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“Em suas “familias’, exclusivistas e predestinadas, as criangas, como
vocé disse, passam um periodo longo na prisdo, sob a guarda de um
par de carcereiros. E claro que esses carcereiros podem ser bons,
sabios e inteligentes. Nesse caso, 0S pequenos prisioneiros emergirao
mais ou menos intactos. Mas o fato é que a maioria dos pais-
carcereiros do ‘seu mundo’ ndo é realmente boa, sabia ou inteligente.
Podem ter boas intengdes e ser ignorantes, podem ser frivolos e
destituidos de qualquer intencdo boa e podem ser neurdticos, maus ou
definitivamente mérbidos. Desse modo, Deus que ajude aos jovens
convictos que sdo compelidos pela lei, pelos costumes e pela religido
a se submeter as suaves misericordias familiares! Considere agora o
que acontece numa familia escolhida voluntariamente. Nada de
cabines telefénicas nem carcereiros predeterminados. Aqui, as
criancas se desenvolvem num mundo que € um modelo de sociedade
em pleno funcionamento e que é uma miniatura perfeita do ambiente
no qual terdo de viver quando atingirem a idade adulta. Um Todo
sagrado e saudavel: todos oriundos de uma mesma raiz, cada um
trazendo nuancas diferentes, porém com a mesma significacdo.
Etimologicamente nossa familia (a espécie escolhida de forma
voluntaria) é aquela que de fato pode ser chamada de sagrada. A de
voceés € a ndo sagrada.”

HUXLEY, Aldous. A ilha. 2. ed. S&o Paulo: Globo, 2001, p. 151.



RESUMO

ANDRADE NETO, Carlos Gongalves de. Limites a funcéo constitutiva da posse de estado
na relacdo paterno-filial. 2007. 187 f. Tese (Doutorado em Direito) — Centro de Ciéncias
Juridicas / Faculdade de Direito do Recife, Universidade Federal de Pernambuco, Recife.

A presente tese de Doutorado em Direito Civil trata da posse de estado de filho, em sua
funcdo constitutiva de relagdo paterno-filial que, em determinadas circunstancias, leva a
incompatibilidades l6gicas com o sistema juridico, no presente trabalho discriminadas como
limites estatico e dindmico da funcéo constitutiva da posse de estado. Através de um apurado
do estado da arte da paternidade juridica, evidencia-se a construcdo da filiacdo socioldgica,
bem como da assungédo de nova fungéo ao instrumento denominado de posse de estado de
filho, desta feita no estabelecimento da filiacdo. A seguir, demonstram-se 0s problemas
tedricos advindos desta forca constitutiva em relacdo as restricbes do prdprio sistema,
notadamente no que concerne ao fragilizacdo da constelacdo de parentesco e a possibilidade
de elisdo do dever alimentar dos filhos em relagéo aos pais.

Palavras-chave: Paternidade — Filiagdo — Posse — Estado — Solidariedade —Constituicdo —
Socio-afetividade — Limites



ABSTRACT

ANDRADE NETO, Carlos Gongalves de. Possession d’etat: effectiveness” limits on
stablishment of paternity. 2007. 187 p. Doctoral Thesis. Centro de Ciéncias Juridicas /
Faculdade de Direito do Recife, Universidade Federal de Pernambuco, Recife.

The objective of the folowing work is to present the limits of juridical effectiveness of
‘possession d’etat” applied to constitution of juridical paternity. Starting at the ‘state of art’ of
the theme, the text applies the main lines of the so-called ‘sociological filiation’, as well as the
new function assumed to ‘possession d’etat’ related to filiation. In advance, theoretical
frontiers are stablished to the constitutive function of this instrument, related to intrisecal
limitations of the whole system, specialy those referred to ‘parenthood constellation’ (the
ancient order of denominations by wich individual are called among themselves inside the
family lato sensu) and the possibility of someone avoid to his obligation of supplying the
parents whenever personal circumstances justify this duty. At, least, theorical alternatives and
instruments are proposed to solve the problem.

Keywords: Parenthood — Paternity — Filiation — Possession — Etat — Solidarity — Constitution —
Sociological —Affectivity — Limits
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INTRODUCAO

A familia brasileira, em seus mais de quinhentos de Histéria, tem construido
realidades proprias, dignas de atencdo do mundo, dada a sua flexibilidade e inventividade. A
inventividade caracteristica do brasileiro transpde em muito as ténues paredes da familia
conceitualizada e dogmatizada pelo Direito Civil classico.

Parte desta criatividade nacional tem sido detectada pela construcédo teérico-dogmatica
civilista nacional. Esta, com o influxo de contribuigdes estrangeiras construiu, por sobre a
milenar tradicdo da paternidade oriunda das justas nupcias e da mais recente ascensdo do
critério exclusivamente bioldgico de paternidade, a idéia de que a convivéncia afetiva deve
servir de base, de suporte fatico, para o reconhecimento juridico da relagdo paterno (ou
materno) filial, quicad a revelia da origem nupcial (isto é, da presuncdo do pater ist est),
refletida no assento civil do filho ou mesmo na origem bioldgica comprovada pelo exame de
DNA.

Chama atencdo a importancia do tema. Esta em jogo a identidade e a dignidade de
individuos que, por razBes as mais diversas, foram separados da convivéncia com seus
ascendentes genéticos e passaram a crescer e terem suas personalidades formadas num
contexto familiar ndo atrelado aos genes. Tudo isto ocorrendo muitas vezes a parte da
chancela oficial e ao largo de qualquer reconhecimento e protecdo que a norma daria aos
filhos bioldgica ou nupcialmente ligados aos pais.

O Cddigo e a legislacdo civil em geral ainda sdo fortemente impermeéveis as

construcdes familiares informais, o que justifica criticas pela rigidez do sistema:

Finge o sistema codificado o desconhecimento de direitos e interesses proprios das
intensas relagcBes intersubjetivas, na interacdo das pessoas envolvidas
emocionalmente com seus valores éticos, vida mais intima imantada de sentimentos
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familiais, imbuidos de dignidade comportamental, com respeito garantido no
principio basilar da Carta Magna. *

Tal situacdo ndo merece prosperar. E neste sentido tem caminhado a doutrina e, a seu
reboque, a jurisprudéncia nacionais.

A exurgéncia da posse de estado de filho como técnica de solucdo de conflitos de
paternidade e mesmo, numa segunda fase, de determinacdo de paternidade, tem merecido
crescente adesao no meio juridico, tanto estrangeiro, quanto nacional.

Entretanto, como é da natureza de todo avanco da humanidade, a adocdo de tal
técnica, transplantada de outro contexto tedrico, a saber, a protecdo da outrora hegemdnica
familia legitima, para um contexto social e juridico-ideolégico completamente diferente, faz
ela mesma surgir novos problemas com os quais 0s juristas terdo que se debater.

As consequéncias (nem sempre positivas) da ressurrei¢do da figura da posse de estado
de filho no mundo juridico com forca constitutiva de vinculo paterno-filial tornam-se o
problema central desta obra, bem como seus desdobramentos na constelacdo familiar e nas
categorias juridicas que compdem familia e parentesco, assim como as propostas para
contornar tais dificuldades sem desconsiderar o préprio avango da conquista da paternidade
socio-afetiva.

Tal empreitada ndo se faz tdo simples quanto possa parecer a primeira vista.
Pressup@e, nos trés primeiros capitulos da presente obra, uma vista panoramica do estado da
arte em matéria de paternidade juridica.

Tal apreciacdo encaminha-se desde a milenar tradicdo de vinculo entre a relacéo
paterno-filial e encadeamento nupcialista, atravessando a dissolu¢cdo da hegemonia da

instituicdo familiar em favor das entidades familiares informais.

! TAVARES, José de Farias. Novo Caodigo Civil e a familia informal In: Revista Brasileira de Direito de
Familia. V. 5. N. 19. Ago/Set. Porto Alegre: Sintese/IBDFAM, 2003, pp. 5-30.
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Confronta-se também com a ascensdo do biologismo nas relagdes familiares, erigido
mesmo como uma espécie de fetiche a determinar, de modo mistico-irredutivel, a relacdo
paterno-filial em sede de investigacdo de paternidade/maternidade promovida em juizo.

Felizmente coaduna-se com a moderna e nascente tendéncia em se reconhecer o papel
socio-afetivo na constituicdo do referido vinculo, contribuindo com a superacdo do vicio
voluntarista na constituicdo deste regime.

Doravante, no quarto capitulo, analisa o instrumento denominado “posse de estado de
filho”, passando pela sua origem classica, bem como sua recontextualizagdo como
instrumento de reconhecimento do vinculo paterno-filial fatico, seus fundamentos, e assim as
aporias levantadas pela sua aplicagcdo no estado em que a literatura juridica nacional, um tanto
apressadamente, o tem apresentado.

O quinto capitulo é dedicado a propor mecanismos de superacdo das aporias
levantadas, trazendo contribuicdes de natureza doutrinaria e legislativa, bem como indicando
novos instrumentos necessarios a abordagem dos problemas levantados, tais como a filiacéo
alimentar e a critica do direito subjetivo nas relacfes familiares.

Os instrumentos estdo todos disponiveis, dados pela evolugdo do conhecimento que o
jurista tem de si mesmo e de seu papel. Esta autoconsciéncia que traz a tona o caréater retdrico
do jogo juridico?, a funcionalizacdo da hermenéutica & realizacdo antes de valores do que de
regras ditadas de modo absoluto pelo Legislativo, bem como a combinagdo destas e outras
técnicas na busca de satisfatdrias solugdes de conflitos perante a lei sdo o cadinho onde se
fundem os fundamentos deste interesse fundamental que é o do filho de ser identificado no

seio de sua familia afetiva. Busca-se ai a prevaléncia da realidade sobre o formalismo das

2 Irrefutavel, como bem demonstrado pelo Jusfilsofo pernambucano, quando da anélise do silogismo retdrico e
seu papel na agumentagdo judicial: “...a estrutura discursiva judicial mostra-se entimematica e néo silogistica,
entre outros aspectos, porque nem todas as normas utilizadas explicitam-se, pemanecendo muitas delas ndo s6
fora de questdo, como também ocultas. O que de fato importa é deixado de lado, e até por vezes inconfessavel.
[ADEODATO, Jodo Mauricio. Etica e retorica: para uma teoria da dogmatica juridica. Sdo Paulo: Saraiva,
2002, p. 262.]
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presuncdes arcaicas (tanto que ainda enunciadas solenemente em uma lingua morta) de modo
acritico pelo Judiciario, com honrosas excecoes.

Resta apenas usar as ferramentas disponiveis, embora o presente trabalho ndo almeje
buscar soluges fora do ordenamento®, por opgdo metodolégica.

Para alcangar o exame intimo do tema, necessério se faz apresentar a familia e o
parentesco como entidades em mutacdo. Necessaria se faz delinear os principais tracos da
familia tradicional, que foi adotada pelo direito codificado. Com seu ndcleo de inspiracdo
religiosa, passando pelo advento do Estado Moderno e a ascendéncia da fungdo fortemente
patrimonial da entidade familiar, bem como copulando no desmonte desta estrutura pelas
mutacdes sociais que desconstruiram a familia tradicional liberal na mdltipla entidade (para
ndo dizer, fendbmeno mutante) que ora se apresenta na experiéncia juridica e social do
Ocidente.

Para isto, o Direito Romano tardio, secundado pela experiéncia ibérica medieval e
suas repercussdes no Direito Codificado moderno restam evidentes. Das Institutas de
Justiniano, passando pelas Ordenagdes do Reino, desembocando no desenho familiar de
matriz liberal apresentado claramente pelo Cédigo Civil de 1916, ver-se-4 a petrificacdo
progressiva de um fendbmeno de matriz biossocioldgica inerente a experiéncia humana e de
ocorréncia praticamente universal.

Em contraponto da dialética histérica que, no devir, esfacela toda a aspiracdo do
contingente ao status do Ser, desnuda a desconstrucdo do arquétipo familiar (e, a reboque,
parental) pela for¢ca de mudanga sociais profundas no Ocidente moderno, tais como a chegada
da mulher ao mercado de trabalho, a urbanizacédo radical, a revolugdo sexual, os socialismos
da direita a esquerda, a perda de influéncia do Cristianismo no imaginério popular, dos novos

horizontes do conhecimento cientifico, entre outros.

3“0 dogmético, por mais que se espere em interpretacdes, esta adstrito ao ordenamento vigente. Suas solucdes
tem de ser propostas nos quadros da ordem vigente, ndo a ignorando jamais.” [FERRAZ, Tércio Sampaio.
Introducdo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominacdo. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 1994, pp. 40-41.]
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Tais mudancas, ocorrentes no bojo de um parto da pds-modernidade, parto este ainda
em processo inicial do nascimento de uma nova civilizacdo, e, portanto de ainda dificeis
contornos, tem repercussédo direta na nova familia e na caracteristica fluidez conceitual de sua
definicéo.

E nesta nova familia que tem seu espaco juridico garantido o filho lastreado na sécio-
afetividade.

Posto o contexto, evidenciam-se os principais fundamentos da moderna multiplicidade
familiar: afeto e solidariedade exurgem como elementos em simbiose e a servir como critérios
maximos na visualizacdo da familia po6s-moderna, na regulamentacdo minimamente
necessaria das suas repercussdes juridicas, na decisdo judicial que interfere nesta figura téo
plastica.

O afeto, elemento passional inerente a condi¢cdo humana, presente em maior ou menor
grau nas convivéncias familiares, tem sido reconhecido e trazido para o universo juridico para
exercer funcdo diretiva e principiolégica em matéria de familia. Por via jurisprudencial, foi
mais além, erigido a categoria de componente do suporte fatico do que se passou a denominar
de vinculo paterno-filial de natureza socio-afetiva.

O solidarismo, ou seus analogos, fraternidade, solidariedade, todos intercambiaveis
em sua esséncia, categoria principioldgica da modernidade, coroléario do principio-chave da
dignidade da pessoa humana, subjaz a ordem juridica familiar desde tempos imemoriais,
apenas eclipsado pelos apegos as instituicdes religiosas e econémicas. O solidarismo é, antes
de tudo, parte do instinto animal e humano que, em multiplas formas, demonstra impulso de
cooperacao e assisténcia, a teor das melhores revisées do darwinismo classico.

Implicito a norma desde a Antiguidade, mormente no que se refere as relacGes
familiares, do solidarismo depende em grande parte a moderna fundamentacgéo da tese que ora

é proposta.
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Vicejando por entre o arido solo do direito privado retributivo, o solidarismo em
familia choca-se com paradigmas que engessaram estas relacdes na conta de balcdo dos
regimes de bens a partilha do monte deixado pelo de cujus, a atribuir 6nus a individuos em
relacdo a outros, ndo a titulo de punicdo, mas por dever de guarida e sustento em face da sua
aplicacdo nas relagdes privadas mais intimas, as quais, alias, ndo estdo avessas a este tipo de
interferéncia.

Ambos, afeto e solidariedade, em separado ndo conseguem desatar todas as aporias
que a experiéncia dos Tribunais tem enfrentado na aplicacéo a realidade familiar hodierna os
vetustos moldes da Codificacdo pseudo-reciclada. Neste mister forcoso é o reconhecimento
dessa interacdo necesséria: tanto a liberdade-afeto quanto o solidarismo sdo imprescindiveis
como diretrizes hermenéutico-normativas da familia tratada pelo direito da pds-modernidade.

O grau de incidéncia de cada um ndo pode ser ditado a priori, mas no detido olhar do
caso concreto, nas circunstancias que autorizam a ponderacdo de interesses e fundamentos
para a solucdo razoavel do problema.

Revisitam-se 0 conceitualismo e o dogmatismo inerentes a abordagem juridica da
familia, como, aliés, de todo o Direito Privado. Desnudam-se suas verdadeiras inten¢fes. Sob
o feroz olhar da Constituicdo, que nada perdoa quando se trata de dignidade da pessoa
humana, chama ao palco a figura tdo esquecida do filho do coracéo.

Inolvidavel o permear de contribuicBes de outras areas do conhecimento humano,
estas mesmas também em um momento de repensar, num convergir entre ciéncia e arte que
ndo deixa de fora o eudemonismo que subjaz a toda e qualquer construgédo — seja de conceitos,
seja de tijolos —, essencialmente humana.

Entretanto, a op¢do dogmaética do presente trabalho torna as contribuicdes destas areas
de conhecimento como pressupostas ou axiomas, sobre as quais 0 missivista ndo interpela ou

tenciona discutir, sob pena de construir em ciéncia alheia.
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A exurgéncia da referida figura juridica, longe de contribuir para mais conceitualismo
excludente, vem antes para atestar a fluidez dos conceitos e a abertura de novos espacos de
parentesco, familia e solidariedade, transpondo os estreitos muros que mantinham de fora “os
outros” e de dentro “os que me pertencem”. De certa forma, destréi os muros exclusivistas da
familia para concebé-la como destaque momentaneo da indivisa amalgama maior que é a
fraternidade humana como um todo.

Propbe mudancas legislativas, hermenéutico-judiciais e executivas no trato da matéria.

Aponta novos problemas e possiveis rotas na busca de solugdes.



1-O MOMENTO NUPCIALISTA APATERNIDADE

O direito como objeto de estudo, notadamente o direito positivado, tende a levar o
expositor numa prelecdo abstrata de regras, principios, categorias e conceitos. Tal ndo precisa
se dar estritamente desta maneira. Como objeto histérico, o direito interage constantemente
como o mundo concreto, fatico, no afa de realizar o seu papel de ordenador de condutas e
posicdes®, de mantenedor da ordem e guardido de um determinado desenho social que se cré
ideal em cada época.

Se no plano dos valores as normas sao construidas, ndo se pode olvidar igualmente sua
clara interacdo continua com os fatos que simbioticamente interagem com o direito,

reconstruindo-o e sendo por ele reconstruido®.

1.1 - QUEM E O PAI?

Para fins de exposicdo, optamos, nos trés capitulos introdutérios do presente trabalho,

por efetuar uma abordagem do tema da paternidade juridica através de um problema fatico

* “Seria 0cioso questionar se as normas criam a ordem, ou se a pressupdem. Na verdade sdo lados de uma s6
realidade, que é dinamica, e ndo se imaginam normas sem referéncia a uma ordenacéo, nem se tem uma ordem
sem uma normacdo que lhe seja correlata, ou que faca parte dela” [SALDANHA, Nelson. Ordem e
Hermenéutica. Rio de Janeiro: Renovar, 1992, p. 159,160.].

> “No nosso entender, a compreensdo do fendmeno juridico, em sua integralidade, ndo pode prescindir da visdo
de conjunto das trés dimensdes a que nos referimos. Os valores, enquanto apenas considerados em si, portanto,
guando ainda ndo traduzidos em normas juridicas, ndo tem qualquer efeito vinculante da conduta social. A
conduta social enquanto ndo consubstanciada em uma norma também ndo pode ser considerada juridica, uma
vez que ndo produzird o surgimento de direitos/deveres, ou seja, de relagdes juridicas. A norma juridica, por sua
vez, que ndo revele os valores sociais ou contrarie os valores fundamentais da juridicidade (paz social, bem
comum, justica, ordem, seguran¢a) ou a natureza das coisas, ou que nao obtenha a adesdo da comunidade, nao
podera ser considerada ainda uma norma juridica na verdadeira acepcdo do termo. Desse modo, é imperioso que
o direito seja sempre analisado sob o triplice aspecto dos valores, da norma e do fato, para que assim se possa ter
um direito que, efetivamente, se realize no meio social por que consubstancia os seus valores. Mesmo porque
n&do se consegue jamais um isolamento completo nessas atitudes monistas. Exemplo ilustre dessa impossibilidade
nos foi dado pelo préprio Hans Kelsen. Apesar de todo o seu esforco para purificar o direito, ndo conseguiu
furtar-se ao sociologismo quando relacionou a eficacia do direito ao efetivo comportamento social, em um
minimo que seja, segundo os ditamos da norma” [MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano
da existéncia. 12. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2003, p. 18.]
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(porém hipoteético) que, uma vez apresentado ao sistema juridico, num determinado momento
e lugar, apresentara mais provavelmente uma especifica solucao.

A abordagem de um determinado instituto juridico — v.g. Estado, familia, contrato — a
partir de um dado problema féatico, real ou hipotético, permite ao destinatario da informacéo
uma visualizacdo ampla do objeto de estudo. O “método problematicista” permite sintetizar a
dimensdo dogmatica do Direito, consistente em conceitos e categorias pelos quais a
comunidade juridica comunica-se e faz aplicar a norma ao caso concreto, sem perda desta
mesma faceta concreta do objeto de estudo.

Permite ainda, ao se mover no tempo a problematica proposta e suas solucGes, a
visualizagdo histérica do mesmo, decodificando o processo dialético de sua exurgéncia entre o
fato e o valor. Tal método pode ser aplicado de modo bastante proveitoso ao instituto juridico
da paternidade, e doravante servira de guia a revisdo do estado da arte da matéria.

O estudo do complexo de normas referentes a relagdo juridica paterno ou materno-
filial se dard, nos trés capitulos prolegoménicos deste trabalho, a partir de um caso hipotético
de conflito positivo de paternidades levado as barras dos tribunais. As solu¢Bes possiveis
evidenciam a mutabilidade do critério juridico de paternidade ante a forca de fatores
ideoldgicos e sociais de cada momento histdrico.

Imagine-se a seguinte situacao: Isabel, casada com Jodo, gera em seu ventre, dentro do
periodo legal de concepgdo, a Caio. Entretanto o futuro infante ndo é filho bioldgico do
marido de Isabel, mas de Pedro, com quem esta teve relacbes sexuais. Logo ap6s o
nascimento de Caio, Isabel abandona o lar conjugal com o filho e passa a viver maritalmente
com José. Caio cresce sob os cuidados de Isabel e José, e estes — Caio e José — convivem
como se pai e filho fossem, tanto no trato domeéstico quanto publico. Sabendo-se que todos 0s
trés desejam ver prevalecente a sua paternidade em relagdo a Caio, juridicamente, quem deve

“ser seu pai”?
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Dentro do contexto histérico alcangado pelo presente trabalho, torna-se imperiosa a
constatacdo, analoga a de Guilherme de Oliveira para o direito lusitano e ademais europeu
continental, da ocorréncia de uma transi¢do, mais ou menos regular, do critério legal definidor
da relacdo paterno-filial: a partir de um patamar de supremacia nupcialista, seguido
crescentemente pelo bioldgico, concorrendo este Gltimo gradativamente com o que passou a
se denominar de critério sociolégico. Cada momento da paternidade indicard um rol estreito
de respostas que nem sempre, nos fundamentos ou no desfecho, podera coincidir com o

anterior, como se vera a seguir.

1.2 — CRITERIOS DE PATERNIDADE JURIDICA - TERMINOLOGIA ADOTADA

Cabe aqui um paréntese critico em relacdo a terminologia adotada por parte da
doutrina nacional: paternidade (e filiagdo) “juridica, biolégica e socio-afetiva”®, com
variantes, a exemplo da paternidade “registral, explicitada pela identificacdo no assento de
nascimento de quem sdo os genitores da pessoa”’.

Esta deve ser rejeitada por confundir juridico com nupcialista, reduzindo um atributo
comum a todos os trés critérios de paternidade a apenas um. E juridica a filiagdo constituida
sob o signo das justas napcias, ainda que dissidente do elo bioldgico, como se vera a seguir.

E igualmente juridica a paternidade biolégica, notadamente em face da adesdo das

normas familiares ao principio da igualdade e a conseqliente desnupcializagdo do vinculo

paterno-filial. E igualmente juridica, a filiagdo socioldgica, manifestada desde antanho pela

® VENCELAU, Rose Melo. O elo perdido da filiacdo: entre a verdade juridica, bioldgica e afetiva no
estabelecimento do vinculo paterno-filial. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 1.

" CHAVES, Adalgisa Wiedemann. A tripla parentalidade (biolégica, registral e socioafetiva) In: Revista
Brasileira de Direito de Familia. Ano VII. N. 31. Ago-Set. Porto Alegre: Sintese, 2005, p. 144. Ha outras
conformacGes, ainda mais dissociadas de qualquer sistematicidade razoavel, o que reforca a necessidade de uma
uniformidade doutrinaria na matéria, lastreada em um finalismo que a justifique: “Contudo, além dessa
paternidade bioldgica e da paternidade socio-afetiva, existe uma terceira modalidade, denominada de paternidade
juridica ou presumida, a qual interessa a nossa discussdo.” [ALMEIDA JUNIOR, Jesualdo Eduardo. Técnicas de
reproducdo assistida e o biodireito In: Revista dos Tribunais. Ano 94. Vol. 838. Agosto. S&o Paulo: RT, 2005,
pp. 87-100.]
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adocdo, mais modernamente pela procriacao artificial heterologa e, peculiarmente no Brasil,
pela “adocdo a brasileira” e pelo “filho de criagdo”, quando, por algum mecanismo — legal ou
ilegal — tais sdo inseridos no sistema e o vinculo e declarado ou constituido.

Outrossim, quanto ao elemento afetivo da filiagdo sociolégica, como convencionou-se
denominar na doutrina pétria, a nosso ver um tanto quanto acriticamente, é significativa a
adverténcia sobre a relatividade desta presuncdo, tanto em matéria de vinculos juridicos
horizontais (v.g., cOnjuges, conviventes), quanto verticais’, como entre adultos e
hipossuficientes.

Trata-se de um elemento subjetivo, ao qual o sistema somente pode aferir de modo
indireto, e ainda assim a custo de uma presuncdo lastreada em fatos que se acredita poder
evidenciar sua existéncia. Mas como é amplamente sabido, o raciocinio indutivo dos fatos
sociais nem sempre pode ser aplicado ao fendmeno individualizado, posto que trate de
realidades coletivizadas e generalizadas. Doutra maneira, ndo passa de probabilidade a
admissao de que o fator emocional (afeto) é a mola mestra da convivéncia familiar apds a
queda do sistema juridico classico.

Antes de arriscar um monismo de fundamentos, valeria a pena estudar o quanto o
“afeto” é sensivel aos fatores econdmicos®, religiosos, morais, e mesmo as idiossincrasias da
nossa sociedade hipercomplexa, na determinacdo da convivéncia familiar (sem embargo da
diluicdo deste conceito e a multiplicacdo de suas formas).

Assim, ja se afirmou que “os afetos, no &mbito da unido estavel ndo passam de mera
presuncdo, pois que presentes ou ndo, ante a existéncia dos requisitos a constituicdo e

configuragdo da entidade familiar, esta deverd ser reconhecida e pelo tempo em que tais

8 A terminologia ndo é original: “Nesse interim, o afeto est4 presente nas relagdes familiares, tanto na relacio
entre homem e mulher (plano horizontal) como na rela¢do paterno-filial (plano vertical, como, por exemplo, a
existente entre padrasto e enteado), todos unidos pelo sentimento, na felicidade e no prazer de estarem juntos.”
[ASSUMPCAO, Luiz Roberto de. Aspectos da paternidade no novo Cadigo Civil. S&o Paulo: Saraiva, 2004, p.
53.]

° Por uma abordagem economicista das modernas relacdes afetivas (em tom notoriamente critico), cf.
BAUMAN, Zigmunt. Amor liquido: sobre a fragilidade dos lagos humanos. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2004,
p. 28 e segs.
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pressupostos mostraram-se presentes.”*° Igualmente, a relacdo paterno-filial pode ser buscada
pelos pais por diversas razdes, a maior parte delas egoistas, 0 que comprovam estudos
psicoldgicos relativos a adocao™.

Portanto, para efeito deste trabalho, serd mantida a triplice nomenclatura adotada na
doutrina lusitana e consistente nos critérios nupcialista, bioldgico e socioldgico da
paternidade.

E factivel, pela anélise aprofundada das portas juridicas de acesso a paternidade e seus
critérios limitadores a proeminéncia, em sucessivo, destes trés critérios, igualmente na orbis
legal brasileira. Herdeira que é da tradicdo juridica lusitana, ndo surpreende que 0 mesmo
fendmeno tenha ocorrido na dogmatica e jurisprudéncia nacionais®2.

Os influxos dos centros de poder continuaram, por evidente, para além da
Independéncia do Brasil, como, exemplificadamente, ja constatava Rui Barbosa, criticando,
em 1900, os projetos de divarcio apresentados ao Senado, denominando seus adeptos de
“macaqueadores satisfeitos do protestantismo germanico e da impiedade franceza, no rol dos

povos civilizados pela polygamia occidental.”*?

% MALHEIROS FILHO, Fernando. O &nimo de constituir familia como elemento caracterizador da uni&o
estavel in: Revista de Direito Privado. N. 22. abr-jun. Sdo Paulo: RT, 2005, p. 68-9.

11 Exemplificadamente, “uma crianca pode ser adotada como: crianca substituto de uma crianca falecida; crianca
terapéutica ou remédio (que vai resolver os desequilibrios pessoais); crianca compensacao (das caréncias afetivas
dos pais); crianga refligio; crianca prova (da competéncia dos pais); crianca valorizagdo; crianga exibigao;
crianca prova de anti-racismo; crianga como manifestagdo humanitaria; crianga como companhia de um filho
Unico; crianca como status social; crianca salvacdo do casamento. Todos 0s motivos citados acima fazem da
crianga um instrumento para a realizagdo dos pais — ilustrando o enfoque “classico’ da adogdo.” [WEBER, Lidia
Natalia Dobrianskyj; CORNELIO, Soraya Afonso. Filhos adotivos: amores ou dissabores? In: Revista de
Ciéncias Humanas. n. 4. Curitiba: Editora da UFPR, 1995, p. 124.]

12 “Em 1500, quando do descobrimento do Brasil, vigoravam em Portugal as Ordenacdes Afonsinas, as quais se
seguiram, a partir de 1521, as OrdenacBes Manuelinas e, a contar de 1603, as Ordenac@es Filipinas. Estes, 0s trés
Codigos pelos quais se regeu o Brasil, desde o seu descobrimento até a sua independéncia, e mesmo algum
tempo depois, por forca da lei de 20 de outubro de 1823, que, em seu art. 1°, determinou continuassem em vigor
em nosso pais, enquanto ndo se organizasse novo Codigo, as ordenagdes, leis, regulamentos, alvaras, decreto e
resolugdes promulgados pelos reis de Portugal, pelos quais nos regéramos até 25 de abril de 1821, data do
regresso de D. Jodo VI a metrépole.” [DAYRELL, Carlos. Da filiagao ilegitima no direito brasileiro. Rio de
Janeiro: Forense, 1983, p. 50.]

¥ BARBOSA, Ruy. O divércio e 0 anarchismo. Rio de Janeiro: Editora Guanabara, 1933, p. 9.
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1.3 — CRITERIO NUPCIALISTA — CONTEXTO HISTORICO

Neste primeiro capitulo, ha de visitar-se o tempo em que o direito de familia nacional,
sob o premente influxo do liberalismo europeu, suplantara a legislacdo ibérica medieval para

traduzir numa codificacdo o espirito e os valores da época.

1.3.1 - Do liberalismo a codificacéo

As transformacdes sociais, econdmicas, politicas e ideoldgicas dos Séculos XVII a
XIX consolidaram, no direito privado, alguns coroléarios do liberalismo no conseqiente
Cddigo Civil de Napoledo (promulgado em 1804). Inaugurava-se na Europa continental, e
posteriormente nas Américas Central e Sul a tendéncia em abolirem-se as normas herdadas do
periodo pré-iluminista, assistematicas e portadoras de um desenho de sociedade destoante
com as novas crencas do ideal em ascensdo™*.

Demandava-se uma nova ordem juridica privada em que despontassem algumas
caracteristicas da nova era que nascia, tanto na forma quanto no contetdo.

No que tange a forma, deveria a nova ordem normativa privada privilegiar a
sistematicidade, abolindo de vez a vigéncia de normas esparsas que foram se acumulando
desde os tempos romanos até entdo, mesclando disposicbes frequentemente dispares, posto

que surgidas em épocas diferentes e sob influxos sociais, étnicos e até religiosos distintos.

14 “N#o é de admirar o impacto mundial do Code, sobretudo nos paises latinos. Em primeiro lugar, nos paises
tocados pela conquista napolednica ou dos seus irméos (Paises Baixos, Italia, Espanha), ele afirmou-se ou serviu
de modelo dos ulteriores cédigos civis e comerciais, sobretudo da Italia (1865 a 1940), de Espanha, de Portugal,
dos estados latino-americanos, mesmo na Louisiana, este Ultimo caso servindo de testemunho digno de nota de
codificacdo do tipo continental nos Estados Unidos da América; depois na Bélgica, Luxemburgo e Holanda (por
Gltimo em 1883); no fim do século XI1X, com a derrocada do império otomano, também nos Bélcas (Roménia,
1865) e no Proximo Oriente (Egipto, por volta de 1875/6). Ao lado do Code Civil a maior parte dos outros
cddigos napolednicos foi adaptada integralmente ou com ligeiras adaptacfes. SO a pandectistica e os dois
modernos codigos da <<familia juridica alema>> que daqui provieram (0 BGB de 1900 e o SchwZGB de
1907/11) fizeram parar e eventualmente recuar a expansdo do Code Civil, sobretudo na Europa do sueste
(Hungria, Grécia, Turquia), no Extremo Oriente (China, Japdo, Sido) e em alguns Estados sul-americanos.”
[WIEACKER, Franz. Histdria do direito privado moderno. 2. ed. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 1993, p. 394.]
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Basta lembrar a histdria da Peninsula Ibérica para chamar a atencdo ao fato de que
contribuiram com o direito luso-espanhol medieval as influéncias romanas, os costumes
visigoticos, as idéias islamicas, entre outros. A codificacdo deveria superar as Ordenacdes do
Reino que se sucederam e procuraram, de modo nada cientifico, reunir as normas que
deveriam viger, ainda sem a distincdo formal entre o publico e o privado, tipicos da ordem
juridica pds-revolucionaria.

No que se refere ao conteudo, haveria de se abolir os privilégios de casta como, por
exemplo, o tratamento desigual no que se refere as san¢des por atos ilicitos, dependendo da
posicdo social do ofensor ou ofendido. Deveria ainda abolir as corporacfes de oficio e,
através de modificacfes nesta linha, implementar em alto grau a cosmovisdo da ideologia
dominante: reduzir o ser humano ao atomo primordial da sociedade, isolado na sua liberdade.

Deveria também primar pela uniformidade e ndo-equivocidade dos conceitos, bem
como ter abrangéncia exaustiva e globalizante de todas as relagfes juridicas privadas,
prevendo as hipdteses em que necessério se fazia a intervencédo da lei, através do mecanismo

da subsuncéo do fato a norma e consequente desdobramento juridico:

Como o codigo é um instrumento cientifico e sistematico, tem na sua base um
plano ou ordenacdo técnica de matérias, em que se apdia. Isso significa que a
codificacdo supde um estado cientifico na analise do material juridico, que prepara
essa sistematizacdo. Foi justamente isso o que se verificou no século XVIII.
Esforgos doutrinarios muito fecundos tornaram possivel a codificacdo. A visdo de
conjunto de cada ramo do direito que proporcionaram esta na base da estrutura dos
cadigos que foram surgindo. Puderam assim distinguir-se da mera justaposicéo de
textos legais. Além disso, a codificacdo era também uma instante necessidade
pratica. Uma evolugdo social profunda, e nalguns casos precipitada, reclamava
traducdo no plano juridico, exigindo grandes reestruturagdes. A essa evolucéo ndo
eram estranhos a revolugdo industrial e o predominio alcancado pelas classes
burguesas. E também muito significativa a situacio cadtica em que na época se
encontravam as fontes do direito. O que dissemos sobre o estado das fontes no
direito portugués assemelha-se ao que se verificava também nos varios paises
europeus. Dificil era ndo aspirar a definir num uUnico diploma todas as regras
respeitantes a cada setor da vida social.*®

5 ASCENSAO, José de Oliveira. O direito: introduco e teoria geral. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, pp.
381-382.
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Mas € no reino das finalidades que a distancia mais se evidencia (e, paradoxalmente,
mais se assemelha) entre as normas pré-codificadas e a nova ordem codificada. Se o direito
medieval tinha por objeto precipuo de tutela a ordem estamental e religiosa do mundo de
entdo, o direito privado posterior vinha com a clara missédo de proteger a nova nobreza, néo
mais designada pelo sangue, mas pela titularidade dos meios de producédo. Aliés, pode-se até
mesmo enxergar o direito codificado como mais alienado, esquizofrenicamente dissociado da
realidade social que seu antecessor.

Para o codigo civil de 1916 todos possuem propriedade, constituem familia
exclusivamente pelas duras formalidades das justas nupcias, contratam amitde e dispdem
seus bens numa complexa rede de dispositivos testamentarios e legais. Sem duvida nenhuma
o direito codificado foi feito por e para o servigo de uma classe politica e economicamente
dominante. Para os demais, o limbo juridico, a ilegitimidade familiar e filial, o despojamento
da titularidade de bens e a transformacédo do préprio ser humano destituido de bens em mera
mercadoria cuja utilidade e figuracdo na ordem privada resumia-se a titularidade de um dos
polos um contrato de locagdo de servicos.

Por certo que, por tras do asseio pelo qual se desenhava a sociedade dita livre
igualitaria no Cédigo Civil escondia-se a realidade de uma desigualdade de forgas sociais que
tinham como consequiéncia econdmica a brutal concentracdo dos meios de produgdo nas maos
de cada vez menos pessoas, bem como a degradacdo da existéncia humana da maioria da
populacdo pela urbanizacdo acelerada e a precarizacdo consciente das relagcdes de trabalho
imposta pelos empregadores.

Do angulo dos trés pilares do sistema codificado oitocentista (sem embargo de sua
promulgacdo ja em idos de 1916), a saber, propriedade, contrato e familia, o aspecto

patrimonialista se assoberba claro.
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A propriedade exurge como direito absoluto e projecdo da prépria personalidade do
titular'®. O contrato, radicalmente apegado ao principio pacta sunt servanda’’, servia como
instrumento de circulacdo da propriedade em seguranca, e a familia, de igual modo, apesar de
formalmente ser concebida para a tutela de interesses predominantemente existenciais, na

pratica ndo concorria para a afirmacéo da referida assertiva:

Seria o direito de familia o mais pessoal dos direitos civis. As normas de direito das
coisas e de direitos das obrigacGes ndo seriam subsidiarias do direito de familia.
Entretanto, os cddigos civis da maioria dos povos ocidentais desmentem essa
recorrente afirmacdo. Editados sob inspiracdo do individualismo liberal, alcaram a
propriedade e 0s interesses patrimoniais a pressuposto nuclear de todos os direitos
privados, inclusive o direito de familia.*®

Nesse contexto, a relacdo juridica paterno-filial servia-se do critério eminentemente
nupcialista — sem descurar de modo radical do biolégico, para o seu estabelecimento. A
relacdo paterno-filial, dentro do sistema proposto, deveria servir a protecdo do patriménio,
evitando que este se dispersasse em razdo das condutas erraticas dos homens e mulheres que
dessem a luz filhos cujo contexto geracional contrariasse esta mesma prote¢do, subvertendo
as claras e precisas linhas de legitimados a suceder.

Estabelecido que o patrimdnio deveria ficar dentro da familia, restava delimitar este
conceito para que seu papel estivesse estabelecido. A familia — pelo menos a juridicamente
reconhecida — deveria originar-se de um ato de fundacéo, a saber, o casamento. E a filiacdo,

por Obvias razdes, deveria conciliar o fato biolégico com o fato social das justas ndpcias,

6 No que concerne & nogdo liberalista de propriedade. faz-se digno de destaque o acento de expoentes da
dogmatica civil nacional no apego a esta concepgao: “ndo hesitamos em afirmar que a corrente doutrinaria mais
solida esse respeito é a teoria da natureza humana, segundo a qual a propriedade é inerente a natureza do homem,
sendo condigdo de sua existéncia e pressuposto de sua liberdade.” [DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil
Brasileiro — Direito das coisas . V. 4. 20. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2004, p. 115.]

17 Contratualismo este, que alias, tornou-se o centro do direito privado: “A extremada liberdade do individuo na
ordem politica tem perfeita ressonancia na ordem civil, e como naquella se elevou a dogma o famoso principio: -
lasciate fare, lasciate passare, assim também neste toda a forca das relacdes obrigatérias se apdia na livre
contractagdo das partes interessadas. A revolugéo franceza representa o triumpho d’este duplo principio; e no
Codigo napolednico, salvo aquella parte que se mostra dictada pelo 6dio profundo contra velhas instituicdes,
consagrou-se a livre contractacdo como a fonte principal, sendo Unica, das relagcBes obrigatérias de Direito
privado.” [CIMBALI, Enrico. A nova phase do Direito Civil em suas relacBes econdmicas e sociaes. Trad.
Adherbal de Carvalho. Rio de Janeiro: Livraria Classica, 1900, pp. 432.]

8 LOBO, Paulo Luiz Netto. A repersonalizacdo das relacdes de familia In: Revista Brasileira de Direito de
Familia. Porto Alegre: Sintese, IBDFAM, V.6 n.24. jun/jul., 2004, pp. 136-156.
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excluindo-se, portanto da familia dita legitima todos aqueles que, por um acidente do destino,
ndo se conformassem a esta realidade eleita pela norma como ideal™.

Destaque-se aqui a idéia central: o bioldgico, enquanto critério de paternidade, deveria
submeter-se ao nupcialista como posi¢do final para o reconhecimento da filiagdo e das

conseqiiéncias juridicas dai advindas. E o que deixa claro todo 0 exposto a seguir.

1.3.2 — A paternidade segundo o Codigo Civil de 1916 — critério nupcialista

Faz-se mister, para adequada compreensdo do papel da filiagdo na protecdo da familia
fundada no casamento, a revisitacdo dos principais conceitos e categorias juridicas atinentes a
matéria, evidenciando o que se convencionou denominar por critério nupcialista de
paternidade, i.e., a paternidade como instrumento de protecdo da familia legitima,
sobrepondo-se tal critério até a um eventual reconhecimento de vinculo bioldgico de
paternidade.

Diz-se nupcialista o critério de paternidade que, pari passu com o bioldgico,
determina quem seja o pai juridico, sob influéncia da visdo institucionalista da familia e da

paternidade.

1.3.3 — A familia legitima como instituicao

A protecdo da familia legitima® corria em paralelo & necessidade do contexto

ideoldgico liberal de entdo, de proteger o transito patrimonial®* dentro de uma estrutura

19 Assim, “Toda disposigdo discriminatdria contra filhos ilegitimos resulta em desvantagem relativa a mulheres
ndo casadas. E assim, disposicéo ligada ao regime patriarcal, a sociedade que funciona em favor dos homens,
oprimindo as mulheres e as criangas.” [CABRAL, Pedro Manso. Paternidade ilegitima e filiagdo. Sdo Paulo:
Saraiva, 1983, p. 78.]

20 Assim, “as situages existenciais estabelecidas entre homem e mulher, entre pai e filho, que ndo estivessem
alicercadas no casamento ndo alcancavam protecdo plena, isto quando tinham alguma tutela.” [VENCELAU,
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familiar pré-ordenada, hierarquizada e concentradora, conciliando este controle do patrimonio
com interesses econdmicos e morais vigentes a época, de longa tradicdo liberal-crista.

Mas sem medo de incorrer em equivoco é possivel recuar-se ainda mais no tempo,
para os primordios das origens da familia cléssica.

Noticia-nos Engels que a familia patriarcal (i.e., baseada na chefia da comunidade
familiar pelo homem) segue a esteira do desenvolvimento da propriedade privada®. Ha uma
clara coincidéncia entre a ascensdo do poder masculino com a detengédo exclusiva dos meios
de producéo.

Primevas experiéncias matriarcais de sociedade deram lugar ao patriarcalismo pela
consolidacdo da propriedade privada. Neste espaco em que a matéria passou a desenhar as
conformacdes do espirito, a mulher passou a pertencer exclusivamente ao homem, em
situacdo de desigualdade, bem como a prole.

Vale lembrar que o conceito romano antigo de familia coincide com a domus,
conjunto de seres humanos e demais coisas sob o poder do paterfamilias, rei, sacerdote e juiz
da corporagdo familiar. Embora com abrandamentos, a situacdo hierarquica da familia
sobreviveu por milénios, refletindo-se claramente nas diversas codificagdes oitocentistas, do
qual o Codigo Civil de 1916 ¢ dos ultimos rebentos.

Tal perspectiva e funcionalidade social da familia, herdeira de tempos imemoriais, a
tornava uma verdadeira instituicdo: a norma codificada protegia antes os interesses da familia

legitima ao dos individuos que a compunham, sejam os membros fundantes, marido e esposa,

Rose Melo. O elo perdido da filiagdo: entre a verdade juridica, biol6gica e afetiva no estabelecimento do
vinculo paterno-filial. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 11.]

2! Nas preciosas palavras de Biagio Brugi: “la familia moderna perdié lo que la antigua ténia de compacto,
especialmente com la merma de bienes hereditarios de generacion em generacion, y de las comunidades
domésticas” [BRUGI, Biagio. Instituciones de Derecho Civil. Cidade do México: Union Tipografica Editorial
Hispano-Americana, 1946, p. 408.]

22 “Em sua origem, a palavra familia no significa o ideal — mistura de senteimentalismo e dissengdes domésticas
— do filisteu de nossa época — a principio, entre 0os romanos, nao se aplicava sequer ao par de conjuges e aos Seus
filhos, ma somente aos escravos. Famulus quer dizer escravo doméstico e familia é o conjunto dos escravos
pertencentes a um mesmo homem. Nos tempos de Gaio, a familia ‘id est patrimonium’ (isto é, heranca) era
transmitida por testamento.” [ENGELS, Friedrich. A origem da Familia, da Propriedade Privada e do Estado. 3.
ed. Rio e Janeiro: Civilizacdo Brasileira, 1963, p. 61.]
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sejam 0s membros agregados, filhos oriundos do casamento ou por ele legitimados (no caso
de ilegitimos naturais legitimados pelo casamento subseqiiente de seus pais biolégicos). A
familia cléassica é supra-individual e tem interesses préprios, analogamente a um sujeito de
direito®.

Este carater corporativo ou institucional da familia reflete-se também, por corolario
I6gico, no tratamento institucionalista da relacdo paterno ou materno-filial (doravante apenas
por abreviacdo, relacdo paterno-filial).

Num eventual conflito entre os interesses da familia e do individuo, os primeiros
deveriam prevalecer. A relacdo paterno-filial era vista em funcdo de interesses desta
corporagdo familiar, e ndo em face dos interesses de seus titulares, muito menos, entre eles,
dos do hipossuficiente.

O casamento (justas ndpcias) servia como acesso Unico e exclusivo a constituicdo da
familia. O formalismo é tipico de sociedades organizadas em castas ou hierarquias
justificadas pela ordem cosmica transcendente. Servia como signo de submissdo ao poder
religioso (mesmo antes do cristianismo, em Roma a nobreza formalizava o casamento através
de uma cerimdnia publica, bem diferente da realidade plebéia, que reconhecia unides ndo
sacramentadas pela religido vigorante), e depois politico. Vale lembrar que um dos alvos do
ataque da revolucdo cultural do pds Il Guerra Mundial era contra, ndo propriamente a familia
como realidade fatica, mas a instituicdo familiar e seu formalismo iniciatico como condicao

de reconhecimento e aceitabilidade social?*.

** Ha quem, mesmo modernamente, perceba no dispositivo constitucional brasileiro (arts. 205, entre outros)
tracos de uma categorizacao da entidade familiar como sujeito de direito.

2 “In this critique of the family mos of my paradigmatic references will concern primarily the nuclear family
unit in capitalist society in this parto f this century. The broader reference, however, and most of my general
statements, will cover the social functioning of the family as an ideological conditioning device (the non-human
phrasing is deliberate and necessary) in any exploitative society — slave society, feudal society, capitalist society
from its most primitive phase in the last century to the neo-colonizing societies in the first world today. It also
applies to the first-world working-class, second-world societies and third world countries in so far as these have
been indoctrinated into a spurious consciousness that, as we shall see, is definitive of the secret suicide pact
conducted by the bourgeois family unit, the unit that labels itself the ‘happy family’” [COOPER, David. The
death of the family. London: Penguin Press, 1971, p. 5.]
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Era através das justas nupcias que o legislador de 1916 procurava situar e justificar a
relacdo paterno-filial, procurando claramente fazer a segunda servir e proteger a primeira,
mesmo que com eventual sacrificio do elo biolégico, ocorrido em situagdes aporéticas ou
patoldgicas da paternidade, tais como a filiacdo adulterina a matre.

O casamento a que se referia 0 Codigo de 1916 ja se tornara exclusivamente civil, por
forca de lei promulgada em 1891, o qual definitivamente retirara da ordem juridica nacional o
matrimonio religioso (catdlico), reconhecendo apenas o casamento civil como vélido e eficaz
a constituir o feixe de consequiéncias juridicas deste advindo. O Estado tomou das maos da
Igreja o poder de constituir instituicdes familiares, expulsando o ultimo, e talvez mais
importante, bastido de jurisdictio da Religido, o poder de chancela de validade de uma relacéo
juridica, consumando, assim, a separagdo entre Igreja e Estado e reafirmando o caréater laico

do Poder Publico.

1.3.3.1 - Filiagao legitima

Embora a doutrina fizesse referéncia a familia e a filiachio como relacéo
consangiiinea®, é no casamento valido que a tutela da relacdo familiar e paterno-filial gozava
de reconhecimento pleno®®. Assim, a distincdo entre filiacio e filiacdo legitima
funcionalizava-se como categoria includente-excludente de direitos e deveres matuos.

A falsidade da afirmacdo esconde (e paradoxalmente evidencia) certa indistin¢ao entre
o fatico e o juridico na dogmatica nacional da paternidade.

Fala-se em paternidade e filiagdo como vinculo bioldgico, era o sistema juridico quem

vedava, por exemplo, o reconhecimento da filiagdo ilegitima incestuosa ou adulterina a

% “No direito moderno, familia é o conjunto de pessoas ligadas pelo vinculo da consangiiinidade, cuja efficacia
se estende ora mais larga, ora mais restrictamente, segundo as varias legislagfes.” [BEVILAQUA, Clovis.
Direito da Familia. 6. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1938, pp. 16-17.]

%6 BEVILAQUA, Direito da Familia. 6. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1938, pp. 20-21.
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patre?’. Ora, se 0 ordenamento n&o permitia o reconhecimento desta espécie de filiacéo, tal
filiacdo ndo passava de um estado de fato insusceptivel de qualquer mengdo no universo
juridico. Tratava-se de um fato juridico inexistente, exceto no tocante mesmo a sua proibicao
de existir.

Donde se conclui que o vinculo biolégico nem sempre podia identificar-se com o
juridico, demonstrando o descuido de parte da doutrina da época em distinguir o fatico do
juridico nas conotac¢des utilizadas para os vocébulos “pai”, “méae” e “filho”, quando utilizados
no sentido biologico.

Se 0 bioldgico nem sempre coincidia com o juridico, apenas havia paternidade juridica
quando as janelas do ordenamento abriam-se para o fato natural, sob severa vigilancia da
finalidade precipua do ordenamento no que tange a matéria familiar, que era proteger a
instituicdo da familia legitima contra o assalto da bastardia®®.

Ndo se faz ocioso lembrar a adverténcia da doutrina pretérita, quando a clara
dissociacdo entre o fato biolégico da paternidade e maternidade, do estabelecimento juridico
da relacdo paterno ou materno filial. O que apenas em aparéncia parece-nos ter surgido da
exurgéncia da filiagdo socio-afetiva, ndo é fendmeno desconhecido do direito privado, como
ja pontificara a doutrina, ao tratar da relacdo entre o biolégico e o juridico no reconhecimento

dos filhos ilegitimos naturais:

...nem sempre se incluir entre os efeitos que decorrem da procriacao a atribuicdo de
um estado de filiac8o, ndo sendo para o Direito um absurdo a existéncia de um ser
humano sem pai e inclusive sem méae, o que ndo importa admitir que
biologicamente isto seja possivel, mas significa simplesmente que nenhum homem

2" Em concluséo, ao tempo da vigéncia do Cédigo Civil, na forma como entrou em vigor em 1916, o filho havido
pela infidelidade do marido, era tido pela lei como nascido fora do casamento e considerado como gerado
exclusivamente pela mulher, sem a participacdo do homem, ja que o seu reconhecimento era proibido, quer
voluntéria, quer judicialmente. Ja o filho concebido pela infidelidade da mulher era considerado como nascido
dentro do casamento, pois era presumido legalmente como sendo do marido, nos termos dos arts. 337 e 338, do
Cadigo Civil. [FRANCESCHINELLI, Edmilson Villaron. Direito de paternidade. Séo Paulo: Ltr, 1997, p. 123.]
28 Excepcionalmente, o critério biolégico prevalecia: “A verdade bioldgica acerca do tempo da gravidez sé podia
revelar-se quando ndo havia lugar para a proteccdo do estatuto da legitimidade, , isto é, no ambito da filiacdo
extramatrimonial.” [OLIVEIRA, Guilherme de. Critério juridico de paternidade. Coimbra: Almedina, 2003, p.
29.]



31

e nenhuma mulher tem a respeito do referido ser os direitos e deveres juridicos que
ao pai ou & mée correspondem por imperativo e concessdo da norma juridica.?

A tutela legal ndo era a da paternidade ou da filiagdo, mas do casamento, das “justas
ndpcias”, expresso nestas relacdes pela legitimidade ou ndo das mesmas.

Assim, tinha-se filiagdo legitima, “1°, se, no momento da concepcéo, 0 pae e a mée se
acham vinculados por casamento valido; 2°, ou putativo; 3°, ou anullavel”®. Em tal situacéo,
presume-se que os frutos do casamento sdo oriundos da coabitacdo dos conjuges (pater ist est
quem justae nuptiae demonstrat), vale dizer, o biologico reconhecido dentro do &mbito
nupcial.

Tal ndo ocorria, por exemplo, com o casamento considerado nulo, posto que a
nulidade do ato implique na sua ineficacia, tornando a filiagdo despojada do qualificativo
essencial a insergdo familiar.

A experiéncia ibérica de casamento despojado de solenidades religiosas, oriundo dos
costumes herdados das invasbes das tribos germanicas, conviveu pacificamente com o
casamento celebrado pela Igreja, situacéo esta que perdurou até o Concilio de Trento que, em
1563, determinou aos povos catdlicos que apenas reconhecessem o casamento efetuado
perante o paroco e cumpridas as solenidades prescritas pela Santa Sé. Nascia 0 monopolio do
casamento catdlico, que perdurou no Brasil, por heranca colonial, até 1861, ocasido em que se
restabeleceu a concorréncia entre o casamento catélico, o casamento misto (entre catolico e
cristdo dissidente) e o casamento entre ndo catélicos, outorgando ainda a juizes laicos a
apreciacao de impedimentos e nulidades do ato. Somente com o advento da Republica é que a
ordem juridica tornou-se integralmente laica neste mister, reconhecendo como valido apenas

o0 casamento civil efetuado conforme as normas estatais. >

% DAYRELL, Carlos. Da filiag4o ilegitima no direito brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 1983, p. 69.
% BEVILAQUA, Clovis. Direito da Familia. 6. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1938, p. 331.
31 BEVILAQUA, Clovis. Direito da Familia. 6. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1938, pp. 60-61.
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A anulacdo do casamento gerava, contrario sensu, legitimidade do vinculo paterno-
filial, embora tal legitimidade ndo se estenda para os demais parentes, cuja afinidade seréa
forgosamente ilegitima.

E putativo o casamento quando os conjuges, ou apenas um deles, desconhece a causa
que torna nula ou anulavel aquele matriménio, tendo conseqiiéncias no ambito dos efeitos da
filiacdo. Assim, mesmo nulo, o casamento putativo gera legitimidade aos filhos oriundos da
relacao.

Por forca da forte probabilidade de vinculo biolégico, dois periodos, um
imediatamente posterior a constituicdo, e outro imediatamente posterior a extingdo do
matrimoénio valido também geravam a presuncdo de paternidade legitima. Assim, a prole
nascida entre um minimo de 180 dias ap6s o casamento e 300 dias apds a morte, desquite ou
sua anulagdo (periodo legal de concepcéo), de inspiracdo grego-romana®.

Para elidir estas presuncdes, necessario se fazia provar que ndo havia possibilidade
material de os conjuges terem coabitado nos periodos indigitados®. Sequer o adultério
confessado e provado a matre justificava o afastamento desta presuncéo, ponderando-se que,
na davida, prevalece a presuncdo em favor da legitimidade®.

Vé-se aqui, neste momento patolégico da paternidade legitima presumida, que entre o
critério bioldgico e o nupcialista, em favor da familia legitima e da paz familiar, a presuncéo

de legitimidade pende para o lado do prevalecimento da segunda, deixando claro que a

%2 Tirando partido da doutrina de Hipcrates e do precedentes romanos, que deram & gestacdo um termo minimo
de 6 meses e um maximo de 10 sustenta (posto que contra os resultados da moderna ciéncia bioldgica) que a
concepcdo deve ter tido lugar no periodo que decorre entre 0 180° e o 300° dia anterior ao nascimento,
excluindo-se pois que qualquer geragdo possa durar menos de 180 ou mais de 300 dias. [RUGGIERO, Roberto
de. Instituicdes de Direito Civil. Vol. 1l — Direito de Familia, Direitos reais e posse. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1972, p. 167.]

¥ “Tais regras ndo sdo, todavia, absolutas; importam presuncao, que se cria ndo interesse dos filhos e dos pais;
mas € das presuncGes nao absolutas cederem ao que provadamente se tem por anormal. (...) Aulo Gélio informa
que o Imperador Adriano fizera legitimo um filho nascido onze meses ap6s a morte do marido de uma femina
bonis atque honestis moribus, non ambigua pudicitia, e, segundo Plinio, certo Pretor admitiu como sucessivel
filho nasido ap6s treze meses de gestacdo.” [PONTES DE MIRANDA. Tratado de Direito Privado. Parte
Especial. Tomo IX — Direito de Familia: direito parental. Direito Protectivo. 2. ed. Rio de Janeiro: Borsoi, 1966,
p. 28.]

* BEVILAQUA, Clovis. Direito da Familia. 6. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1938, p. 334.



33

filiacdo, neste sistema, antes de servir a identidade biologica do sujeito, serve a protecdo da
familia constituida por justas nupcias.

Poderia ocorrer claramente que o filho gerado do adultério a matre ndo fosse
biologicamente do marido. Este, porém, sendo legitimado para contestar a legitimidade (e, a
reboque, a origem genética do filho), e ndo o fazendo, permite a prevaléncia da presuncdo
legal em seu desfavor, colocando a defesa da familia legitimamente constituida acima de
qualquer interesse em defender um critério meramente bioldgico de filiagao.

Assim, estas as Unicas portas abertas para a filiacdo legitima ope legis abertas pelo
legislador, atento a protecdo da instituicdo do casamento como condicionante da existéncia da
familia legitimamente constituida.

A contestacdo de legitimidade da filiacdo, por opcéo do legislador, ficara reduzida a
hipoteses taxativas em que, dentro do periodo legal de concepcdo, se comprova a
impossibilidade de coabitacdo do marido com a esposa, por moléstia ou auséncia fisica do
mesmo do lar conjugal. A filiacdo atacada se daria, portanto, por adultério da esposa. Mas
esta ndo é uma matéria de ordem publica, posto que o préprio marido possa optar por suportar
privadamente a desonra da infidelidade conjugal, posto que *“os interesses moraes e
econdmicos que o adultério vem conturbar, pertencem, diretamente, ao marido e aos filhos
legitimos”®

Aqui mais uma vez conflitam a verdade bioldgica e a defesa da familia legalmente
constituida. Optando o marido pela paz familiar, e evitando as referidas conseqiiéncias morais
e econdmicas que a evidencia de um escandalo desta monta poderia trazer para o seio da
instituicdo, mais uma vez prevalece, como faculdade do marido, a opcéo por ndo excluir da

relacdo paterno-filial quem ele saiba ou desconfie ndo ser biologicamente seu. Trata-se de

% BEVILAQUA, Clovis. Direito da Familia. 6. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1938, p. 336.
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direito imprescritivel, mas ndo sujeito a transmissao por morte, exceto se ja iniciada a agédo
pelo de cujus.

Nascido o filho fora do primeiro periodo legal de concepcao, i.e., antes dos 180 dias
da celebracdo do casamento, ndo poderd o marido contestar a legitimidade, se expressa ou
tacitamente os reconheceu como seus. O que hodiernamente se consideraria uma clara
manifestacdo de paternidade “socio-afetiva”, a época seria impensavel nestes termos. Trata-se
de mais uma manifestacéo do legislador no instinto protetivo da instituicdo familiar, evitando-
se que um deslize moral da futura esposa pudesse dar azo ao desfazimento das napcias. Como
tal fato ocorria fora do periodo legal de concepcédo, e dentro do espirito de prevaléncia da
autonomia da vontade da codificacdo oitocentista, ndo faria sentido outro caminho sen&o
deixar ao arbitrio do marido fazer prevalecer o critério registral sobre o bioldgico, a despeito
da franca improbabilidade de ter sido este o genitor, a presumir-se a conduta casta do casal ou
do noivo (embora, como é bem sabido, nem sempre essa presuncdo condizia com a realidade
da coabitacdo pré-nupcial, exatamente para a qual esta regra foi apresentada).

Ao admitir, portanto, sob a égide da autonomia da vontade, ao marido receber como
seu um filho ndo coberto pela presuncdo do pater ist est o legislador reafirma o principio da
prevaléncia do nupcialismo sobre o biologismo como critério estabelecente de paternidade.

Pelo interesse juridico que sobrelevava ao reconhecimento da legitimidade da filiacao,
era possivel também vindicar tal estado quando ndo expressamente reconhecido. Pela
sistematica do Codigo de 1916, analogamente a imprescritibilidade do direito de impugnar a
filiacdo, a norma entéo vigente outorgada igual privilégio ao direito do filho ver reconhecida a
sua legitimidade, ja que “como as accOes relativas a determinacdo do estado familial das
pessoas sao imprescriptiveis, também nédo era possivel que adoptassemos estas restricdes para

o direito pétrio.”*

% BEVILAQUA, Clovis. Direito da Familia. 6. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1938, p. 341.
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Devera provar o candidato a filho legitimo a ocorréncia de um casamento valido,
putativo ou que tenha sido anulado, sua identidade e que nasceu de seus pretensos pais no
prazo de presuncdo legal da paternidade. Caso o registro civil seja lacunoso ou inexistente,
basta um comeco de prova escrita ou quando presuncées ou indicios, resultantes de fatos ja
certos, “parecam bastante graves para determinar a sua admissdo”>’.

Afastou o legislador nacional a aplicagéo integral da posse de estado de filho, tal como
concebida como o conjunto de fatos que, no seu conjunto, bastem para demonstrar as relacdes
de filiagdo e paternidade entre um individuo e o chefe da familia a que elle pretende pertencer.
3 sintetizada no trinémio nominatio, tracatatus e reputatio®. Vale salientar que a posse de
estado de filho, que no presente contexto serve a familia legitima, instrumentaliza-se
posteriormente no que concerne ao estabelecimento da paternidade socioldgica, obviamente

por fundamentos valorativos distintos, mas que demonstra uma vitalidade formal digna de

nota. Sobre tal critério de filiacdo trataremos adiante.

1.3.3.2 — Filiacao ilegitima e legitimacao

Fora das portas abertas a filiacdo legitima, os filhos procedentes de relacdo sexual

ilicita, i.e., ndo cobertas pelo manto das justas nupcias, “o direito ndo presta o seu

140

reconhecimento”™, posto que “é conhecida a maxima que os filhos naturaes ndo tém

familia™*..

% BEVILAQUA, Clovis. Direito da Familia. 6. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1938, p. 344.

% BEVILAQUA, Clovis. Direito da Familia. 6. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1938, p. 343.

¥ “Tener la posesién de estado de hijo legitimo, es pasar por tal a los ojos del pablico; es reunir cierto nimero
de condiciones enumeradas en el art. 321 y que la sabiduria de las naciones ha condensado em las tres palabras
consagradas: nomen, tractatus, fama; es llevar el apellido de los padres, es haver sido tratado por ellos como su
propri hijo, paternal y maternalmente,l es, em fin, haber sido considerado como tal por todos, bien em el circulo
restringido de la familia, o bien em el circulo mas amplio de la sociedad.” [JOSSERAND, Louis. Derecho Civil.
T. 1. Vol. Il. La Familia. Buenos Aires: Bosch, 1952, pp. 215-216.]

“0 BEVILAQUA, Clovis. Direito da Familia. 6. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1938, p. 344.

* OLIVEIRA, Candido de. Manual do Cédigo Civil Brasileiro — Do Direito de Familia (art. 189-329). Rio de
Janeiro: Jacintho Ribieiro dos Santos, 1929, p. 44.
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Classificavam-se tais filhos em naturais e esparios. Eram filhos naturais os tais cujos
pais, ao tempo da concepcao, ndo estavam sob a égide de algum impedimento matrimonial .
J& os espurios eram classificados ainda em adulterinos, caso qualquer dos pais bioldgicos, ao
tempo da concepcdo ou do parto, estivesse casado com outrem, e incestuosos, quando
originados de parentes t&o préximos que eventual casamento seria invalido®.

Essa classificacdo obedecia integralmente a ldgica da discriminagdo entre filhos para
efeitos patrimoniais. Para além da discriminacdo do nome e do parentesco, a maior distancia
se dava entre filhos legitimos e ilegitimos quanto a protecdo alimentar e os direitos
sucessorios. Em casos extremos, como no dos filhos ilegitimos adulterinos, era vedado
mesmo 0 seu reconhecimento, tornando-os, por ficcdo legal, filhos sem pai e sem mae:
“Relativamente ao filho incestuoso, permanece em vigor, em sua inteireza, o art. 358 do
diploma civil. Tal filho ndo pode ser reconhecido, e, consequentemente, representa, em
termos juridicos, o resultado de uma verdadeira ‘geracdo espontanea’, ja que ndo tem pai nem
mae!”**

A categoria dos filhos naturais podia ser legitimada pelo casamento subsequente, i.e.,
pela constituicdo de familia legitima, tendo como efeito a equiparacdo destes aos nascidos
dentro do periodo legal de concepgdo®.

O decreto de 24 de janeiro de 1890, em seu art. 56, 8 1° estatui como efeito do
casamento civil “constituir familia legitima e legitimar os filhos anteriormente havidos de um

dos contrahentes com o outro, salvo se um destes, ao tempo do nascimento ou da concepgéo

*2 Cf. DAYRELL, Carlos. Da filiag&o ilegitima no direito brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 1983, p.67.

3 «0Os filhos ilegitimos podem ser naturais ou espurios. Naturais quando descendem de pessoas ndo casadas, mas
entre as quais ndo existe impedimento para casar, e espurios quando provém de pais impedidos de casar ao
tempo da concepcdo. Os espurios sdo chamados incestuosos quando existe impedimento entre os procriadores
decorrente de parentesco em grau proibido e adulterions quando oriundos de pessoas ligadas por vinculo
conjugal com terceiros.” [OLIVEIRA, José Lopes de. Curso de Direito Civil — Direito de Familia. Sdo Paulo:
Sugestdes literarias, 1980, pp. 331-332.]

* MARCATO, Antbnio Carlos. Reconhecimento dos filhos ilegitimos in: Revista dos Tribunais. Ano 75. Abr.
Vol. 606. Sdo Paulo: RT, 1986, p. 22.

** “E| hijo legitimado ocupa la misma posicién juridica que si hubiera nascido del matriménio.” [JOSSERAND,
Louis. Derecho Civil. T. I. Vol. Il. La Familia. Buenos Aires: Bosch, 1952, p. 415.]
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dos mesmos filhos, estiver casado com outra pessoa”, isto €, salvo se ilegitimos adulterinos.
N&o era necessaria nenhuma manifestacao adicional dos pais para que tais filhos gozassem de
legitimagdo pelo matrimonio destes, abrindo-se assim excepcional porta para o0
reconhecimento da filiacdo legitima aos tais. Entretanto, para que tal legitimacdo operasse ope
legis, necessario se fazia que os tais contivessem, em seu registro de nascimento, o nome dos
seus pais. Caso contrério, tal lacuna somente poderia ser suprida pelo reconhecimento
voluntario da paternidade.

O reconhecimento de filhos adulterinos e incestuosos, pela letra da lei com o Decreto
181, de 24 de janeiro de 1890, tinha finalidade apenas alimentar, ndo constituindo vinculo
paterno-filial juridicamente reconhecido (sem embargo da dubiedade desta proposicdo —
afinal, ao se reconhecer o vinculo bioldgico entre alimentante e alimentado, de certo angulo,
estd a se reconhecer alguma relacé@o paterno-filial que serve de causa de pedir aos referidos
alimentos, mesmo que tal reconhecimento ndo fosse formalmente considerado como tal.
Como ja referido no que concerne ao conceito de familia, a diviséo entre o fatico e o juridico
ndo parece bem delineada para permitir a categorizacdo das situacOes paterno-filiais sob o
antigo sistema).

Digna de nota foi a tentativa de progresso do projeto Bevilagua, que propunha a
possibilidade de reconhecimento, pelo genitor, do filho adulterino ou incestuoso. Tal proposta
foi abortada pela Camara dos Deputados, por razdes morais*, prevalecendo a redacéo do art.
358 da Lei Civil de 1916 que vedava peremptoriamente o reconhecimento de filhos
incestuosos e adulterinos.

Contudo, a filiacdo adulterina experimentou progresso no que concernia ao
reconhecimento e a declaracdo judicial de sua filiacdo (ilegitima), tanto pelo Decreto-Lei

4.737/42 quanto pelo advento da Lei 883/49, que lhes permitia, apés a dissolucdo da

*® MARCATO, Antonio Carlos. Reconhecimento dos filhos ilegitimos in: Revista dos Tribunais. Ano 75. Abr.
Vol. 606. S&o Paulo: RT, 1986, p. 15.
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sociedade conjugal, a qualquer dos conjuges o reconhecimento do filho havido fora do

matrimonio, e ao filho, a acdo para declaracio de sua filiacdo™’.

1.3.4 - A que fins militava a figura da familia legitima

Em todas as portas de acesso, parciais ou totais, da tutela juridica da filiagdo, o valor
preponderante é claramente a protecdo da familia legitima, sem embargo de uma necessidade
solidarista de amparar, por via excepcional e muito limitada, os excluidos do estado pleno de
filiacdo e suas consequéncias legais:

O principio que informa o instituto da legitimacao, desde o direito romano, é um
principio de utilidade e de equidade. A utilidade estava na extingdo do concubinato,
a equidade, na situacdo igual dos filhos de um mesmo leito, que o casamento
legitimou. A existéncia de filhos duma unido ilegitima é o maior incentivo a que 0s
pais a legalizem. *®

Assim, nota-se que todas as portas de entrada da filiacdo legitima e legitimada serviam
a protecao da familia constituida sob justas nlpcias, reforcando a submissdo da filiacdo antes

ao nupcialismo, funcionalizado a este.

1.4 — CONCLUSAO

O proficuo casamento da tradicdo cristd de protecdo do matrimonio e o interesse de
classe em manter na familia as riquezas acumuladas traduziu-se nas secbes das codificaces
modernas destinadas ao direito de familia.

A religido ficara o papel forte no imaginario europeu, de que para a felicidade dos

homens e respeito as divinas ordenancas (totem depois substituido por outro ndo menos

" MARCATO, Antbnio Carlos. Reconhecimento dos filhos ilegitimos in: Revista dos Tribunais. Ano 75. Abr.
Vol. 606. Sdo Paulo: RT, 1986, p. 22.
*8 SA PEREIRA, Virgilio. Direito de Familia. 2. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1959, p. 381.
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“divino” — a razdo), a familia legitima (i.e., constituida sob a bencao do sacerdote), era a Unica
porta de entrada aceitavel de convivéncia familiar.

Tal padrdo, de origem religiosa, contudo, ndo se mostrou incompativel com a ordem
liberal que justificou ideologicamente as novas codificagfes. Apenas destronou-se 0
fundamento axioldgico outrora teocéntrico pelo antropocéntrico (na sua forma mais bruta e
ignorante — eurocéntrico). E embora 0 novo regime tivesse trabalhado sistematicamente para
afastar o poder de atuacdo da Igreja do imaginario popular, deixou praticamente intacta a
instituicdo familiar, seus tabus e seus tracos classicos*’.

Tanto isso é verdade que, parafraseando Nelson Saldanha®, o principio da igualdade,
caracteristico do velho regime apoiado pela religido, demorou praticamente duzentos anos
para atravessar a praca (0 espaco politico, publico) e entrar no jardim (o espaco privado,
notadamente familiar).

O afrouxamento da influéncia politica e ideoldgica da igreja ndo afetou, no que tange a
classe dominante, o paradigma estrutural familiar codificado. A burguesia ndo queria
distanciar-se da nobreza que lhe antecedera, mas tanto quanto possivel assemelhar-se a ela,
principalmente no que se referia as experiéncias sexuais dos homens antes e fora do
casamento, que serviam para dar vazdo a libido mas que ndo se coadunavam com o sistema
protetivo do patriménio baseado nas justas nupcias. Esta op¢do pela ordem em detrimento da

satisfacdo do prazer é analisada por Bauman como orgulho e pedra angular da modernidade®".

* 0O liberalismo, ja se apontou, deixou mesmo de lado o espaco privado, privilegiando o espaco publico: “The
long-standing disregard of the family and the private sphere by liberal philosophy was part of the ideological
background of the phenomenon that medieval concepts prevailed much longer in family law than in society in
general. It also probably forms at least a part of the explanation for the fact that the first and most radical reforms
of family law did not take place in the countries that were most influenced by classical liberal philosophy.”
[ANTOKOLSKAIA, M. The Process of Modernisation of Family Law in Eastern and Western Europe:
Difference in Timing, Resemblance in Substance, vol 4.2 ELECTRONIC JOURNAL OF COMPARATIVE
LAW, (September 2000), http://www.ejcl.org/42/art42-1.html,. Disponivel em: 15/11/2006.]

%0 E clara a metéfora do pensador citado: “A liberdade pode ser disciplina, a autoridade pode ser o dialogo, o
poder pode ser justica; o publico e o privado se complementam. Deste modo é correto pretender que no jardim
exista algo de praca, e que a praca tenha algo de jardim”. SALDANHA, Nelson. O Jardim e a Praca: o Privado e
0 Publico na Vida Social e Historica. Sdo Paulo: Edusp, 1993, p. 119-120.

51 Cf. BAUMAN, Zygmunt. O mal-estar da pés-modernidade. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1998, p. 8.
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Sob esta perspectiva, o direito absorveu claramente as categorias classico-medievais
de filiacdo: filhos legitimos e ilegitimos; estes ultimos, naturais, adulterinos, espurios,
sacrilegos.

Voltando ao problema inicialmente proposto, tem-se por clara a resposta do sistema ao
dilema do conflito positivo de paternidade. O vinculo biolégico entre Pedro e Caio era
irrelevante para a determinacg&o juridica de paternidade. A convivéncia afetiva entre o infante
e José seriam igualmente irrelevantes. A paz do lar e a protecdo das justas ndpcias indicavam
uma presuncgéo de paternidade de Caio por parte de Jodo, marido se sua genitora, presuncao
esta inatacavel, exceto pelo préprio marido, o qual, no caso em concreto, concorrendo com 0s
demais no estabelecimento da paternidade, tinha em seu favor o complexo juridico-valorativo
a estear-lhe a vitoria: Caio deveria ser juridicamente filho de Jo&o.

Dando continuidade a esta andlise juridica da paternidade, serd verificado que,
concomitantemente a mudanca de paradigmas axioldgicos no direito, com reflexos no direito
de familia, a solucdo razoavel e adequada para o caso em tela sera diversa da primeira.

A ascensdo do paradigma bioldgico sobre o nupcialista fez-se, entretanto, sem
sacrificio da visdo estatica de paternidade e filiagdo. Apenas a partir do terceiro capitulo
revisional da matéria os primeiros tracos de uma filiacdo dinamizavel — parte do nucleo
finalistico do presente trabalho- hdo de ser tocados.

Outras mudancas na propria técnica juridica, notadamente no campo hermenéutico,
bem como a crescente rebelido dos fatos aos paradigmas tradicionais de familia herdados do
passado vao justificar uma nova abordagem da relacdo paterno-filial: da perspectiva classica
de estado, herdeira do institucionalismo da familia alhures referida, para a p6s-moderna

concepcdo dindmica, mutavel e mutante de relagdo paterno-filial.



2 -0 MOMENTO BIOLOGISTA DE PATERNIDADE

Nesta segunda secdo procura-se demonstrar como 0 nupcialismo, a submissdo do
vinculo fatico biol6gico ao vinculo juridico conjugal foi sucumbindo, ao longo do Século XX,
tanto por fatores negativos, i.e., pelo o vacuo criado ante a perda dos valores que justificavam
a referida discriminacdo, quanto por fatores positivos, notadamente a necessidade de
fortalecimento da rede solidarista familiar. Este ultimo fator traduz-se no corolario de um
Estado Social que se prop0s a contrapontar 0 modelo individualista de sociedade e de Estado
que lhe antecedera, ignorando ou minimizando as fronteiras entre o publico e o privado no
atendimento das crescentes necessidades de sustento mutuo entre parentes bioldgicos.

E como que a coroar este esforco da modernidade, surge afinal o teste cientifico
(também um claro cliché tipico do Século XX) que passou a permitir, com certeza quase
absoluta, determinar a ascendéncia genética de um individuo, fragilizando ainda mais a

associacao outrora tdo venerada entre matrimonio e filiagao.

2.1 — VACUO AXIOLOGICO E CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO CIVIL E

PRECEDENTES HISTORICOS

O contexto maior foi o do deslocamento, ao longo do século XX, do Cadigo Civil para
a Constituicdo como centro de interesses, razéo pela qual a legislagéo civil passou a ter papel
periférico na conformacdo de sua propria principiologia, notadamente no campo da
solidariedade. Tal processo culminou com o que hodiernamente se qualifica como
constitucionalizacao do Direito Civil.

Tal *“vécuo axiologico” do Codigo Civil ante a ascensdo da principiologia

constitucional teve fundamental papel na penetracdo do principio solidarista na esfera privada,
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como se vera a seguir. E embora a expressao ndo deva ser entendida de modo absoluto, reflete
a posicdo de supremacia de influéncia que alcancou a topografia dos principios e figuras
constitucionais (inclusive figuras tipicas de direito privado constitucionalizadas) sobre o
microssistema civil, funcionalizado pela técnica de aplicacdo dos principios.

Claramente, todas estas mudancas implicardo em alteragdo do quadro originario da
paternidade-filiacdo, a ponto de possibilitar, no nosso esquema hipotético, a alteracdo dos
pressupostos decisionais da determinacdo juridica de paternidade.

Se a hierarquizagdo e discriminacdo familiares foram os Gltimos redutos do espirito
medieval banido da vida politica pelo advento do liberalismo, ja se referiu alhures que tal
mudanca de paradigma demorou a atravessar a praca e alcancar o espaco privado®’. Em parte
porque o pretenso igualitarismo pregado pela revolucgdo se satisfazia em seu aspecto formal,
publico e econémico.

A estrutura familiar classica, ao contréario, servia muito bem aos propdsitos da
burguesia, garantindo as cercas e valados que protegeriam o patrimonio familiar do ataque da
bastardia.

Igualmente, ndo se pode negar que a burguesia em ascensdo via a si mesma como a
nova nobreza, esforcando-se para parecer com os icones do antigo regime, aquele tempo ainda
fortes paradigmas no imaginario ocidental, de sorte a justificar a paradoxal igualdade formal
do espaco publico e as desigualdades do espaco privado familiar.

Mas foi a forca de outro paradigma, o advento do Estado Social, quem impds as

primeiras baixas na muralha privada da instituicdo familiar. Para o solidarismo, como

52 Assim, “Especialmente em relacdo ao pensamento juridico, identificamos um conjunto de fantasias
absolutistas de um controle social absoluto como expressdo de permanéncias de uma cultura juridico-politica
bastante antiga. A penetracdo de propostas iluministas ndo foi suficiente para alterar de forma expressiva a
organizacao social e politica que fundamentava as praticas juridicas em Portugal e no Brasil. A visdo de mundo
tomista, espraiada na Peninsula pela préatica politica e ideoldgica da Igreja Romana, sustentava uma concepcao
de sociedade rigidamente hierarquizada, produzindo efeitos de permanéncia cultural de longa duragdo, com
fortes desdobramentos para os afetos e as emocOes presentes nas formagOes historicas portuguesa e brasileira,
que resistem, ainda hoje, ao corolario das tantas mudangas promovidas pelas concepgdes iluministas e liberais
sobre os direitos.” [NEDER, Gizlene; CERQUEIRA FILHO, Gisalio. Os filhos da lei In: REVISTA
BRASILEIRA DE CIENCIAS SOCIAIS - VOL. 16 N 0 45. Fev. Sdo Paulo: ANPOCS, 2001, p. 116.]
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ideologia, ndo fazia sentido a discriminacdo dos filhos bioldgicos na participacdo do bem-
estar dos genitores, notadamente no que se referia a prestagdo alimentar, j& que, por principio
desta cosmoviséo, todo o 6nus social ndo suportado pelos particulares recairia ipso facto sobre
as costas do Estado-Providéncia. E o que nos ensina Caio Mario da Silva Pereira, com

habitual argucia:

Por isso, ao lado do zelo pelos que procedem de justas nupcias, procura o Estado
suprir onde faltou o cumprimento de um dever moral, e amparar 0s que, provindo
de unides nao legalizadas, nem por isso tem menor direito & vida.

Né&o foi portanto, apenas e tdo-somente o principio democratico e a igualdade liberal
quem dissolveu as travas que justificavam o nupcialismo rigido a impedir o avanco dos
bastados, mas o dever de solidariedade, tipico do Século XX>*,

Paradoxalmente, vé-se que a paternidade estd associada a responsabilidade pela
criacdo (de natureza solidarista) em outros tempos historicos, e que, como um péndulo,
quando o ambiente ideologico permite, tal associacdo aflora novamente e permite que o
genitor biolégico responda pela sobrevivéncia fisica do gerado, mesmo que ndo haja

necessario liame juridico entre eles:

FLATTET recorda que certos direitos cantonais, antes que entrasse em vigor no
ano 1912 o C. Civ. suico, de ambito federal, estabeleciam a responsabilidade
solidaria de todos os homens que houvessem coabitado com a méde a época da
concepcdo.5 E HANS FEHR, em alentado estudo sobre a posicdo juridica da
mulher e dos filhos nos direitos comunais, faz, por outro lado, esta curiosa
verificagdo: enquanto, de uma parte, ndo foi possivel identificar, diretamente,
qualquer responsabilidade alimentar por parte da mae em relagéo ao filho bastardo,
fontes suicas e austriacas constrangiam energicamente o pai, que ndo era
absolutamente considerado sequer seu parente, a obrigacdo de sustenta-lo. Recorda
FEHR que, "segundo os Estatutos de Malans e de Bergiin, o pai do bastardo devia
contribuir com dois tercos e a mae com um terco para a sua manutencdo. O Codigo
de Obwalden determina que o pai deva educar seus filhos ilegitimos como um outro
pai educaria os legitimos". Tdo manifestamente fora dos quadros da verdadeira
paternidade a matéria se colocava, que, em se tratando de atos delituais, pelo
chamado Cédigo de Rheingau respondia notoriamente o lado da méde, a qual era
parente, e ndo o do pai, este, em rigor, juridicamente um estranho no direito

¥ PEREIRA, Caio Mério da Silva. Reconhecimento de paternidade e seus efeitos. Rio de Janeiro: Forense, 1977,
p. 48.

>* Sem olvidar de outras variaveis em interacdo dialética: “O progresso deste século, a complexidade que
assumiu a vida, a maior liberdade dos costumes, a admissao da mulher nos trabalhos que antes eram realizados
somente pelos homens, a promiscuidade de uns e outros nos mesmos ambientes, tudo ocorreu para que certos
preconceitos herdados dos velhos tempos fossem combatidos, e, com isso, alguns problemas sociais encarados
de maneira mais livre, solucionados com maior desenvoltura.” [PEREIRA, Caio Mério da Silva
Reconhecimento de paternidade e seus efeitos. Rio de Janeiro: Forense, 1977, p. 49.]
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daquelas fontes: "Was ein bastard verbricht, das gelden die magen der mutter und
nicht des vaters". Como explicar, ha bons séculos passados, essa responsabilidade
econdbmica do pai bioldgico, expressamente excluido de qualquer vinculo de
parentesco com o filho que ndo descendesse de justas ndpcias? Nao estdo ai
claramente delimitadas a responsabilidade civil pela geragdo - resolGvel em
prestacdes de natureza econémica - e a responsabilidade social, decorrente do status
de pai?>®

Mesmo no auge do nupcialismo, havia um largo consenso sobre a responsabilidade

social do genitor bioldgico sobre o gerado:

O enunciado da chamada lei da oscilacdo € a afirmacdo de que a prestacdo de
alimentos aos ilegitimos encontra guarida em todos os sistemas legislativos, desde
aqueles em que se faculta amplamente a pesquisa parental, até os mais reacionarios,
nos quais a declaragdo de estado de ilegitimidade depende exclusivamente da
manifestacdo espontdnea do genitor. Sem receio de incidir numa generalizacdo
apressada, podemos afirmar que em todas as legislagOes, quer se facilite a prova da
paternidade, quer se reserve o reconhecimento de filiagdo & declaracéo voluntaria
do pai, esta assegurado o direito do filho natural & prestagao alimentar. %

A natureza humana, projetada na convivéncia familiar, acaba enfrentando sempre um
rol minimo de problemas que variam pouco em fungdo do momento historico ou cultural. A
questdo da associacdo entre geracdo e responsabilidade pelo sustento é claramente uma delas.
Seu fortalecimento foi propiciado por um cadinho cultural solidarista, a ser demonstrado nas
paginas seguintes.

No caso brasileiro, em especial a legislacdo previdenciaria, como ndo poderia deixar
de ser, particularmente tratou de fazer avancar o compasso entre responsabilidade social e
genitor bioldgico: “foram as leis esparsas da assisténcia social que forcaram as ameias da
vigorosa fortaleza.”’
Orlando Gomes elenca, de modo exemplificativo, uma vasta lista de normas

relacionadas a acidente de trabalho e pensdo por morte de trabalhadores que estendiam os

seus efeitos assistenciais aos filhos de qualquer condigcdo. Passou-se a admitir, em face da

* VILELLA, Jodo Baptista. Desbiologizagéo da paternidade In: Revista Forense. V. 271. Jul/Set. Rio de Janeiro:
Forense, 1980, p. 48.

% PEREIRA, Caio Mério da Silva. Reconhecimento de paternidade e seus efeitos. Rio de Janeiro: Forense, 1977,
p. 259.

" GOMES, Orlando; CARNEIRO, Nelson. Do reconhecimento dos filhos adulterinos. V. Il. Rio de Janeiro:
Forense, 1958, p. 641.
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resisténcia dos tribunais na justificacdo judicial para prova da filiacdo espulria, a mera

declarago do préprio genitor de que o mesmo era seu descendente biol6gico™.

2.2 — SOLIDARISMO - PREMISSAS HISTORICAS

Do ponto de vista historico, podem-se visualizar os primeiros marcos da idéia de
solidariedade tanto na filosofia grega quanto na fé cristd. Fontes importantes que sdo da
Civilizacdo Ocidental, nas suas dimensdes cultural, religiosa e, por que ndo dizer, juridica,
tem no estoicismo e no cristianismo primitivo suas primeiras ocorréncias.

Os estdicos propugnavam que a solidariedade tinha raizes na propria natureza, do
mesmo modo que 0 amor a si mesmo®. Por outro lado, ocioso seria reafirmar o 6bvio carater
solidarista do discurso cristdo primitivo, de tempos em tempos ressuscitado por misticos,
tedlogos, reformadores e pensadores cat6licos, mas mais hodiernamente em face do advento
da chamada doutrina social da Igreja®.

Entretanto, o solidarismo como hoje o conhecemos constitui-se numa cosmovisao
laica, republicana, filha da Revolugdo Francesa, porém compreensivel apenas levando-se em
conta o fato de ser esta uma espécie de antitese do pensamento liberal que ascendeu ao poder

imediatamente ap6s a queda do antigo regime.

*8 Em sintese, é 0 que nos traz o autos em aproximadamente nove laudas de uma clara associacdo entre 0 avanco
do dever de solidariedade e a ruptura do castelo da legitimidade. (Cf. GOMES, Orlando; CARNEIRO, Nelson.
Do reconhecimento dos filhos adulterinos. V. Il. Rio de Janeiro: Forense, 1958, pp. 641-652.)

% “O homem é impulsionado pela natureza a conservar o proprio ser e amar a si mesmo. Mas esse instinto
primordial ndo esti orientado somente para a conservacdo do individuo: o homem estende imediatamente a
oikeiosis aos seus filhos e aos seus parentes e mediatamente a todos os seus semelhantes. Em suma: é a natureza
gue, como impde 0 amar a si mesmo, impde também amar aos que geramos e aqueles que 0s geraram; e € a
natureza que impulsiona o individuo a unir-se as outros e também a ser Util aos outros. De ser que vive encerrado
em sua individualidade, como queria Epicuro, o homem torna-se ‘animal comunitario’. E a nova férmula
demonstra que ndo se trata de uma simples retomada do pensamento aristotélico, que definia 0 homem como
‘animal politico’: o homem, mais ainda do que ser feito para associar-se numa Polis, é feito para consorciar-se
com todos os homens. Nessa base, os estdicos podiam ser fautores de um ideal fortemente cosmopolita.”
[REALE, Giovanni; ANTISERI, Dario. Historia da filosofia: Antiglidade e Idade Média. S&o Paulo: Paulus,
1990, v. 1. 4. ed. pp. 264-265.]

8 “Falar sobre o solidarismo implica, necessariamente, abordar a doutrina social da Igreja, porquanto ele
constitui uma das facetas dos ensinamentos do magistério eclesiastico, em seu dinamismo historico-social.”
[ULMANN, Reinholdo Aloysio. O solidarismo. Sdo Leopoldo: Unisinos, 1993, p. 153.]
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2.2.1 — O solidarismo como discurso politico

N&o seria exagero atribuir ao triplice lema da Revolucédo francesa um enorme papel no
imaginario ocidental dali em diante. Por liberdade, igualdade e fraternidade, nesta mesma
seqliéncia, foi moldada a propria Histéria do Ocidente como a conhecemos.

A experiéncia historica de liberdade ampla e irrestrita concedida aos atores sociais
redundou na conclusdo de que esta era historicamente autofagica. Ficou claramente
constatado que individuos livres de qualquer freio estatal, porém ndo materialmente iguais,
geram relacfes mutuas que tendem antes a escraviddo do mais fraco pelo mais forte do que ao
incremento da liberdade, tudo isto sob as asas do contratualismo como paradigma de relacéo
humana.

A figura juridica do contrato ndo é, por 6bvio, uma invencdo do liberalismo, porém
ndo sem raz&o tornou-se o instituto mais importante da legislacéo positivada®, a ponto de ser
utilizado como instrumento da propria cosmovisdo — contratualista — que passou a ser o
paradigma descritivo da sociedade humana em suas relagdes, donde se origina a teoria
filosofica bésica do liberalismo, o contrato social.

A experiéncia liberal levara as Gltimas consequéncias seu paradigma de atomizacéo do
sujeito, a reboque de justificativas tedricas que propugnavam pela emancipacdo do homem
dos lagos do coletivo como condicdo sine qua non de seu pleno desenvolvimento e, segundo

se presumia, do de toda a sociedade®.

61 Com efeito, "a autonomia da vontade, liberdade individual e propriedade privada transmigraram dos
fundamentos teéricos e ideoldgicos do Estado Liberal para os principios de direito, com pretensdo de
universalidade e intemporalidade,” (FACHIN, Luiz Edson. Dos atos ndo negociais a superacdo do transito
juridico classico em Pontes de Miranda in: Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Parana.
v.33. Porto Alegre: Sintese: 2000, pp. 91-7.)

62 “Tendo mostrado ser a individualidade 0 mesmo que o desenvolvimento, sendo td0-s6 a cultura da
individualidade que produz, ou pode produzir, seres humanos bem desenvolvidos, poderia encerrar aqui meu
argumento.” [MILL, John Stuart. Da liberdade — Classicos da Democracia. Sao Paulo: Ibrasa, 1963. Trad. de E.
Jacy Monteiro. p. 72.]
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Parafraseando a ceélebre frase atribuida a Napoledo, a “idéia que encontrou suas
baionetas” moldou o mundo, a economia, a sociedade e o Estado a sua imagem e conforme
sua cosmovisdo, levando, entretanto, ndo a emancipacdo do individuo, como acreditavam os
tedricos liberais, mas ao novo jugo do capital, da maquina e do salério, muito mais pesado do
que se poderia conceber nos termos do feudalismo.

Igualmente nascente com a revolucdo, o discurso solidarista emerge ainda um tanto
associado a filantropia e a caridade, vindo a ter um carater normativo de modo expresso pela
Constituicdo Francesa de 1793, que reconhece o dever de assisténcia aos que nao tem
emprego e aos que n&o podem trabalhar®.

Em paralelo, a nogéo de solidarismo tem na Sociologia e Filosofia destaque nascente.
Comte se mostrava avesso a uma concepcdo atomizada do individuo. Significativa foi
também a contribuicdo de Proudhon no cadinho formativo do discurso solidarista. Em seu
Principio Federativo, o autor francés propugna uma visdo da sociedade em que, de um s
momento, reconhece a diversidade de entes sociais e a distribuicdo de bens como um grande
pacto solidarista®.

Mas o discurso solidarista afina-se apenas ao final do Século XIX, matizando uma
nova forma de pensar a interacdo entre o individuo e as mdaltiplas facetas do coletivo, tal
como o Estado. Como principais referéncias deste refinamento temos Leon Bourgueois e
Emile Durkheim. O primeiro pugnando por uma visdo organica da sociedade, apontando para
a perspectiva de que ndo esta na relacdo individuo-Estado a problemética do direito e do

dever, mas antes entre os homens mesmao, partindo-se do pressuposto que todos sdo participes

8 FARIAS, José Fernando de Castro. A origem do direito de solidariedade. Rio de Janeiro: Renovar, 1998, p.
188.
% FARIAS, José Fernando de Castro. A origem do direito de solidariedade. Rio de Janeiro: Renovar, 1998, p.
189.
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de uma obra comum®; o segundo tratando dos aspectos propriamente éticos do discurso
solidarista®.

No Brasil, a critica ao viés individualista do liberalismo ndo passou em branco por
expoentes do pensamento nacional, tais como Rui Barbosa, Tobias Barreto e Joaquim
Nabuco®’.

A consequéncia pratica mais palpavel do advento deste discurso solidario foi a adogéo
dos sistemas de seguridade social®® e no carater progressivamente interventivo do Estado
sobre as relagBes privadas, com o claro objetivo de alcancar o reequilibrio material das partes,
deixando de lado a assuncédo fetichista do pretenso equilibrio formal entre os individuos
livres.

Levando-se em conta o contexto histérico, notadamente em face do surgimento de
ideologias revolucionarias, tais como o marxismo e o anarquismo®, a busca pela igualdade
material foi ganhando o espaco entdo ocupado apenas pela liberdade, a ponto de degenerar-se
no igualitarismo a qualquer preco, deixando esta Ultima — a liberdade — tdo a mingua que, em
determinados contextos, o individuo simplesmente desapareceu ante a onipresenca do
coletivo.

N&o existe, entretanto, melhor argumento do que o experimental para derrubar a
sucessdo de concepcdes paradisiacas que as ideologias em desfile nos tém oferecido ao longo

dos altimos trés Séculos. O problema do tempo e a experiéncia como professora, dizem 0s

% FARIAS, José Fernando de Castro. A origem do direito de solidariedade. Rio de Janeiro: Renovar, 1998, p.
190-191.

% FARIAS, José Fernando de Castro. A origem do direito de solidariedade. Rio de Janeiro: Renovar, 1998, p.
190-193.

7 FARIAS, José Fernando de Castro. A origem do direito de solidariedade. Rio de Janeiro: Renovar, 1998, p.
191.

% Pari passu com a mudanca de visdo frente as intempéries da existéncia, j4 que a fortuna ou a danacio
deixavam de ser vistas como parte do destino para se tornarem um jogo de probabilidade racionalmente
compreensivel. Assim, “a fronteira entre os tempos modernos e o passado demarcou-se a partir do dominio do
risco, isto €, da nocdo de que o futuro é mais que um capricho dos deuses, e homens e mulheres nédo séo seres
meramente passivos ante a natureza.” [HOFMEISTER, Maria Alice Costa. O dano pessoal na sociedade de
risco. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 39.]

% FARIAS, José Fernando de Castro. A origem do direito de solidariedade. Rio de Janeiro: Renovar, 1998, p.
196.
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chineses, e que seus alunos sdo mortos pelos seus mestres. E em todo este tempo o elemento
de equilibrio, a Fraternité, insito a primeva declaracdo revolucionaria, estava, ora
adormecido, ora retirado de foco. Sobre ele nos deteremos adiante.

O ideal de igualdade sem liberdade evidenciou-se, na préatica radical do “socialismo
real”, numa espécie de nova nobreza ou oligarquia estatista (os membros do Partido que
estivesse no poder, porque 0s opositores estavam obviamente na cadeia ou nas valas comuns),
que uniformizava os homens por baixo em todas as suas dimensdes — econdmicas, sociais,
culturais entre outras — a ponto de oferecer a milhdes o terrivel novo jugo do totalitarismo,
que nenhuma concepcdo de liberalismo jamais tinha imaginado ou praticado.

A entdo superacdo do ismo liberal (ja que se pode hodiernamente falar de um
neoliberalismo, como se houvesse algo de novo nessa visdo de mundo), apesar de suas
mazelas igualmente atrozes, teve o condao de despertar para o valor da alteridade, pelo menos
no plano do discurso. Isto porque, conforme ja amplamente demonstrado ao longo da Histéria
Moderna, ndo ha muito relevo para esta no liberalismo classico.

Soa, alias, sutilmente penitencial a referéncia de renomados pensadores liberais, como
Roberto Campos, a previsdo de mecanismos de compensacdo aos excluidos do jogo
competitivo do mercado, mecanismos, alias, sonoramente inexistentes nas economias liberais

dos séculos XVIII e XIX.

2.2.2 — O solidarismo como principio juridico

Do ideoldgico ao juridico, como ndo poderia deixar de ser, o solidarismo foi deixando

seus tracos. Neste plano, o discurso solidarista apresenta-se ao direito notadamente pela pena

de Leon Duguit, Maurice Hauriou e Georges Gurvitch, todos propondo um repensar das
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relacdes entre direito e Estado’®. Mas especial destaque se faz ao primeiro, por sua critica ao
chamado direito subjetivo.

Duguit busca lastrear sua descri¢do da relagdo entre Estado e sociedade ou individuo a
partir da assertiva de que um ato ndo deve ter reconhecimento social ou juridico apenas
porque teve sustentacdo na vontade do sujeito, mas se for determinado por uma finalidade em

adequacao com a solidariedade social, levando-o a afirmar:

Dai, a primeira regra de conduta se impondo a todos os homens: respeitar todo ato
de vontade individual determinado pelo fim da solidariedade social; nada fazer para
impedir a sua realizacdo; cooperar o melhor possivel para sua realizacdo. "

O jurista de Bordeaux foi um dos primeiros a criticar a descri¢do da relacdo juridica a
partir do direito subjetivo. Sua critica em sintese atingia a visao individualista do direito pelo
fato de ndo enxerga-lo como relacdo social, mas mero querer consciente do sujeito, pelo
simples fato de que, segundo ele, o direito somente poderia existir na medida em que o sujeito
entra em relacdo com outros sujeitos.

Sua perspectiva era a de eliminar do sistema juridico toda descricdo que dependesse
da autonomia da vontade, reconhecendo no ato juridico, por exemplo, situacfes juridicas
subjetivas sempre baseadas na conformidade com o direito objetivo’?.

A principal, a nosso ver, contribui¢cdo do solidarismo a epistemologia juridica foi a
critica a concepcéo de direito subjetivo.

O individuo atomizado do liberalismo exurge no universo juridico como o sujeito de
direito, detentor exclusivo de certas “faculdades” sobre as coisas ou pessoas. E sujeito de
direito a entidade reconhecida pela norma como apta a ser titular, “apropriar-se”, usado de

modo literal na relacdo entre sujeitos e coisas, e abrandado nas relagcdes pessoais.

" FARIAS, José Fernando de Castro. A origem do direito de solidariedade. Rio de Janeiro: Renovar, 1998, p.
222.

"t APUD FARIAS, José Fernando de Castro. A origem do direito de solidariedade. Rio de Janeiro: Renovar,
1998, pp. 227-228.

"2 Vide FARIAS, José Fernando de Castro. A origem do direito de solidariedade. Rio de Janeiro: Renovar, 1998,
pp. 237-241.
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Os bens e as demais pessoas estdo sob sujeicdo do titular, seja na relacao juridica real,
em que a coisa é concebida como a propria extensdo do titular, seja nas relac@es juridicas
pessoais, nas quais a coisificacdo do sujeito passivo é representada pela metafora do jugo —
obligatio — inspirada do direito romano.

Um redesenho dos caracteres basicos da relacdo juridica sem o viés individualista,
procura construir situacbes ou posicdes juridicas ante as quais direitos e deveres sao

finalisticamente atribuidos™.

2.2.3 — Novas perspectivas do solidarismo no mundo globalizado

O valor do outro, da alteridade, claramente de inspiracao judaico-crista, sintetizada na
antiga formula da Tord que manda amar ao préximo como a si mesmo, também tomou novo
alento com o advento do pensamento holistico motivado pelo que, de modo um tanto
reducionista, se poderia qualificar como uma cosmovisdo ecoldgica emergente, pari passu
com o fenémeno da globalizacao.

Se por um lado todas as categorias pelas quais se explicava a realidade fisica, social e

cultural estdo em um intenso turbilhdo, revisitadas pela critica & razao tomizante, cartesiana

"3 “S30 facilmente criticaveis aquelas concepcdes que, para salvar a nocdo de direito subjetivo, identificam, no
poder da vontade que se exprime em forma arbitréria e absoluta, o principio; e, nos limites, a excecéo. (...) O
enfoque ndo € correto. No vigente ordenamento ndo existe um direito subjetivo — propriedade privada, crédito,
usufruto — ilimitado, atribuido ao exclusivo interesse do sujeito, de modo tal que possa ser configurado como
entidade pré-dada, isto é, preexistente ao ordenamento e que deva ser levada em consideragdo enquanto conceito,
ou nocao, transmitido de geracdo em geragdo. O que existe € um interesse juridicamente tutelado, uma situacéo
juridica que ja em si mesma encerra limitagBes ao titular. Os chamados limites externos, do ponto de vista
I6gico, ndo seguem a existéncia do principio (direito subjetivo), mas nascem junto com ele e constituem seu
aspecto qualitativo. O ordenamento tutela um interesse somente enquanto atender aquelas razdes, também de
natureza coletiva, garantidas com a técnica das limitagdes e dos vinculos. Os limites, que se definem externos ao
direito, na realidade ndo modificam o interesse pelo externo, mas contribuem para a identificacdo da sua
esséncia, da sua funcdo.” [PERLINGIERI, Pietro. Perfis de Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, pp.
121-1221]

™ Aos poucos, ou de repente, as coisas, as gentes e as idéias desenraizam-se parcial ou totalmente, o que
multiplica as identidades e alteridades, complicando o nacionalismo e o cosmopolitismo. Ocorre que multiplas
sdo as relagBes, 0 process e as estruturas que configuram o globalismo, além do nacionalismo e do regionalismo.
No ambito do globalismo, tudo que € local pode ser simultaneamente nacional, regional e mundial. [IANNI,
Octavio. A era do globalismo. 2. ed. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 1996, p. 255.]
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e das proprias ciéncias, visdes recorrentes de inspiragdo pré-cristd ressurgem para
apresentarem-se como Unico paradigma que sobrevivera a morte da modernidade em suas
varias dimensfes™.

A perspectiva ecoldgica parte do pressuposto desta visceral inter-relacdo entre todos
0s seres, 0 que implica no raciocinio de que, ou esta relacdo é de ajuda mutua — vale dizer,
solidaria — ou de exploracdo desequilibrada. Utilizando-se da metafora do parasita e do
hospedeiro, Serres descreve, num contexto ecologista, um modo particular de inter-relacéo
que bem poderia ser aplicado sem retoques ao tipo de mundo historicamente construido pelos
ismos liberal e igualitario sem a verdadeira ponderacgao no valor da alteridade™.

Assim, uma solidariedade advinda da consciéncia desta nossa ‘“casa comum
planetaria”, agora ndo apenas sobre base antropocéntrica, mas englobando a vida em toda a
sua plenitude, e o universo como parceiro de existéncia e ndo objeto a ser apropriado, tem
formado uma nova maneira de pensar as relagdes politicas, sociais e juridicas.

N&o se pode ignorar a perspectiva holistica nascente nem sua influéncia na Histéria
das idéias do Ocidente, nem sua consequente influencia nas ordens juridicas nacionais e no
direito internacional. Claro exemplo disso é a proliferacdo de regulamentacdes ambientais no

plano dos tratados internacionais e sua insercdo em significativo nimero de Constituicdes,

> “0 impedimento de uma visdo holistico-ética, da interdependéncia com todos os seres e o sufocamento da
sensibilidade humana em sua busca de ‘con-vivéncia’, sufocamento da capacidade estético-contemplativa, da
ética, da compaixao e sabedorias sustentaveis, interpuseram-se de forma violenta no rolddo de um mundo que se
legitimava pela forca dos vencedores e sua inteligibilidade teoricamente justificada.” [PELIZZOLI, M. L. A
emergéncia do paradigma ecoldgico: reflexdes ético-filosdficas para o Século XXI. Rio de Janeiro: VVozes, 1999,
p. 14.]

"% “Na sua prépria vida e através das suas praticas, o parasita confunde correntemente o uso e 0 abuso; exerce 0s
direitos que a si mesmo se atribui, lesando seu hospedeiro, algumas vezes sem interesse para si e poderia destrui-
lo sem disso se aperceber. Nem 0 uso nem a troca tém valor para ele, porque desde logo se apropria das coisas,
podendo até dizer-se que as rouba, assedia-as e devora-as. Sempre abusivo, o parasita. (...) Portanto, é preciso
proceder a uma revisao dilacerante do direito natural moderno que supde uma proposicdo ndo formulada, em
virtude da qual o homem, individualmente ou em grupo, se pode tornar por si sujeito do direito. E aqui reaparece
0 parasita. A Declaracdo dos Direitos do Homem teve o mérito de dizer: <<todos os homens>> e a fraqueza de
pensar: <<apenas 0s homens>> ou 0s homens sozinhos. N&o estabelecemos ainda nenhum equilibrio em que o
mundo entra em linha de conta no balango final. Os proprios objectos sdo sujeitos de direito e ndo simples
suportes passivos de apropriacdo, mesmo colectiva. O direito tenta limitar o parasitismo abusivo entre 0s
homens, mas ndo fala dessa mesma agao sobre as coisas. Se 0s proprios objectos se tornam sujeitos de direito,
entdo todas as balancas tendem para o equilibrio.” [SERRES, Michel. O contrato natural — colegdo
epistemologia e sociedade. Trad. Serafim Ferreira. Lisboa: Instituto Piaget, 1990, pp. 63-64.]
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bem como mais ou menos desenvolvidos arcaboucos legislativos de tutela do meio-ambiente,
matéria na qual o Brasil pode se considerar pioneiro em complexidade.

Se a perspectiva cosmocéntrica vai destronar o antropocentrismo que inspirou 0s
ideais revolucionarios de 1789 é matéria que refoge ao discurso racional para situar-se como
exercicio de futurologia. Entretanto ambas as visdes do mundo ja convivem e ja conflitam
aqui e ali topicamente, demonstrando a necessidade de uma sintese entre ambas ou, ao
reverso, uma superacao unilateral.

Hodiernamente, somente a titulo de exemplo, o poder de ONGs internacionais em
vetar financiamentos do Banco Mundial e outras instituicdes de envergadura, considerados
ecologicamente danosos é formidavel, principalmente quando tais financiamentos sdo
destinados a paises subdesenvolvidos economicamente, onde servicos basicos abundantes no
primeiro mundo, tais como agua potavel e energia elétrica, geralmente a finalidade de tais
financiamentos, é item de luxo para uma privilegiada minoria. Parece um tanto monstruoso do
ponto de vista antropocéntrico privilegiar a manutencéo de determinadas espécies animais em
seu habitat originario a trazer energia elétrica e agua potavel a centenas de milhdes de seres
humanos que vivem ainda na ldade da Pedra. Do ponto de vista ecolégico, todavia, tal
conflito é apenas aparente.

Como se ja ndo fosse suficientemente dificil superar as aporias de um solidarismo
humano carente de desenvolvimento ao longo do Século XX, em que o discurso solidarista
ndo logrou suficientemente uniformizar o acesso dos individuos a um minimo comum de
bem-estar (sem embargo das dificuldades em se definir precisamente este minimo’’), afronta-
nos a consciéncia o dado aterrador de que, por exemplo, se todo cidaddo chinés pudesse

consumir anualmente o volume de derivados de petroleo que o cidaddo norte-americano ou

" Em Além da justica, (Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 1998) Agnes Heller discute a quest&o t&o cléassica
e a0 mesmo tempo tdo moderna da justica distributiva, expondo os diversos modelos propostos, particularmente
na literatura filosofica anglo-saxdnica. Firma sua explanacao a partir da tentativa de definicdo das necessidades
humanas individuais e procura abordar as diversas possibilidades de construcdo deste conceito. Em nossa
opinido a eminente pensadora tem algo de importante a contribuir.
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europeu consome, inUmMeros recursos naturais (e nao apenas o petroleo) se esgotariam em
poucos anos, demonstrando uma barreira fatica para a disponibilizacdo a toda a populacéo
mundial a prosperidade que o primeiro mundo goza parcialmente como fruto histérico do
liberalismo, aprimorado pela contribui¢édo do pensamento social.

Qualquer gque seja 0 modelo de solidarismo que desejemos para nossos filhos, este tera
que levar em conta os custos ecoldgicos do igualitarismo em escala mundial, ou a manutencéo
da opcdo atual que é de disponibilizar abundancia a uma pequena parcela da populacdo a
custa da miséria de bilhdes.

A perspectiva ecoldgica tem algo a ensinar ao antropocentrismo ocidental: o de que
ele ndo é sustentavel a longo prazo, e que este modelo de producdo/consumo e opuléncia
desigual restara por subverter (caso novas tecnologias ou uma radical mudanca de paradigma,
ou ambas, ndo superem os limites atuais de recursos naturais) a prépria ordem econémica que

sustenta 0 modelo, e por fim, a prépria civilizacdo. Afundaremos com 0 nosso proprio peso?

2.3 - INSERCAO CONSTITUCIONAL

Duas premissas devem ser de logo apresentadas: o solidarismo aparece na

Constituigdo como principio e como dever fundamental, sendo o reconhecimento do segundo

parcialmente dependente da previséo positiva do primeiro. Sendo vejamos:

2.3.1 — Principios na Constituicao

insito ao art. 3°, inciso | da Constituicdo Federal brasileira esta o enunciado de que,

como um dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil elenca-se a

construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria.
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A solidariedade em suas variagdes, no sentido de dever de assisténcia mutua aqui
assumida ocorre no texto constitucional apenas no art. 40, cujo caput foi alterado por duas
vezes, a primeira em face da Emenda Constitucional no. 20/1998 e a segunda pela Emenda
Constitucional 41/2003. O artigo em questdo trata do regime de previdéncia dos servidores
publicos e, curiosamente, apenas em sua mais recente versao atribui expressamente o carater
solidario ao instituto.

Porém, por que se ha de reconhecer o dispositivo introdutdrio em tela como principio,

e quais 0s seus possiveis papéis na dialética constitucional-normativa?

2.3.1.1 — Algumas distin¢Ges entre principios e regras

Construida sobre a decadéncia do positivismo juridico’®, a admisséo dos principios
como categoria autbnoma de normas e sua ocorréncia constitucional tornou-se majoritario
consenso na dogmatica constitucionalista nacional.

Assim, € possivel enunciar a classificacdo das normas constitucionais, quanto ao
critério estrutural, entre regras e principios’. Quanto & sua distingdo, vérios critérios tém sido
apresentados, alguns mais consistentes que 0s outros. Por amor a objetividade, elegemos aqui
o critério apresentado por Ronald Dworkin e desenvolvido por Robert Alexy, que é o da sua
aplicacgéo.

A distin¢do primaria entre principios e regras estd baseada na relacdo entre os entes de
mesmo género. Se duas regras se contrapdem num mesmo sistema juridico, a avaliacdo de

validade das normas fatalmente fara uma prevalecer sobre outra, pois "se duas regras entram

8 A ascensdo dos principios, que vivem hoje a sua ‘idade de ouro’, coincide com a crise do positivismo, que se
instaura na seqiiéncia do 2° pds-guerra, e importa numa investida contra duas idéias centrais da teoria positivista
tradicional: a separacdo completa entre o campo juridico e o da moral, e a concepgdo de que 0 processo de
aplicacdo do Direito deveria valer-se apenas da racionalidade formal. [SARMENTO, Daniel. Direitos
fundamentais e relagBes privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 78.]

" BARCELLOS, Ana Paula de. A Efic4cia Juridica dos Principios Constitucionais: O Principio da Dignidade
da Pessoa Humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 43.
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em conflito, uma delas ndo pode ser valida. A decisdo de se saber qual delas € valida e qual
deve ser abandonada ou reformulada, deve ser tomada recorrendo-se a consideracdes que
estdo além das proprias regras."®.

Com os principios tal ndo ocorre. Dworkin enxerga nos principios uma dimensao de
peso ou importancia, remetendo ao aplicador do direito a avaliagdo do peso de cada um na
solucdo do conflito®’.

E bem verdade que a tese de Dowrkin foi elaborada tendo-se em vista o continente
juridico do common law e suas peculiaridades, as quais propiciam ao aplicador do direito a
inquiricdo de "normas" mais genéricas do que as apresentadas pelo sistema juridico, que
permitam a solucéo dos chamados hard cases.

Entretanto, a funcionalidade dos principios se apresenta andloga no civil law, embora
estes se apresentem doravante explicitamente positivados, ndo sendo necessario ao aplicador
do direito lancar méo de sua broca indutiva e partir da multiplicidade de julgados pretéritos
para solver o problema que ora se Ihe apresenta. E, embora ndo haja unanimidade sobre a
teoria do referido autor acerca mesmo da existéncia® destes principios (juridicos), tomamos
por pressuposto sua opinido para dar continuidade a argumentacao.

Segunda crucial distingdo entre regra e principio averba-se a partir do seu carater de
generalidade. Isto porque regra e principio, apesar de compartilharem carater geral,
apresentam nesse atributo natureza distinta para cada um. A regra tem carater de generalidade
"porque estabelecida para um numero indeterminado de atos ou fatos. (...) J& o principio, ao

contréario, é geral porque comporta uma série indefinida de aplicacdes." ®

8 E continua: "Um sistema juridico pode regular esses conflitos através de outras regras, que ddo precedéncia a
regra promulgada pela autoridade de grau superior, a regra promulgada mais recentemente, a regra mais
especifica ou outra coisa do género." cf. DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2002, p. 43.

8 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. S&o Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 42.

8 cf. ALEXANDER, Larry e KRESS, Kenneth. Contra os principios juricos in: MARMOR, Andrei (org.).
Direito e Interpretacdo - ensaios de filosofia do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 491.

8 GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicdo de 1988. 7. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2002, p. 102-3.
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Para Alexy, a mera distin¢cdo formal entre principio e regra ndo satisfaz. Distinguindo-
os pela finalidade, os principios seriam reputados como mandatos de otimizacdo, cuja
realizacdo deveria se desdobrar na maior medida possivel, ponderando-se as possibilidades
juridicas e reais existentes.®*

Assim, tem-se no enunciado do art. 3° da Lei Fundamental o enunciado de uma norma
sem aplicabilidade imediata a fattispecie, tornando-a, portanto ocorréncia de principio juridico

— principio da solidariedade social.

2.3.2 — Eficacia do principio da solidariedade social — prolegdmenos

Uma abordagem exaustiva das funcGes desempenhadas pelos principios
constitucionais na aplicagdo da norma constitucional e infraconstitucional distancia-se dos
objetivos do presente trabalho. Entretanto, necessario se faz enunciar as conseqiiéncias da
insercdo constitucional de determinado principio, e ainda desenvolver tais possibilidades
especificamente no que tange ao principio da solidariedade em estudo.

No plano da eficacia, corremos o risco de sobrepor esta exposi¢cdo a analoga pertinente
ao dever fundamental de mesma ordem. Isto porque, no final das contas, tais consequéncias
tenderdo a convergir no que tange a eficacia privada. Entendemos, entretanto, que a
abordagem posterior é mais ampla que a primeira, i.e., 0 solidarismo como dever fundamental
possui mais densidade eficacial — posto que tem, atrds de si, toda a forca normativa
jusfundamental — que a abordagem meramente principioldgica, o que justifica a abordagem
um tanto resumida desta temética por ora vislumbrada, deixando desdobramentos mais

aprofundados para 0 momento oportuno.

8 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1997,
p. 86.
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Segundo Ana Paula de Barcellos, a ordem juridica associa as normas diversas
modalidades de eficacia, as quais sdo também aplicaveis aos principios, se tomamos por
pressuposto serem eles espécies de normas também®. Assim, a autora nos apresenta um rol
ndo exaustivo de modalidades de eficécia, a saber: “(a) perfeitamente simétrica ou positiva;
(b) nulidade; (c) ineficécia; (d) anulabilidade; (e) negativa; (f) vedativa de retrocesso; (g)
penalidade; (h) interpretativa; e (i) outras.”®

Por eficacia simétrica ou positiva pode ser entendida a realizagdo direta dos efeitos da
norma no caso concreto, criando um direito subjetivo ao destinatario do principio®”. Como
exemplo de eficacia direta ou simétrica do principio da solidariedade no &mbito das relacbes
familiares, temos o dever de alimentos que incide entre os parentes, uns em relacdo aos
outros, a teor do disposto no art. 1.694 do Codigo Civil em vigor. Ja a eficacia por nulidade
consiste no impedimento de um efeito indesejado pela norma como forma de concretizagédo
do contetido do principio®™. Como exemplo teriamos a vedacdo da rendncia, cesséo,
compensacdo ou penhora do direito de alimentos, disposto no art. 1.707 da mesma lei.
Inimeros exemplos poderiam também ser destacados quanto as modalidades por ineficécia,

anulabilidade, negativa (que permite declarar invalidas todas as normas ou atos que

contravenham os efeitos pretendidos pela norma®®), vedativa do retrocesso® e interpretativa.

% BARCELLOS, Ana Paula de. A Eficacia Juridica dos Principios Constitucionais: O Principio da Dignidade
da Pessoa Humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 60.

% BARCELLOS, Ana Paula de. A Efic4cia Juridica dos Principios Constitucionais: O Principio da Dignidade
da Pessoa Humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 61.

8 BARCELLOS, Ana Paula de. A Efic4cia Juridica dos Principios Constitucionais: O Principio da Dignidade
da Pessoa Humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 62.

% BARCELLOS, Ana Paula de. A Efic4cia Juridica dos Principios Constitucionais: O Principio da Dignidade
da Pessoa Humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, pp.62-63.

8 BARCELLOS, Ana Paula de. A Efic4cia Juridica dos Principios Constitucionais: O Principio da Dignidade
da Pessoa Humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 67.

% |sto é: a invalidade por inconstitucionalidade, ocorre quando se revoga uma norma infraconstitucional
concessiva de um direito, deixando um vazio em seu lugar. A idéia é que a revogacdo de um direito, ja
incorporado como efeito proprio do principio constitucional, o esvazia e o viola, tratando-se, portanto, de uma
acdo inconstitucional. [BARCELLOS, Ana Paula de. A Eficacia Juridica dos Principios Constitucionais: O
Principio da Dignidade da Pessoa Humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 69.
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A nosso pensar, as categorias de eficacia juridica aplicar-se-d0 também aos direitos e
deveres fundamentais, razdo pela qual voltaremos ao tema adiante, notadamente no que

concerne as modalidades eficaciais simétrica e interpretativa.

2.3.3 — Do principio ao dever fundamental

E de todo sabido que a ascensdo dos direitos fundamentais identifica-se com o
bindbmio jusnaturalismo-liberalismo, fendémenos da Histéria Ocidental Moderna. Neste
contexto o homem € concebido atomizado, isolado da textura social em que se insere.
Evidentemente que as modernas constituicbes ndo mais respaldam esta perspectiva liberal
classica do individuo, tomando-0 antes por seu aspecto solidario, inserido num contexto no
qual se lhe concedem direitos e em paralelo 6nus em face deste mesmo contexto®.

Justifica-se, assim, em face da tradicdo histérica dos direitos do homem, o sonoro
siléncio acerca da dimensdo ou eficacia de deveres oriundos dos direitos fundamentais.
Contudo tal rejeicdo ndo mais se justifica, abrindo espago para a construcdo de uma categoria
juridica constitucional autbnoma de direitos fundamentais, deduzidos justamente deste dever
solidario subjacente as constitui¢es do Estado Social.

Poder-se-ia identificar o dever de solidariedade como clausula aberta prevista no art.
3°, inciso | da Constituicdo Federal, uma vez que foi a propria Constituicdo quem incluiu
como direitos e garantias fundamentais aqueles decorrentes do regime e dos principios por ela

adotados, ou, na opinido abalizada da doutrina:

%' Em outras palavras, “ha que se ter em conta a concepgdo de homem que subjaz as actuais constituicdes,
segundo a qual ele ndo € um mero individuo isolado ou solitario, mas sim uma pessoa solidaria em termos
sociais, constituindo precisamente esta referéncia e vinculagdo sociais do individuo — que faz deste um ser ao
mesmo tempo livre e responsavel — a base do entendimento da ordem constitucional assente no principio da
reparticdo ou da liberdade como uma ordem simultanea e necessariamente de liberdade e de responsabilidade.”
[NABAIS, José Casalta. O dever fundamental de pagar tributos. Coimbra: Almedina, 2004, p. 31.]
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Assim, verifica-se que os direitos fundamentais decorrentes do regime e dos
principios, conforme denominacdo expressamente outorgada pelo art. 5° § 2°, da
CF, sdo posicoes juridicas material e formalmente fundamentais fora do catalogo
(Titulo 1), diretamente deduzidas do regime e dos principios fundamentais da
Constituicao, considerados como tais aqueles previstos no Titulo | (arts. 1° a 4°) de
nossa Carta, exegese que se impde até mesmo em homenagem a especial dignidade
dos direitos fundamentais na ordem constitucional.*

Logo, a solidariedade social como principio passa a ter carater de posicdo juridica
fundamental, servindo tanto como direito fundamental quanto dever da mesma ordem.

Evitou, porém, o constituinte, que a relagcdo paterno-filial dependesse da incidéncia
engenhosa de uma clausula aberta de direito/dever fundamental para operar nesta dimensao. O
préprio texto constitucional desdobra na fattispecie referida o elenco fundamental de deveres
dos pais em relagéo aos filhos. Isto facilita a aplicacdo da norma e o reconhecimento dos
deveres fundamentais entre pais e filhos, bem como a consagracdo constitucional da
supremacia do carater eminentemente solidario desta relacdo em relagdo ao seu aspecto
voluntarista.

Os deveres fundamentais, preferencialmente, hdo de ter algum suporte constitucional
especifico, ndo devendo derivar do arbitrio que uma eventual clausula geral de deverosidade
possa atribuir a sua incidéncia®.

A paternidade gera deveres fundamentais? Sem maiores ddvidas estd o
reconhecimento do carater fundamental material do elenco de direitos insito ao art. 229 da
Constituicdo brasileira. Entretanto, tal dispositivo legal cria, pari passu, um conjunto de
deveres de natureza prestacional. Sem sombra de divida deveres fundamentais materiais.

Para Ingo Sarlet, baseado em Vieira de Andrade, os direitos fundamentais materiais
(ndo inseridos no catélogo constitucional) possuem no minimo trés caracteristicas: vinculacéo

com o principio da dignidade da pessoa humana, outorga de posi¢des subjetivas ao individuo

%2 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003. 3.
ed. p. 101.

% “Mas, a nosso ver, o fundamento de cada dever fundamental ndo se baseia numa clausula de deverosidade
social, devendo, pois ter na constituicdo um suporte expresso ou implicito. O que significa, de um lado, que s6 a
constituicao é fundamento dos deveres fundamentais.” [NABAIS, José Casalta. O dever fundamental de pagar
impostos. Coimbra: Almedina, 2004, p. 62.]
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e funcéo protetiva de determinados bens individuais ou coletivos considerados essenciais®.
Assim, o elenco retirado do art. 229 apresenta todos os elementos para serem reconhecidos
como direitos fundamentais, atraindo o carater de deveres fundamentais aos destinatarios

passivos da referida norma.

2.3.4 — Evolucdo dos principios da liberdade e da solidariedade nas principais

instituicdes privadas

As relacfes familiares, tanto no universo fatico quanto no universo juridico, realizam
mais intensamente a referéncia valorativa moderna do solidarismo. E ndo poderia ser
diferente: um fendmeno tdo proximo a alma humana, avenida de interesses tdo intimos que se
pode vislumbrar a interdependéncia dos individuos docemente esquecida pela codificacdo
liberal e sua ideologia do ser autbnomo.

Salta, portanto, aos olhos do observador o fato de que a solidariedade ndo apenas
compde as relacdes humanas mais intimas como de fato enreda-se inseparavelmente delas, em
face justamente deste atributo do ser humano em estabelecer vinculos de interdependéncia.

O direito protege estes interesses. No centro desta protecdo estd a personalidade, a
qual vem se tornando gradativamente eixo ao redor do qual orbitam os objetos do universo
juscivilista como astros a servi-lo no firmamento do direito. Com certo grau de ousadia, pode-
se afirmar que tdo intensa € a relacdo entre interesses familiares juridicamente protegidos e
solidariedade que a simbiose desponta nesta esquina do direito desde tempos imemoriais.

O ambito do presente ensaio, por Gbvias razdes, € bem menor, atingindo como marco

inicial a codificacéo brasileira de 1916 e trazendo a atualidade seus lumiares.

% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003. 3.
ed. p. 121.
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2.3.5 — Solidariedade e eficacia privada

Como toda abordagem dogmatica, esta ndo poderia olvidar de seu acento
constitucional. A solidariedade social, como principio, ocorre na Constituicdo Federal
Brasileira tanto no seu Preambulo quanto no primeiro inciso do artigo terceiro.

Como toda norma de natureza predominantemente principioldgica, possui contetdo
aberto a enxertos politicos, ideoldgicos, sociolgicos. Mas a sua matriz, a solidariedade, como
valor, ndo esta tdo envergonhada de uma delimitacdo que ndo se possa exercitar alguma sobre
a mesma.

Assim, solidario é o ser humano que serve ao outro em suas necessidades®™. O
altruismo contido na no¢do de solidariedade é destarte inegavel. Vem a Constituicdo e
consagra a solidariedade social como paradigma a ser refletido em todas as normas e
atividades publicas ou privadas, como fito de sua realizacdo. Em outras palavras, o
ordenamento juridico brasileiro comanda o altruismo entre seus suditos, na forma de
solidariedade social.

Sem mais delongas quanto a extensdo do contetdo ‘social’ da solidariedade (como se
toda solidariedade ndo tivesse, por natureza, uma finalidade ‘para além de’ quem se
solidariza, i.e., para o outro, para o social), visto que j& ha ai indicios de uma certa
particularizacdo ideoldgica no uso dos termos conjugados, ver-nos-emos diante da relacéo
entre esta espécie de norma e o universo particular do direito privado, em especial, por ser o

objeto de nossa breve reflexdo, do direito de familia.

% por solidariedade social entenda-se “la practica de la mutua ayuda entre las personas, las generaciones, los
sectores econdmicos, las regiones y las comunidades bajo el principio del mas fuerte hacia el mas débil."
[GARCIA, Luciano Barrientos. Esquema del sistema general de riesgos profesionales in: Revista de la Faculdad
de Derecho y Ciencias Politicas, n. 97, Medellin: 1996, pp. 135-155. ]
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A ndo incidéncia direta do principio da solidariedade na seara dos fatos (dada a sua
natureza mesma de principio), a exemplo do que se convencionou pensar das regras, nao
impede uma ‘eficdcia horizontal” do mesmo na seara privada.

As normas de carater privado, sem embargo da crescente intervencdo (publicizacao e
constitucionalizacdo) que vem sofrendo, ainda tém como nucleo a vontade humana. Sob o
paradigma liberal, o Estado ndo deve cercear, a ndo ser em casos manifestamente patologicos
ou para manter a moral e os bons costumes, a liberdade dos individuos em contratar, casar,
procriar, herdar, transmitir em heranga e acima de tudo, ter.

E s6 a partir da segunda metade do século XX, com a ampla penetracio dos direitos
humanos nas esferas juridicas nacionais — através dos direitos fundamentais —, bem como do
paralelo recrudescimento da teoria dos direitos de personalidade (ambas as linhas
jusnaturalistas de nascenca), que o patriménio deixa de ser o centro de gravidade do direito
privado e cede seu lugar a pessoa e seus interesses existenciais.

Conforme alhures ja se afirmou, as trés principais figuras do direito privado
continuam sendo a propriedade, o contrato e a familia. Tais instituicdes juridicas podem ser
vistas como centros de atracdo do interesse de tutela da norma e, por esta razdo, atraem ao
redor de si a maior parte dos dispositivos legais de indole privada.

As divisbes do proprio Cadigo Civil, de inspiracdo alema, podem ser lidas como eco
desta triplice formacdo. O direito das obrigacGes tem papel preparatédrio para os contratos em
espécie, a propriedade e a familia possuem secdes proprias, e o direito de sucessdes trata-se de
uma intersec¢do em apéndice entre o direito de propriedade e o direito de familia. A parte
geral do Codigo apenas delineia os tijolos basicos (pessoas, bens e fatos juridicos) que

servirdo para delinear uma linguagem comum a construgdo destes trés institutos.
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Desta forma, estas trés figuras aglutinadoras ou principais arquétipos privados podem
ser tomados como referéncias para o estudo evolutivo dos principios da liberdade/autonomia e
solidariedade na esfera privada. Passam estas, portanto, a ser nossos objetos de estudo.

O que se pretende adiante é demonstrar que é possivel se extrair um critério
hierarquico — ou a0 menos uma tendéncia neste sentido — entre os dois principios elencados.
Nestas figuras, serdo eleitas regras que mais tem potencial para traduzir o conflito entre eles,
notadamente entre a autonomia da vontade e o interesse de n&o-titulares, traduzindo-se este
conflito e as aparentes opgOes do legislador, num momento, e da jurisprudéncia, noutro
momento.

Mas como identificar o solidarismo numa norma ou conjunto de normas privadas,
principalmente ao j& se saber de antemdo que o pano de fundo ideoldgico da legislacdo
privada tem sido classicamente o do desenvolvimento da liberdade e autonomia do individuo?
Realmente poucas figuras se prestardo a tal papel, em face da praticamente onipresenca do
principio da liberdade/autonomia da vontade e do quase desconhecimento, nas raizes liberais
do Cddigo de 1916, da instituicdo de 6nus em favor de terceiros ndo advindos de atos
juridicos mas de posicdes juridicas prévias e fundamentadas finalisticamente na protecdo dos
mais fracos.

O principio solidarista manifesta-se numa norma quando esta aparentemente busca
realizar no caso concreto seus tracos principais, quais sejam: um beneficio em favor de
alguém considerado num patamar inferior de desigualdade fatica e, por conseqiiéncia, um
onus (positivo ou negativo) incidente sobre alguém considerado num patamar superior de
desigualdade fatica. Considerando-se o conjunto de normas de direito privado em vigor no
direito brasileiro do Século XX e o seu pano de fundo voluntarista e ndo interventivo nas
relacbes privadas, tal situacdo por Obvio vai aparecer apenas em pontos isolados do

ordenamento.
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No ambito das relagdes que gravitam em torno da propriedade, de pronto se pode
excluir os direitos de vizinhanca e 0 mau uso da propriedade, uma vez que ndo € pressuposto
destes a desigualdade fatica em questdo, tratando-se antes de uma reafirmacdo do préprio
direito de propriedade.

Por outro lado, a figura do bem de familia se encaixa perfeitamente na descricao.
Outrossim, a desapropriacdo, cujas possibilidades vao se alargando, com a ressalva de que o

onus afinal recai sobre o proprio Estado, que devera indenizar o expropriado.

2.3.5.1 — Contrato e solidariedade

O contrato, como meio ou instrumento para a circulagdo da propriedade, ndo se
esquiva de certa subordinacdo ao principio em comento. Justamente o contrato, expressao
juridica primordial da defesa dos interesses individuais tem o seu papel na realizacdo da
solidariedade social.

Exemplificadamente, o respeito ao terceiro de boa-fé, quando atingido pela invalidade
de determinado negdcio juridico, vem modificando-se em favor do repetido principio. O art.
1.132 do Cddigo Civil de 1916, recentemente revogado, instituia a expressa proibicdo da
compra e venda entre ascendentes e descendentes sem expresso consentimento dos demais
descendentes. A desobediéncia a tal dispositivo implicava em clara nulidade, a teor do art.
145, V do mesmo diploma legal.

A jurisprudéncia, sabiamente, flexibilizou o rigor do dispositivo, atento ao prejuizo
que terceiros tinham em face das conseqliéncias da nulidade, a exemplo do acérddo emanado
no Recurso Especial 436010, do qual foi Relator o Ministro Ruy Rosado de Aguiar, julgado
pela Quarta Turma do Egrégio Superior Tribunal de Justica em 24/09/2002, do qual versa a

ementa a seguir transcrita:
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VENDA DE ASCENDENTE A DESCENDENTE. Falta de consentimento dos
demais. - E ato anulavel. Art. 1132, C. Civil. Recurso ndo conhecido.

Ao se envolver no transito patrimonial da compra e venda terceiro como adquirente,
titular de direito real de qualquer ordem ou simplesmente cedente ou promissario de qualquer
natureza, sobreleva-se a necessidade de se ndo lesar terceiro, ainda que o caminho do
interesse patrimonial seja maculado de vicio insanavel obstaculizante de sua validade.

Faz-se necessario, até mesmo em respeito ao neminem laedere, a clausula de nao
causar mal a outrem, que o interessado na nulidade sirva ao proximo que, de boa-fé, enredou-
se no caminho de um transito patrimonial viciado. A se manter a aplicacdo do principio do
pacta sunt servanda e a mecdanica aplicacdo da teoria das nulidades, o terceiro saird
provavelmente prejudicado pela avenca equivocada dos contratantes.

Dai a paradigméatica mudanca no referido dispositivo, ora em vigor pelo Codigo Civil
de 2002, em seu artigo 496, que tinge de anulabilidade (e ndo mais de nulidade) a referida
pactuacgéo entre ascendentes e descendentes.

Mas ja ha quem defenda, a exemplo de Carlos Roberto Gongalves®, que a referida
regra, nao obstante desobedecida, ndo atinja outros ndo contratantes, i.e., ndo possua eficacia
contra terceiros de boa-fé. A prevalecer este entendimento fica o eventual lesado protegido
em seu direito ao restabelecimento do status quo ante, entretanto apenas por meios diversos
gue a volta do referido bem a propriedade do antigo titular.

Este paradigma de submissdo aos interesses do proximo, este sopesar entre o direito
individual e a lesdo alheia, inegavelmente tem cunho solidarista, como que submisso ao norte
apontado pelo principio em tela. Outrossim, o novissimo principio da funcdo social dos
contratos, insito ao art. 421, aponta na mesma direcdo e realiza o mesmo valor solidario

almejado.

% Assim, "encontra-se, hoje, superado o entendimento de que a fraude contra credores torna o ato anulavel e a
fraude a execucdo o torna nulo. Na realidade, a alienacdo é apenas ineficaz em face dos credores."
[GONCALVES, Carlos Roberto. Sinopses Juridicas — Direito Civil — Parte Geral, 5. ed., Sdo Paulo: Saraiva,
1999, p. 117]]
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Na esfera contratual/obrigacional, o surgimento dos contratos de seguro compulsorios
e a caminhada da responsabilidade civil do subjetivo ao objetivo igualmente realizam esta

premissa.

2.3.5.2 — Propriedade e solidariedade

Que a propriedade, no atual paradigma constitucional, serve a multiplos interessados e
ndo apenas ao seu “titular”, disto ndo restam ddvidas. Na verdade ha “titularidades” em
funcdo de multiplos interesses que se sobrepGem na propriedade: interesses historicos,
ambientais, culturais, econdémicos, fiscais entre outros tornam o direito de propriedade, ent&o
reputado por exclusivo, hodiernamente apenas mais um dos interesses que 0s sujeitos podem
ter sobre o0s objetos, e mesmo assim nem podendo ser considerado de maior extensao.

Alids, por contribuicdo ao conteldo aberto do principio da funcdo social da
propriedade poder-se-ia afirmar que, na plena realizacdo da miriade de interesses sobrepostos
a propriedade se da a realizacdo de sua funcdo social. Na serventia da propriedade a cultura,
ao meio-ambiente, ao “proprietario”, ao fisco, ao sem-teto, etc., em doses maiores ou menores

para cada um desses interesses, particularizadas individualmente,

2.3.5.2.1 — Do bem de familia

Lei imperial promulgada em 20/10/1823 dava vigéncia subsidiaria as Ordenaces
Filipinas no Brasil até que esta fosse sendo revogada por disposi¢des nativas, e a Constitui¢do
de 1824, em seu art. 179, X in fine permitia a prisdo por descumprimento de obrigacdo nos

casos previstos em lei. Desta forma, vem do direito portugués medieval a determinacéo de
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que os bens do devedor respondem todos por suas dividas, incluindo-se ai a sua propria

liberdade:

E sendo o devedor condenado por sentenca que passe em cousa julgada, faca-se
execucdo em seus bens. E ndo lhe achando bens que bastem para a condenacéo,
seja preso (Liv. IV, Tit. LXXVI).

Apenas com a Constituicdo de 1946, em seu art. 141 § 32 que a prisdo civil por
qualquer divida foi expressamente revogada. Mas ja o Cddigo Civil de 1916 excetuava
qualquer execucdo a determinados bens que fossem destinados & protecdo familiar (arts. 70 a
73).

O bem de familia, pertencente a redagdo original do Codigo, teve pequena alteracéo
apenas quanto ao modo de conferir sua publicidade (Dec. Legislativo 3.725/19, que altera o
art. 73). No mais, previa a possibilidade de isentar um imdvel destinado a domicilio do titular
e sua familia. Respeitada a destinacdo e a publicidade do ato, a isencdo perdurava até a morte
dos cdnjuges e a maioridade dos filhos.

A um tempo, tal disposicdo caracteriza-se como uma restricdo ao direito de
propriedade do credor, fazendo-o suportar o 6nus de ndo ver satisfeito seu direito de credor
ante a instituicdo da referida figura juridica. A finalidade € claramente assistencial, permitindo
a permanéncia no imovel dos membros da familia até determinado termo.

Cabe notar a dependéncia de um ato volitivo como necessario para a constitui¢cdo do
referido bem. N&o tomou o legislador a época a iniciativa de assegurar esta protecdo de
carater solidarista ope legis, como fara em mais algumas décadas, com a impenhorabilidade
do bem de familia rural (CF/88, art. 5°, XXVI).

Em sede de julgamento do Recurso Extraordinario 17514/DF, datado de 21/09/1951, o
entdo Superior Tribunal Federal rechaca a pretensao de do cdnjuge inocente em sentenca de
desquite o direito de excutir o culpado da composse do bem de familia. Neste julgado
visualiza-se, pela ementa, o entendimento do Colendo Tribunal de que a figura do bem de

familia perpetuava-se em seu carater protetivo para além do desquite:
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Ementa - BEM DE FAMILIA: O DESQUITE NAO AUTORIZA EXCLUIR O
USO DO BEM O CONJUGE CULPADO, PARA QUE NELE SE INSTALE O
OUTRO A PRETEXTO DE DECLARADO INOCENTE (RE 17514 / DF -
DISTRITO FEDERAL; RECURSO EXTRAORDINARIO; Relator: Min.
AFRANIO COSTA — CONVOCADO; Julgamento: 21/09/1951; Publicacdo: DJ
17-04-1952 PP-***** EMENT VOL-00078-01 PP-00257)

A Lei 8.009, de 29 de marco de 1990 (oriunda da Medida Proviséria n°. 143, do
mesmo ano) ampliou a protecdo da figura juridica. Pari passu com a possibilidade de se
instituir voluntariamente o bem de familia pelo Cddigo vigente, lei especifica estendia a toda
uma categoria de bens a referida impenhorabilidade, estendendo, no plano fatico, tornando a
referida protecéo de excecdo formalmente constituida para regra legalmente operante.

O bem de familia legal, com a interpretacdo que lhe deram os tribunais, foi alargando
sua base de incidéncia a ponto de desatrelar-se mesmo da entidade familiar que na origem lhe
justificava, para ser uma norma de carater solidario e protetivo em favor de qualquer pessoa.

Assim se deu com varios acorddos do Superior Tribunal de Justica, em favor de irmas
solteiras (REsp 57606 / MG, julgado em 11/04/1995); ao solteiro que mora sozinho (REsp
67112 / RJ, julgado em 29/08/1995), tendo, em acérdao paradigmatico, o Colendo Tribunal
deixado bem clara a sua interpretacéo acerca do sentido e do alcance da referida norma®’.

Em paralelo veio o bem de familia voluntario a ser renovado pelo advento da Lei
10.406/2002, em termos que praticamente nada acrescentaram a redacdo do Cédigo revogado,
inclusive quanto ao termo final de vigéncia da isencdo (art. 1.716). A maior novidade foi a

possibilidade de estender a isencdo a outros bens que ndo apenas a moradia, até a terca parte

% RESP - CIVIL - IMOVEL - IMPENHORABILIDADE - A Lei n° 8.009/90, o art. 1° precisa ser interpretada
consoante o sentido social do texto. Estabelece limitagdo a regra draconiana de o patriménio do devedor
responder por suas obrigagdes patrimoniais.

O incentivo a casa propria busca proteger as pessoas, garantido-lhes o lugar para morar. Familia, no contexto,
significa institui¢do social de pessoas que se agrupam, normalmente por lacos de casamento, unido estavel, ou
descendéncia. Ndo se olvidem ainda os ascendentes. Seja o0 parentesco civil, ou natural. Compreende ainda a
familia substitutiva. Nessa linha, conservada a teleologia da norma, o solteiro deve receber o mesmo tratamento.
Também o celibatéario é digno dessa protecdo. E mais. Também o vilvo, ainda que seus descendentes hajam
constituido outras familias, e como, normalmente acontece, passam a residir em outras casas. "Data venia", a Lei
n° 8.009/90 ndo est4 dirigida a nimero de pessoas. Ao contrario - a pessoa. Solteira, casada, vilva, desquitada,
divorciada, pouco importa. O sentido social da norma busca garantir um teto para cada pessoa. SO essa
finalidade, "data venia", pde sobre a mesa a exata extensdo da lei. Caso contrario, sacrificar-se-a a interpretagao
teleoldgica para prevalecer a insuficiente interpretaco literal. (REsp 182.223/SP, Rel. Ministro LUIZ
VICENTE CERNICCHIARO, SEXTA TURMA, julgado em 19.08.1999, DJ 10.05.1999 p. 234, REPDJ
20.09.1999 p. 90)
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do patrimdnio, que possa constituir renda em favor dos componentes da entidade familiar (art.
1.712).

Todas as modificacdes atinentes ao bem de familia apontam na extensdo da protecao
do individuo ante a possibilidade de eventual execucdo dos seus bens pudesse leva-lo a
possibilidade de perder o local onde reside. Tal expansdo se deu discretamente no Codigo de
1916 em relagdo a legislagdo vigente anterior, mas permaneceu submetida & iniciativa do
interessado (iniciativa custosa, cujo conhecimento e préatica alcancavam paradoxalmente
apenas as camadas mais esclarecidas e economicamente menos frageis da sociedade) durante
praticamente todo o Século XX.

Apenas a pouco mais de uma década do final do século, o legislador optou por
estender a protecdo solidarista do bem de familia a todas as familias, e os tribunais, tendo o
STJ a reboque, deram eficécia a referida protecdo a todos indistintamente, esticando o sentido
de entidade familiar até alcancar o individuo humano isolado.

Prevalece ainda, entretanto, a possibilidade, felizmente excepcional, da rendncia ao
bem de familia, tanto legal quanto convencional, e as excec¢Bes ditadas pelo conflito com
outros interesses de igual ou maior importancia (débitos fiscais relativos ao imével, alimentos,
verbas salariais de empregados da casa, etc.)

Algumas ponderacdes héo de ser feitas a respeito:

A liberdade e a solidariedade confrontam-se ao longo do periodo estudado em relagéo
ao bem de familia. As dividas, primitivamente, haviam de ser satisfeitas, independentemente
da eventual perda do teto do devedor, que por sinal até chegava a perder sua liberdade. Logo
apos, de modo discreto e longe dos olhos das grandes massas, 0 legislador faculta ao chefe da
familia a isencdo de sua moradia de dividas futuras a constituicdo, situacdo que perdurou por

varias décadas do Séc. XX.
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Apenas em 1990 todas as entidades familiares, por forca de lei, passaram a gozar do
beneficio, independentemente de ato de vontade, que ficou reservado apenas para a
excepcionalidade da rendncia a isencdo concedida. E como derradeiro golpe de misericordia,
0 STJ estendeu a universalidade das moradias a protecdo legal. E portanto claro o sentido da
trajetoria dialética dos dois principios nos papéis que desempenham nesta figura. Enquanto o
primeiro vai sendo gradativamente mitigado, a ponto de ter papel meramente coadjuvante, o

segundo se sobressai, destaca-se do vazio e torna-se universal, & revelia mesmo do primeiro.

2.3.5.2.2 — Desapropriacgéo e requisi¢do de uso

A tomada de bens do particular, sob a legislagédo colonial, tinha mais conotacao
punitiva que objetivos sociais. Exemplificadamente, determinados crimes (notadamente
relacionados a moral cristd), tinham por pena a morte e o confisco de bens. Assim, as

Ordenacdes Filipinas j& asseveravam que:

Toda a pessoa, de qualquer qualidade que seja, que peccado de sodomia, per
qualquer maneira cometter, seja queimado, e feito per fogo em p6, para que nunca
de seu corpo e sepultura possa haver memodria, e todos 0s seus bens sejam
confiscados para a Coroa de nossos Reinos (Liv. V, Tit. 13).

Previa a Constituicdo de 1824 (art. 179, XXII), de modo excepcional, a possibilidade

de perda da propriedade privada para uso publico, nos casos legais:

E' garantido o Direito de Propriedade em toda a sua plenitude. Se o bem publico
legalmente verificado exigir 0 uso, e emprego da Propriedade do Cidadédo, sera elle
préviamente indemnisado do valor della. A Lei marcara os casos, em que tera logar
esta unica excepgdo, e dara as regras para se determinar a indemnisacao.

Repete-se a regra na primeira constituigdo republicana, em 1891 (art. 72 817):

8 17 - O direito de propriedade mantém-se em toda a sua plenitude, salva a
desapropriacdo por necessidade ou utilidade publica, mediante indenizacdo prévia.
As minas pertencem aos proprietarios do solo, salvas as limitacdes que forem
estabelecidas por lei a bem da exploracédo deste ramo de indUstria.
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Nisto entra em vigor a Lei 3.071/1916, dispondo infraconstitucionalmente sobre a
matéria, especificando, portanto os termos da norma constitucional, a saber, necessidade
plblica e utilidade publica, taxativamente®.

O advento das Constituigdes de 1934 (art. 113, 17) e 1937 (art. 122, 14) em nada
acrescentaram ao contetido conceitual das hipdteses de incidéncia da desapropriacao.

O Diploma Constitucional de 1946 (art. 141 § 16) alargou as até entdo estreitas
possibilidades de desapropriagdo vigentes, acrescentando a expressdo “interesse social”,
referindo-se, ainda, em seu art. 147, o uso do direito de propriedade condicionado ao bem
estar social e a possibilidade de justa distribuicdo desta para provimento da igualdade de
oportunidades.

E a primeira vez, no direito nacional, que o direito de propriedade aparece associado a
este traco distributivo e, por consequiéncia, funcionalizavel a fins solidarios. Mas somente a
Lei 4.132/62, em pleno governo de Jodo Goulart, veio a definir o conteido desta expressao.

Entre os itens relacionados, excluindo-se os relacionados mais diretamente a atividade
estatal e a protecdo ambiental (art. 2° incisos VI e VII; o inciso VIII foi inserido por forga da

Lei 6.513/77), todos os demais propugnam um mecanismo juridico de transferéncia de

% Art. 590. Também se perde a propriedade imével mediante desapropriacdo por necessidade ou utilidade
publica.

§ 1o Consideram-se casos de necessidade publica:

I - a defesa do territorio nacional;

Il - a seguranca publica;

111 - os socorros publicos, nos casos de calamidade;

IV - a salubridade publica.

§ 20 - Consideram-se casos de utilidade publica:

I - a fundacgdo de povoagdes e de estabelecimentos de assisténcia, educagdo ou instrugdo publica;

Il - a abertura, alargamento ou prolongamento de ruas, pragas, canais, estradas de ferro e, em geral, de quaisquer
vias publicas;

Il - a construgdo de obras, ou estabelecimentos destinados ao bem geral de uma localidade, sua decoragdo e
higiene;

IV - a exploragdo de minas

Art. 591. Em caso de perigo iminente, como guerra ou comocdo intestina (Constituicdo Federal, art. 80),
poderao as autoridades competentes usar da propriedade particular até onde o bem publico o exija, garantido ao
proprietario o direito a indenizacédo posterior.

Paragrafo Unico. Nos demais casos 0 proprietario serd previamente indenizado, e, se recusar a indenizacao,
consignar-se-lhe-a judicialmente o valor.
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titularidade ou uso de bem rural ou urbano, mediada e custeada pelo Poder Pablico, a titulares
outros que, nos termos legais, tenham condigdes de realizar a destinacdo social prevista.

Mas o mais significativo diploma legal relativo a realizacdo da funcdo social da
propriedade e a desapropriacdo especificamente para este fim é de lavra do primeiro
governante militar p6s-64, General Castelo Branco.

Os movimentos camponeses, que provocaram a epoca, nas classes abastadas e nos
militares o temor de uma revolugdo comunista e a instituicdo de uma ditadura do proletariado
no Brasil (basta lembrar que, a época, a Guerra Fria estava no auge e 0 governo instituido
demonstrava claros sinais de apoio ao extremismo ideoldgico, condecorando figuras
iconoclasticas como Che Guevara e tolerando movimentos guerrilheiros como o de Francisco
Julido), ainda demandavam uma resposta as suas demandas por acesso a terra.

A ditadura ndo deixou de contemplar esta demanda e, num primeiro momento,
outorgou um diploma legal bastante avancado para a época, entdo baseado de Estatuto da
Terra (Lei 4.504, de 30 de novembro de 1964).

Em apertada sintese, o Estatuto da Terra é uma lei de carater promotor, posto que parta
de uma visdo particular da relagdo do homem com a propriedade rural, apresenta como
objetivo a extin¢do da propriedade improdutiva, viabiliza meios, fundos, financiamento e
planejamento global para a realizacdo destas metas, de acordo ainda com uma visdo mais
global do papel da agricultura na economia.

O Estatuto da Terra, portanto, diverge do casuismo por organizar 0 processo de acesso
e democratizacdo da terra no Brasil, nomeando o Poder Publico como agente da realizacdo
deste processo em uma riqueza de detalhes e de organizacgdo raros na legislacdo. Nela estéo
disposicdes de direito administrativo, intervencdes em figuras privadas, normas de direito

financeiro, tributérias, relacionadas a sociedade cooperativa, entre outras, numa complexidade
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tipica das legislagdes modernas, que abandonaram a dicotomia publico-privado para o
atendimento de interesses multidimensionais.

A Era dos Estatutos, numa expressdo bastante comum, ndo pode ser associada téo
apressadamente apenas ao Cédigo do Consumidor e ao da Crianca e do Adolescente, mas tem
em seus primordios nacionais esta magnifica norma infraconstitucional, infelizmente deixada
de lado pelos seus proprios feitores por razBes politicas.

A Constituicdo de 1967, inserta entdo no contexto histérico da ditadura militar,
mantém o texto relativo ao interesse social (art. 150 § 22), acrescentando, em seu artigo 157,
I11, a expressdo mais sintética da funcédo social da propriedade, definindo ainda, em seus 8§ 1°
a 6°, a possibilidade e os mecanismos de desapropriacdo da propriedade territorial rural, com
o fito de realizar esta finalidade (entre as outras igualmente listadas nos incisos anteriores).

O que se pode observar é o alargamento das hipéteses legais de desapropriagdo, que,
prevista desde a Constituicdo de 1824 ao lado da garantia fundamental do proprio direito de
propriedade, nasce com carater eminentemente estatal, i.e., justificavel apenas para realizar as
finalidades precipuas da propria atividade estatal.

Tal carater vai tomar os primeiros tragos solidaristas apenas com a Constituicdo
Federal de 1946, ao ser incluida no ordenamento juridico a expressao “interesse social”, mas
sem larga aplicagdo por falta de previsdo normativa explicita dos seus termos, 0s quais
somente aparecerdo em 1962 com a Lei 6.132.

A referida lei instrumentalizou a desapropriagdo a um mecanismo distributivista,
mediado e custeado pelo Poder Pablico, com a finalidade de igualar as oportunidades
(expressdo esta, alids, de marca caracteristicamente liberal), situacdo que foi sobejamente
alargada em 1964 com o Estatuto da Terra, e perdurou ainda na Constitui¢cdo de 1967, em que
pese a mudanca de regime, optando o legislador em tratar diretamente no texto constitucional

da desapropriagdo com a finalidade de realizacdo da reforma agraria, acrescentando esta
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figura juridica ao ordenamento, a qual vai, de qualquer modo, eclipsar parcialmente as
hipGteses de interesse social da Lei 6.132 e o referido Estatuto, embora ndo os tenha
revogado. Tal alargamento sé tem se consolidado, seja com a Constituicdo de 1988 (art. 5°,

XXIV), seja com a disciplina propria da reforma agraria (Lei n. 8629/93 e LC n. 76/93).

2.3.5.3 — Familia e solidariedade

Por derradeiro, o direito de familia, com a rede de solidariedade que se lhe pressupde,
tem maior conjunto de normas mediante as quais o principio busca concretizacao,
relacionadas aos alimentos, ao compartilhamento do nome e ao direito sucessorio.

O direito de familia €, por exceléncia, o direito dos lagos, vinculos diretos entre
pessoas, sem afericdo patrimonial sendo de modo acidental. Lacos conjugais,
companheirismo, homoafetividade, filiacdo genética, filiacdo afetiva, parentalidade séo
figuras que representam liames de conteudo variavel mas todos sob o manto da expressdo
‘familia’.

A familia tem portanto um claro aspecto solidario, servindo de reflgio onde as pessoas
podem desnudar-se afetivamente perante o outro, onde a dupla eros-agape é regularmente
mais intensa e duradoura, vinculando mutuamente as dimensdes emocionais mais profundas
dos seus participantes. Isto mesmo: a familia € uma entidade profundamente arraigada no
universo emocional dos individuos.

Por um lado, tem-se o reconhecimento cada vez mais amplo do direito que o individuo
tem de estabelecer lacos afetivos, biol6gicos ou de um misto de ambos 0s aspectos com outras
pessoas, presentes e futuras. Por outro, tem-se a tutela do mais fréagil, psicoldgica e
materialmente, em face das conseqliéncias do advento destes lacos voluntaria ou

involuntariamente estabelecidos. Vale aqui a brilhante ressalva de que “a pacificagcdo das
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relacdes exige sejam sopesados, de um lado, a liberdade individual do ser humano, e de outro,
as conseqiéncias oriundas de seus atos de liberdade.”*

E no direito de assisténcia que o principio da solidariedade encontra maior expressao.
E foi nitidamente em face desta necessidade que a legislacdo de familia caminhou durante boa
parte do Século XX, ao progressivamente mitigar o rigor nupcialista de paternidade.

Os arts. 355 e 358 permitiam o reconhecimento, por qualquer dos progenitores, do
filho ilegitimo ndo adulterino ou incestuoso, i.e., do ilegitimo natural. Tal diretriz foi
secundada pelas Constituicdes de 1934 e 1937.

O Decreto-Lei 4.737/42, refletindo avango em relagdo ao Codigo e a propria
Constituicdo de 1937, outorgou ao filho ilegitimo (na literalidade da norma — havido pelo
conjuge fora do matriménio), a depois do desquite, ser reconhecido ou demandar que se
declare a sua filiacdo. Ora, procurando regularizar a situacdo dos filhos dos desquitados, que
rigor eram reputados por extramatrimoniais mas ndo adulterinos, a referida norma atingiu
igualmente, por interpretacdo extensiva propugnada pela doutrina, ao filho adulterino a patre
(j& que no caso de filho adulterino a matre 0 mesmo ja encontrava-se sob 0 manto - ou 0 jugo
— da filiagdo legitima).

A Lei 883/49 dirimiu problemas interpretativos relacionados a norma anterior, ao
explicitar que ndo apenas o desquite, mas qualquer hipdtese de dissolucdo da sociedade
conjugal era autorizativa do reconhecimento do filho ilegitimo. O advento destas duas leis
alargava o espectro de 1.605 § 1° do Cddigo Civil de 1916, que incluia como herdeiro de
segunda classe o filho ilegitimo natural reconhecido. Tal alargamento normativo trouxe o
filho do desquitado e o adulterino (se reconhecidos) a participacdo na heranga.

No que tange aos alimentos, entretanto, embora o art. 405 do antigo Cddigo ja o

reconhecesse ao filho espdrio (adulterino ou incestuoso), o0 mesmo ndo podia tomar a

% NERY, Rosa Maria Barreto B. de A. Apontamentos sobre o principio da solidariedade no sistema do direito
privado in: REVISTA DE DIREITO PRIVADO, n. 17, jan/mar-2004. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, pp. 65-
70.
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iniciativa, ficando facultado ao genitor a concessao do referido amparo econdémico. Foi a Lei
de 1949 que outorgou acdo para os ilegitimos (sem distingdo) acionarem o genitor para efeito
exclusivamente de prestacdo alimentar.

O que se vé destes dois diplomas legais é a tentativa de alargar o rol de filhos
reconhecidos, permitindo que o ilegitimo adulterino reconhecido na forma da lei tivesse
acesso a heranca (art. 3° da Lei 883/49), bem como que pudesse finalmente pugnar
(notadamente o incestuoso), prestacdo alimentar de que necessitasse.

Ao reconhecer o direito do filho incestuoso a prestacdao alimentar, por um lado, mas
negar-lhe a referida pretensdo, por outro, o vetusto Codigo na pratica negava-lhe a pratica o
préprio direito. Tal situacdo ja ndo se justificava e a legislacdo extravagante, derrogando
normas basilares do texto codificado, como é exemplo o proprio art. 405.

Mas o avanc¢o da tutela dos ilegitimos nao fica por ai. A Lei 6.515/77, entre outras
alteraces, igualou legitimos e ilegitimos (inclusive os incestuosos) em direitos sucessorios, a
teor da nova redacdo do art. 2° da Lei 883/49, determinada pelo art. 51 da norma supra,
embora para esta Ultima categoria de filiagdo, somente a constituicdo de 1988 aboliria a
vedacdo para o exercicio, por este, do direito de agdo contra o seu genitor.

Em sintese, durante mais de quatro décadas, o direito civil brasileiro gradativamente
foi alargando o rol de assistidos em direito alimentar e hereditario, para além das estreitas
categorias nupcialistas, renovando ainda as vedagOes de pretensdo ao reconhecimento que, na
pratica, nulificavam a possibilidade de recebimento de prestacdo alimentar aos adulterinos e
incestuosos.

E facil compreender como a concepgdo elitista de legislagdo civil teve que ser
adaptada a crescente influéncia da sociedade de massas no ambito politico e juridico. Filhos

concebidos fora do matrimdnio e incestuosos sempre houve, mas somente quando o legislador
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se viu pressionado a amparar as vitimas das escolhas dos genitores e dos preconceitos a muito
solidificados foi que a perspectiva centrada no casamento sofreu sucessivos ataques.

Ao contrario da burguesia, a sociedade de massas tinha um frouxo apego aos
paradigmas classicos nupcialistas, como s6i comprova o fenémeno do concubinato. Enquanto
que nas classes abastadas a figura da “amante” servia como refugio do adulto encarcerado nos
complexos vinculos familiares e patrimoniais oriundos do casamento, entre os pobres a
auséncia ou o poder efémero desta ordem de consideracfes permitia maior flexibilidade de
escolhas, sendo o casamento mais uma das alternativas de busca de bem-estar e felicidade
pessoal.

Neste contexto, dissolvido o mundo que concebeu o sistema de filiacdo legitima e
ilegitima, o dever de solidariedade encontrou menos freios para realizar-se no &mbito das
relacbes familiares, agora pautadas crescentemente pelos vinculos bioldgicos, desvencilhados
do critério nupcialista de paternidade.

N&o que o elemento bioldgico fosse insignificante no paradigma anterior, mas sua
funcionalizag@o submetia-se aos interesses da protecdo do matrimonio e, por conseqiiéncia, da
protecdo da familia legitima'®, ainda que entre filiacdo matrimonial e biolégica néo houvesse
coincidéncia, permitindo o cinismo da subtracdo de responsabilidades pela geracao de filhos

extramatrimoniais, a pretexto da preservagdo da familia legitima:

O instinto sexual levava o homem ao ato da geracdo: quanto a funcéo protetora,
porém, era a sua conveniéncia pessoal, 0 seu arbitrio que decidia. Foi esse, alias, 0
principio que vigorou, até a pouco, ainda, nas leis civilizadas, a propdsito de filhos
concebidos fora do matrimonio. E foi, certamente, dentro do mesmo espirito, que o
senador Melo Matos, em discusséo do projeto depois transformado na lei n. 463, de
2 de setembro de 1847, declarou para apodia-lo: ‘O que se tem em vista, nesta lei, é

100« restabelecimento da verdade biolégica — com fundamento no “direito de buscar a prépria origem’ ou na

protecdo da boa-fé do pai presumido — ndo possui a forga que alguns querem lhe atribuir. Tem importancia moral
e juridica relativa, embora, no plano das supersti¢cdes, ocupe lugar de relevo no imaginario popular. Nem no
Direito de Familia tradicional (exteriorizado na versdo primeva do Cédigo Civil de 1916) era grande o esforco
no sentido de estabelecer a paternidade segundo a ‘verdade bioldgica’: as presuncGes legais destinavam-se,
sobretudo, & protecdo da ‘paz familiar’. Foi pela supremacia deste valor que se vedou o reconhecimento dos
filhos adulterinos, mesmo quando ndo se duvidasse fossem filhos bioldgicos, e que se estipulou prazo exiguo
para 0 marido contestar a paternidade dos filhos nascidos de sua mulher.” [ROCHA, Marco Tulio de Carvalho.
Prazo para impugnar a paternidade. In: Revista Juridica. Ano 50. n. 296. Junho. Porto Alegre: Notadez: 2002,
pp. 42-55.]
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que ninguém seja obrigado a ser pai!” Nao era possivel, sem prejuizo da disciplina
social, deixar que o reconhecimento do vinculo paterno continuasse ao arbitrio do
genitor: impunha-se transferi-lo para a sociedade. Foi 0 que se fez primeiro em
relacdo aos filhos nascidos da constancia do casamento; depois, em relagdo também
aos outros.'*

24 — A DETERMINACAO CIENTIFICA DO GENITOR BIOLOGICO E SUA

REPERCUSSAO DA DETERMINACAO JURIDICA DA PATERNIDADE

A possibilidade de determinagdo cientifica, com algo grau de certeza, da origem
genética de um individuo, neste contexto, operou um verdadeiro deslumbramento do
aplicador do direito ante a prova pericial “conclusiva”, vindo a lume coincidentemente num
momento em que os paradigmas e valores da Igreja ja estavam suficientemente enfraquecidos
pelo avanco do secularismo nas sociedades ocidentais (em que pese a ainda presente
heterogeneidade deste avanco), bem como pela necessidade de se impor algum énus social a
paternidade ndo matrimonializada, pelas raz6es de fundo exaustivamente demonstradas supra.

Ja se referiu alhures que o critério nupcialista de paternidade existia em relacdo
simbidtica com o critério biologista, embora em situacdes-limite, impunha-se-lhe como
prevalecente. Suprimida a forca desse primeiro critério, restou apenas o0 segundo a
funcionalizar a paternidade e seus consentdneos no imaginario juridico ocidental. A
determinacéo laboratorial de ascendéncia biolégica matizou com aura de cientificidade o
equivoco e a distingdo entre o fatico e o juridico desapareceu.

Identificada que se tornara a paternidade juridica com a geracdo bioldgica, nada mais
restaria ao julgador sendo sancionar no juridico o que a prova pericial outorgara no plano
fatico.

Alhures ja se comentou das limitacbes das inspecOes corporais e dos exames

hematol6gicos. Houve até quem propugnasse pela relativizacdo da coisa julgada na acéo de

100 ALMEIDA JR., A. Paternidade (aspectos bio-psicolégico, juridico e social). Sdo Paulo: Companhia Editora
Nacional, 1940, p. 128.
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192 'na sistematica probatéria anterior, em

investigacao de paternidade transitada em julgado
face do avanco cientifico que poderia, segundo pensava-se, dar a certeza da “verdade real” da
filiacdo.

Estabeleceu-se uma verdadeira confusdo conceitual na doutrina entre vinculo
bioldgico e paternidade, identificando e fundindo as duas noc¢des, 0 que muito contribuiu para

a retro-alimentacdo do fendmeno judicial. O bosquejo da linguagem trai o missivista:

Com a coisa julgada secundum eventum probationis, nas acdes de investigacdo de
paternidade, é possivel resguardar a verdade real e, a0 mesmo tempo, tutelar, ainda
que provisoriamente e sem o alcance da imutabilidade, os direitos materiais do
autor, o que evita o perecimento dos seus direitos urgentes (como o de
alimentos).'%

O advento dos testes laboratoriais de paternidade bioldgica causou na doutrina tal
empolgacdo com a pretensa “verdade real” da paternidade que se chegou a ventilar a revisao

de casos julgados antes do advento da nova técnica:

Dentre a abundante (e ndo raro desconcertante) exemplificacdo invocada a favor da
proposta ‘relativizadora’, ha um caso que se distingue pela incontestavel relevancia.
Para ele, por sinal, tem-se voltado com maior frequiéncia, ao que nos consta, o olhar
dos tribunais. Referimo-nos a possibilidade de que, transitada em julgado a
sentenca em acdo de investigacdo de paternidade, venha a realizar-se 0 exame
designado pelas iniciais DNA, desconhecido ao tempo do processo, e dai resulte a
comprovagao, positiva ou negativa, da filiagdo bioldgica, em sentido inverso ao eu
se admitiu na sentenca. Impossivel ignorar a importancia social e juridica do
problema, ou minimizar o aspecto relacionado com os direitos da personalidade, do
investigante e do investigado. A toda pessoa deve reconhecer-se o direito de ver
declarada em termos verdadeiros a relacdo de filiacdo que a liga a outra, assim
como a esta, reciprocamente, o direito de ver negada, em termos igualmente
verdadeiros, a condicdo de pai daquela. A discrepancia entre a motivacéo in facto
da sentenga e a realidade assume ai colorido mais chocante do que em outras
hipéteses. **

Na tese da relativizacdo da coisa julgada nas acfes de investigacdo de paternidade

reina a confusdo entre liame bioldgico e paternidade juridica:

E neste contexto que se insere a questio das aces propostas para investigacdo da
identidade biologica, propostas antes do advento dos modernos e precisos testes

102 E adverte, “...e ndo se diga que este direito é apenas do filho, mas também do pai...” [NICOLAU JUNIOR,
Mauro. Coisa julgada ou DNA negativo — o que deve prevalecer? In: Revista Brasileira de Direito de Familia. V.
5. N. 21. Dez./Jan. Porto Alegre: Sintese, 2004, pp. 13-159.]

103 CAMBI, Eduardo. Prova e coisa julgada na acfo de investigacdo de paternidade: apontamentos criticos. In:
Revista de Processo. Ano 30. n. 122. Abr. Sdo Paulo: RT, 2005, pp. 63-80.

104 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Consideracdes sobre a chamada “relativizacéo” da coisa julgada material.
In: Revista Sintese de Direito Civil e Processual Civil. Ano VI. N. 33. Jan.-Fev. Porto Alegre: Sintese, 2005, pp.
5-28.
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destinados a provar os lacos familiares entre determinados individuos, cujas
sentencas, acobertadas pela autoridade da coisa julgada material, ndo refletem as
reais relacBes de parentesco. Ndo se pode mais permitir que prevaleca a mais
evidente injustica, ignorar a verdade cientifica, pelo simples fato de ter transcorrido
0 prazo para a propositura da acdo rescisoria, prazo que, ademais, € previsto em
legislagéo ordinaria. '

Paradigmaticamente, socorrem-nos igualmente os processualistas, a antever o prejuizo

de uma abertura indefinida no tempo a revisdo da coisa julgada material ante o advento do

exame de DNA:

E certo deixar que o vencido, na acdo de investigacdo de paternidade, seja autor ou
réu, possa rever a sentenca a qualquer tempo, sem subordina-lo a qualquer prazo?
Seré que a biologia ndo estaria se sobrepondo a propria necessidade da definicdo da
relacdo de filiagdo, a qual é imprescindivel para o surgimento do afeto necessario
para a vida entre pai e filho, ou mesmo tornando indefinida a vida das pessoas?
Perceba-se que a eterna abertura a discussao da relacdo de filiacdo consistiria algo
que sempre estaria a estimular a desconfianga dos envolvidos. Porém, €é claro que,
mesmo em relacdo a investigacdo de paternidade, o estabelecimento de prazo para a
rescisdo da sentenca € um imperativo da natureza do ser humano e da vida em
sociedade e, assim, da propria necessidade da jurisdigao. %

Questéo paralela foi a possibilidade de conducéo coercitiva do pretenso genitor para a

feitura do referido exame, polémica que envolveu a Sumula 301 do STJ, de duvidosa

constitucionalidade.

Nesse contexto, como razoavelmente seria solucionado nosso hipotético conflito de

interesses? E razoavel supor que, ante a “prova final” da paternidade oriunda do exame de

DNA, o tribunal, neste contexto, dispusesse sobre o genitor biolégico o 6nus da paternidade.

105 BENUCCI, Renato Luis. A prova técnica e a soberania da coisa julgada. In: Revista Dialética de Direito
Processual. N. 29. Ago. Séo Paulo: Dialética, 2005, pp. 99-103.

106 MARINONI, Luiz Guilherme. O principio da seguranca dos atos jurisdicionais (a questo da relativizagdo da
coisa julgada material). In: Génesis — Revista de Direito Processual Civil. N. 31. jan./mar. Curitiba: Génesis,

2004, pp. 142-162.



3-0 MOMENTO SOCIOLOGISTA DE PATERNIDADE

A paternidade juridica de matriz biologista, entretanto, foi vencida pelo mover das
relacbes, sendo o critério bioldgico logo evidenciado como insuficiente para categorizar as
nascentes espécies de paternidade relacionadas a inseminacdo artificial heteréloga e a
perfilhagdo “de complacéncia”, ambas as experiéncias estrangeiras que tiveram seus
congéneres na realidade paterno-filial nacional, tais como a “adog&o a brasileira” e o “filho de
criacdo”.

O lastro deste terceiro momento da paternidade juridica é exatamente a nova
conformacdo socioldgica de familia — a familia na pds-modernidade, sua multiforme
manifestacdo e a busca por uma unidade principioldgica sobre a qual o direito possa construir

uma solida estrutura normativa.

3.1 - A FAMILIA NA POS-MODERNIDADE

Militar em defesa de um conceito unificante de familia, a principio, parece ser como
remar contra a maré. Ndo se tenha aqui em mente a familia como instituicdo tradicional
concebida como ideologia de uma época e com carater nitidamente estéatico, atemporal, mas
como fendmeno sociolégico, dindmico e mutante, embora conservando certos tracos que a
individualizam.

Se, num primeiro momento, a familia se tornou um fenémeno plural, visualiza-se que
hoje esta parece esgarcar diante das forcas centrifugas da modernidade liquida, em que o mote

7

do movimento torna cada vez mais fluidas as instituicdes'®’ e identidades estaticas. Mas

apenas parece'®.

107 « A afiliagBes sociais — mais ou menos herdadas — que séo tradicionalmente atribuidas aos individuos como
definicdo de identidade: raca...género, pais ou local de nascimento, familia e classe social agora estdo...se
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Héa espaco ainda para a defesa desta perspectiva unificadora da familia, partindo de um
centro ou principio comum? A postura atemporal e estatica da familia, provam os fatos,
parece ndo passar de uma mera ideologia fadada a dissolugdo, comecando dos centros
propulsores das ondas de choque da globalizagcdo, causando estragos mais ou menos intensos
na periferia do Ocidente, conforme o grau de influéncia cultural destes centros.

A realidade brasileira, ambigua por natureza, tem sido prédiga em demonstrar vasto
grau de sensibilidade as tendéncias globalizantes nos campos da economia, cultura,
comportamento e mesmo de moda oriundas dos epicentros globais. Paradoxalmente, tem
demonstrado vigor em certos aspectos que afloram na contramé@o do fatalismo histérico, tendo
inclusive mesclado, mesticado, por assim dizer, o universo simbolico oriundo daquelas
paragens.

A familia, ou melhor dizendo, as entidades familiares, num contexto do
comportamento privado dos individuos, com maior ou menor grau, manifestam aqui no Brasil
mais ou menos 0s mesmos padrdes do fendmeno europeu de alguns anos atras, o que nos faz
pensar, indutivamente, que em alguns anos estaremos vivenciando perfis socioldgicos da
familia que sdo hoje realidade em partes no velho continente, tais como o reconhecimento
juridico pleno ou parcial das unides homossexuais.

Por isso mesmo que exurge como inovadora a tematica da filiagdo socioldgica, seu
reconhecimento juridico e sua regulamentacdo, que navegam justamente numa direcdo oposta

a desconstrucédo pura e simples do fendmeno familiar. Ndo sem, ela mesma, atentar contra 0s

tornando menos importantes, diluidas e alteradas nos paises mais avancados do ponto de vista tecnoldgico e
econdmico. Ao mesmo tempo, ha a ansia e as tentativas de encontrar ou criar novos grupos com 0s quais se
vivencie o pertencimento e que possam facilitar a construcdo da identidade. Segue-se a isso um crescente
sentimento de inseguranca...” [DENCIK, Lars, Apud BAUMAN, Zigmunt. Identidade. Rio de Janeiro: Jorge
Zahar ed., 2005, pp. 30-31.]

1% O fendmeno familiar acompanha a existéncia humana desde tempos imemoriais. N&o vai ser um momento de
transicdo cultural que terd o condédo de elimina-lo: “por isso havera sempre, de uma forma ou de outra, algum
tipo de nlcleo familiar que fard a passagem da crianga do mundo bioldgico, instintual, para 0 mundo social.”
[CUNHA PEREIRA, Rodrigo da. Principios fundamentais norteadores para o direito de familia. Belo Horizonte:
Del Rey, 2005, p. 196.]
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paradigmas tradicionais de familia'®, no bojo da moderna concepcéo de entidade familiar
como género totalizante das diversas manifestacbes hodiernas desta figura, a um tempo
socioldgica e juridica.

Propde destruir para construir, desmontar para manter viva na sociedade ocidental
moderna uma entidade quase tdo antiga quanto o proprio género humano.

A paternidade sociol6gica exurge mais ou menos no mesmo contexto ascendente de
um paradigma familiar secularizado e informal.

Convergentes sdo os estudos que demonstram que, ao longo dos ultimos decénios do
século vinte, as legislacBes européias, abandonando os paradigmas judaico-cristaos no direito
de familia, tornaram as rela¢des juridicas por elas juridicizadas, gradativamente mais voltadas
para o individuo que para a instituicdo, com a consequente flexibilizagdo do estabelecimento
de casamentos e de divorcios.

Alids, tais mudancas se fizeram sentir primeiro em ordens juridicas que, tanto sob o
influxo de rompimentos abruptos da ordem estabelecida (Portugal, Rassia) quanto como fruto
de uma gradativa evolucdo e amadurecimento da sociedade (Escandinavia), evoluiram na
direcdo de um secularismo que tivesse claros reflexos na legislagdo familiar, alias, como é
facil demonstrar, sdo conseqliéncia direta da aplicacdo do ideério liberal na orbis privada

familiar®*°.

109 “No modelo tradicional , familia era a unido de um homem e uma mulher pelos sagrados lacos do matriménio
e com fim precipuo de perpetuar a espécie. Nesse universo, todos dispdem de um nome que identifica o lugar de
cada um na constelagdo familiar.” [DIAS, Maria Berenice. Conversando sobre o direito das familias. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2004, p. 21.]

10 Assim, “The process of gradually abandoning the concepts of canon law was essentially the same in all
European countries, and took place under the influence of the same liberal ideas. The general trend can be
described as the gradual change from a transpersonal to a personal approach. This process, however, did (and
still does) not take place simultaneously. The major differences in the history and current state of the family law
of the European countries can be considered differences in the timing and in the extent of this process. In
countries with a persisting strong religious influence, such as Greece, Italy and Ireland, this process has plodded
along wearily and slowly. In Scandinavia and Eastern Europe, where secularisation took place at an earlier stage
and canonical concepts did not obstruct reform, the process was speedier and more radical. But the general
direction of the changes was and is undoubtedly the same everywhere.” [ANTOKOLSKAIA, M. The Process of
Modernisation of Family Law in Eastern and Western Europe: Difference in Timing, Resemblance in Substance,
vol 42 ELECTRONIC JOURNAL OF COMPARATIVE LAW, (September  2000),
http://www.ejcl.org/42/art42-1.html. Disponivel em 15/11/2006.]
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Paradoxalmente, indicam estes estudos, a familia pds-moderna desinstitucionalizada e
feita gradativamente mais informal, mais se assemelha ao passado romano e barbaro pré-
cristdo e mais se distancia dos arquétipos cristdos que moldaram a legislacdo familiar dos
ultimos séculos, realizando a metéfora de um circulo ou espiral.

Tal desinstitucionalizagdo do direito de familia de modo global tem reflexo pratico na
filiacdo socioldgica, especificamente por justificar o ressurgimento da posse de estado de
filho, uma situacdo de fato que, em varias legislagdes, notadamente a francesa e portuguesa,
vem ganhando espaco e valor como instrumento de papel central na relagdo juridica paterno-
filial.

Isto porque, na esteira desta familia voltada para o individuo, funcionalizada para este,
de inspiracdo liberal mas anédloga ao passado pré-cristdo, a paternidade socioldgica de matriz
afetiva'" depende de um ato de liberdade, de ades&o consciente, até mesmo informal.

N&o por acaso, e ja deste o Codigo de Napoledo e o posterior desenvolvimento da
teoria da autonomia da vontade que ambas - informalidade e liberdade — na esfera
obrigacional, foram grandes aliadas. Claro esta que estes atos e relagcBes informais, por
tocarem interesses aos quais a ordem juridica em vigor elegeu conceder especial protecdo, ao
serem juridicamente reconhecidas™'? passam a trazer conseqiiéncias a esfera de interesses dos

interessados e da coletividade.

11 Quando a pressdo social sobre a familia para que esta se adequasse a um determinado modelo feneceu, o

fendmeno familiar ao invés de desaparecer, continuou existindo, em outros parametros. Desconstruida a
instituicdo abstrata, permitiu-se ao fendmeno continuar a existir em bases mais adequadas a sua natureza: “In
days gone by, the family was the domain of duties, not of feelings. Affection was desirable but not necessary.
(...) This conflict raged for 150 years until only in the 1960s, with the acceptance of consensual divorce, love
became the true basis for the family.” [ANTOKOLSKAIA, M. The Process of Modernisation of Family Law in
Eastern and Western Europe: Difference in Timing, Resemblance in Substance, vol 4.2 ELECTRONIC
JOURNAL OF COMPARATIVE LAW, (September 2000), http://www.ejcl.org/42/art42-1.html. Disponivel em
15/11/2006.]

112 Notéria e secular a lentiddo para que o nosso sistema juridico voltado para a elite econdmica e cultural
perceba o que acontece nas relagdes pessoais das maiorias. De longa data vem a cegueira seletiva da legislacéo
ante a realidade da parentalidade “achada nas ruas”. Numa pesquisa histérica sobre a incidéncia de casamentos
no Estado de S&o Paulo durante o Século XIX, outra ndo foi a constatagdo do gigantesco descompasso da lei
com a realidade: “Pelo que pudemos perceber, a auséncia de casamentos foi uma constante em S&o Paulo
durante o século XIX, atigindo individuos de ambos os sexos e de qualquer condigao social. Ficou claro também
gue o quadro de valores anteriormente mencionado interferiu na dindmica do processo, servindo para explicar a
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3.2 - O PAPEL DA AFETIVIDADE NAS RELACOES FAMILIARES

O afeto como valor faz parte do contexto da familia eudemonista, ideologicamente
concebida como instrumento de felicidade dos seus membros.

Inegavel axioma do presente trabalho é a assertiva de que a familia tornou-se o locus
preferencial da afetividade, o espaco onde o ser humano interage emocionalmente com seus
semelhantes de maneira mais intensa, seja em relagdes horizontais — como, por exemplo, no
casamento — seja em relagdes horizontais, i.e., no trato com hipossuficientes, nas relacdes
paterno-filiais:

Além do mais, a verdade sdcio-afetiva, aproxima-se do modelo de familia
eudemonista, pautada que estd no afeto, construido quotidianamente e ndo
determinado desde o inicio da relacdo, revelando a valorizagdo dos sujeitos, o que
deve entender-se ndo s6 em relagdo ao casamento, como também em relacdo a
filiacdo. Em ambas as hipoteses, porém, a conotacdo é diferente porquanto,
enquanto no casamento o afeto constitui a ratio ndo s6 de seu surgimento, como
também de sua subsisténcia, sendo esta a justificativa da necessidade de sua
construgdo e reconstrucdo espontanea e quotidiana e de que a ruptura da vida em
comum seja fator decisivo da dissolucdo da sociedade conjugal e do vinculo, na
filiacdo, especialmente na filiacdo resultante da adocdo do Estatuto, o afeto é
pressuposto e condi¢do da filiagdo. Todavia, uma vez estabelecida a relacdo, no
interesse da crianga, a auséncia do afeto pode implicar na perda da guarda e do
patrio poder, ndo porém, na dissolucdo da relagdo tendo, neste sentido, 0 mesmo
tratamento que a filiagdo estabelecida em virtude do elemento biol6gico.™

No que tange a relag@o paterno ou materno-filial, quem primeiro aludiu, ao que consta,
ao papel da afetividade no direito brasileiro, foi Jodo Baptista Vilella, em palestra que se
tornou referencial na &rea, estabelecendo o marco inicial da discussdo sobre a socio-

afetividade e filiag&o.

alta incidéncia do celibato, principalmente entre as pessoas provenientes de boas familias e de posses. Serd que
ndo encontraram um pretendente a altura? Ha que lembrar também que apesar das pressdes da Igreja em
sacramentar as unides, uma parcela significativa da populagio permanecia vivendo em concubinato e procriando
filhos ilegitimos.” [SAMARA, Eni de Mesquita. Estratégias matrimoniais no Brasil do Século XIX. In: Revista
Brasileira de Histdria: Sociedade e Cultura. V. 8. n. 15. Set./fev. Sdo Paulo: ANPUH/Ed. Marco Zero, 1988, pp.
91-105.]

3 ALVAREZ, Alejandro Bugallo. Principios informativos da relagdo de filiagdo: indagacdes a luz dos
progressos da biotecnologia In: Revista Direito, Estado e Sociedade. N 15. http://www.puc-
rio.br/direito/revista/online/revl5_aalejandro.html Disponivel em: 11/03/2006.
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Em outras palavras, o referido autor praticamente inseriu na dogmatica nacional o

conceito de paternidade sdcio-afetiva, digna de nota:

Pai e mée ou se é por decisdo pessoal e livre, ou simplesmente ndo se é. Assim, a
lei e a Justica desrespeitam gravemente uma crianc¢a, quando lhe ddo por pai quem,
em acdo de investigacdo de paternidade, resiste a tal condicdo. Um ser com todos
os vicios e crimes, mas que aceite verdadeiramente a paternidade, é preferivel
aquele que a recuse, ornado embora de todos os méritos e virtudes, se se tomar
como critério o bem da crianca. Imagine-se cada um tendo como pai ou mée, quem
sO 0 é por imposicao da forca: ninguém experimentard mais viva repulsa, nem mais
forte constrangimento. Todo o direito de familia tende a se organizar, de resto, sob
o principio basilar da liberdade, tdo certo é que as prestaces familiais, seja entre
cobnjuges, seja entre pais e filhos, s6 proporcionam plena satisfacdo quando
gratuitamente assumidas e realizadas.**

Talvez as palavras do autor ndo tenham sido entendidas em toda a sua largueza, como,
alias, acontece com quem trata de tematicas de modo transcendente ao seu contexto. Estaria 0
missivista referindo-se a recentissima tese da paternidade alimentar, ou da antiga distin¢éo
entre paternidade e dever de alimentos em face da origem meramente bioldgica, sem vinculos
de parentesco (acdo para fins de subsidios), da experiéncia européia?

Destaque-se que, na visdo do autor, a afetividade tem uma clara dimensédo volitiva,
i.e., trata-se de um corolario da liberdade dos individuos em travarem, se quiserem, relacdes
familiares. A énfase

De fato, é verdadeira a assertiva de que a distincdo entre a origem bioldgica e a
paternidade “social” tem lastro na prépria natureza da psique humana, sendo amor baseado

em lacos de sangue apenas mais um mito popular:

O lago bioldgico nada tem a ver, em verdade, com o liame emocional estabelecido
entre os participes da entidade familiar, em qualquer direcdo que esta relacdo se
estabeleca. O mito do “amor materno” de indole bioldgica ndo subsiste ante a
constatacdo oriunda da psicologia de que “(...) a realidade bioldgica da concepcéo e
nascimento de seu filho ndo é a Unica, nem a causa direta de sua ligacdo emocional
e de que esta resulta da atencdo cotidiana as suas necessidades de cuidados fisicos,
alimentacao, conforto, afeto e estimulo.”**®

14 VILELLA, Jodo Baptista. Deshiologizagdo da paternidade In: Revista Forense. V. 271. Jul/Set. Rio de
Janeiro: Forense, 1980, p. 51.

5 PISANO MOTA, Maria Antonieta. Adog&o & brasileira in: VIVER PSICOLOGIA. N. 33 Sdo Paulo: Ed.
Pereira de Castro, jul/jul 1995, pp. 20-21.
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A dissociacdo entre o biologico e o psico-social é, na relacdo paterno-filial, antiga
conhecida da humanidade, sendo esta associacdo uma construcdo cultural relativamente
recente e sofisticada. *°

Com o enfraquecimento do paradigma institucionalista da familia, fenémeno tipico do
século XX no ocidente laico e industrializado, o afeto natural as relagbes pessoais
gradativamente passou a exercer um papel mais importante na manutencdo das relagdes
familiares.

A adocdo do divorcio, por exemplo, que na legislacdo nacional foi das ultimas do
ocidente, ao contréario do que fora pregado pelos grupos de pressao, ndo significou o fim da
familia, mas apenas o fim da familia institucionalizada tradicional, mantida presa por lagos

juridicos, permitindo assim o seu redesenho em um quadro mais realista.

16 «g papel de ‘protetor — de pai ‘social’ — independeu, a principio, do de ‘genitor’ — de pai biolégico’. Os
préprios estudos gléticos mostrariam essa distingdo. (...) Valida ou nédo a contribuicdo da glotologia, nem por
isso se podera duvidar do fato; o pai social, reconhecido antes que o fosse o pai bioldgico, teve sua funcédo
derivada, primeiramente, de circunstancias estranhas a geracdo. Os primitivos (refere Lowie) com freqiiéncia se
desinteressam de identificar o produtor da crianga. No sul da Africa, por exemplo, quem adquire por compra
uma esposa, fica sendo, ipso facto, o pai social dos futuros filhos dela, sejam concebidos ou ndo do casamento.
Também na Grécia, 0 homem que casasse com mulher divorciada, gravida de marido anterior, era, socialmente,
0 pai do nascituro. E sob a influéncia das preocupacdes de Licurgo, a respeito da validez fisica, os maridos
espartanos traziam suas esposas para reprodutores, homens de boa constituicdo, que fornecessem ao casal filhos
robustos e sadios. Para 0os romanos primitivos, o pai ndo era o genitor da crianga: era quem governava a familia,
guem estava investido do patrio poder. O adagio ‘pater ist est quem nuptiae demonstrant’ — nota Giraud-Teulon
— ¢é a férmula dos jurisconsultos de uma sociedade mais recente. No conceito social de paternidade, ndo se
incluia, pois, necessariamente, o elemento biolégico. Posteriormente, entretanto, passou este elemento a ser
fundamental. Dois principais motivos psicoldgicos — o ciume, com a exigéncia da exclusividade, e 0 nascisismo
de rever-se no produto — levaram o homem a exigir, como condi¢do para tornar-se pai social, a convicgdo da
paternidade bioldgica. Condicao necessaria, mas ndo suficiente. O genitor pode — embora genitor - ndo sé matar
o filho, como abandona-lo, desinteressar-se por ele, considera-lo um extranho. Todavia, para que se ocupe dele e
0 proteja, quer ter a certeza de que é efetivamente o seu produtor. Os Todas apresentam um tipo curioso de
transi¢do. Seu regime é poliandrico; e, quando entre eles nasce uma crianga, os maridos da mae, armados de arco
e flexa, entram em competi¢do: o0 que vence é considerado o pai do recém-nascido. A ocorréncia mais comum,
entretanto, é a declaracdo voluntaria do pai, o qual, convencido da fungdo bioldgica que desempenhou, e
desejoso de representar também o papel social, admite como sua a crianca que acaba de nascer. O ato se efetua
mediante ritos que variam de povo para povo. Ora se trata de uma declaracdo solene, diante dos maiorais da
tribu; ora é o envio de presentes ao recém-nascido; muitas vezes, a pratica de um ato de inicia¢do. O nosso indio
funcionava como parteiro para o filho que reputava legitimo; recebia-o carinhosamente no limiar da vida,
apertava-lhe o nariz, pintava-lhe o corpo. Quanto aos filhos adulterinos, enterrava-os vivos. Entre os Sakkalavos
de Madagascar, 0 marido, para proclamar a sua paternidade, promove uma cerimdnia ritual — Fatti-Draka ou
identificacdo de sangue: fere o prdprio ventre e 0 da crianga, troca 0s sangues, cada um bebe algumas gotas do
sangue do outro. A ‘couvade’ ou choco tem sido interpretada também como um ato de afirmacdo do vinculo
bioldgico” [ALMEIDA JR., A. Paternidade (aspectos bio-psicolégico, juridico e social). Sdo Paulo: Companhia
Editora Nacional, 1940, pp. 124-128.]
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A afetividade inclusive ganhou, com a Constituicdo Cidadd, status de principio
constitucional implicito, e qualquer norma de direito de familia e relacionado a relacdo
paterno filial deve guardar respeito a esta garantia e expor em sua aplicacdo a efetividade da
norma superior**’.

Entretanto, ao lado do seu crescente papel na conformacéo e fundamentacao no atual
fendmeno familiar, o afeto continua sendo um objeto de dificil apreensdo intelectual, ainda
mais para efeito de compor, de modo direto ou indireto, parte de um suporte fatico, tanto mais
que seja com potencial para gerar consequéncias juridicas relacionadas a identidade dos
individuos e suas relaces familiares.

A juridicizagdo da afetividade deve levar em consideragdo, portanto, sua natureza
subjetiva, bem como a concomitante impossibilidade de afericdo direta pelo aplicador do
direito:

Com o devido respeito ao pensamento divergente, pouca relevancia os afetos
podem ter em tais circunstancias, e ndo somente porque, até o presente momento, a
ciéncia ainda ndo descobriu um mecanismo eficiente para medi-los, mas também
porque a qualidade e o grau do vinculo afetivo, normalmente, independem de
aspectos factuais, ja que a paixdo — o mais vulcanico que o intenso dos afetos —
pode se produzir entre pessoas absolutamente desconhecidas, enquanto que néo
sera estranho aqueles que diuturnamente tratam dessas questoes, ver a unido estavel
vicejar em meio a uma relacdo de 6dio profundo entre os participes, desde que
presentes todos os demais requisitos que compreendem a formacdo do instituto
juridico. Portanto, ndo deve o estudioso eu tenha preocupacdes juridicas ocupar-se
predominantemente com os afetos, em que pese, ndo se esteja aqui a desdenha-los,
reconhecida a sua importancia na formagdo da civilizacdo e do bem-estar do ser
humano. Os afetos, no &mbito da unido estavel ndo passam de mera presuncao, pois
que presentes ou ndo, ante a existéncia dos requisitos a constituicao e configuragédo
da entidade familiar, esta deverd ser reconhecida e pelo tempo em que tais
pressupostos mostraram-se presentes.*®

17 Com efeito: “O principio da efetividade tem fundamento constitucional; néo é peticdo de principio, nem fato
exclusivamente sociolégico ou psicoldgico. No que respeita aos filhos, a evolugdo dos valores da civilizagao
ocidental levou a progressiva superacao dos fatores de discriminacéo, entre eles. Projetou-se, no campo juridico-
constitucional, a afirmacdo da natureza da familia como grupo social fundado essencialmente nos lagos de
afetividade, tendo em vista que consagra a familia como unidade de relacdes de afeto, apds o desaparecimento da
familia patriarcal, que desempenhava func¢des procracionais, econdmicas, religiosas e politicas. A Constituicdo
abriga principios implicitos que decorrem naturalmente de seu sistema, incluindo-se no controle da
constitucionalidade das leis.” [LOBO, Paulo Luiz Netto. Entidades Familiares Constitucionalizadas: para além
do numerus clausus. Disponivel na Internet: <http://www.mundojuridico.adv.br>. Acesso em 27 de novembro de
2006.]

118 MALHEIROS FILHO, Fernando. O animo de constituir familia como elemento caracterizador da uni&o
estavel. In: Revista de Direito Privado. N. 22. Abr./Jun. Sdo Paulo: RT, 2005, pp. 66-82.
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Se a afetividade — ou o afeto — € um bem ou valor a ser relevado no contexto das
relaces familiares, sua apreensdo ndo pode ser, por sua prépria natureza, atingida de modo
direto, sendo apenas por meio de comportamentos externos que de modo indireto construirdo
uma presuncdo objetiva de vinculo afetivo.

Num contexto paterno-filial, entretanto, esta barreira gnosiol6gica aparentemente
intransponivel sofre certa fissura, pelo fato de que, com certo grau de seguranca, € possivel se
estimar, de modo qualitativo, o grau de afeto de que desfruta uma crianca em relagdo a outra
pessoa. Mas a reciproca ndo € verdadeira, e mesmo na estreita janela referida, como se vera a
seguir, ndo ha seguranca suficiente neste fundamento para se esperar que o afeto construa
bases sélidas o suficiente para tornarem a identidade do individuo em relacdo a sua posicao
filial intocada para sempre.

Ainda uma palavra de acréscimo. Embora o fator afetivo, como inerente a natureza
humana, tenha se destacado no estabelecimento e desconstituicdo de vinculos familiares lato
sensu, ndo se pode, por exemplo, fechar os olhos para outros fatores que levam ao despertar
das escolhas de convivéncia entre as pessoas. Nenhuma acdo humana pode ser estudada
isoladamente, fora de seu contexto, notadamente quando fatores econémicos, tdo habilmente
destacados pelo pensamento marxista dos Séculos XIX e XX, exurgem como elementos de
sobeja importancia no dia a dia dos individuos objeto das regras em estudo.

Assim, paralelamente ao afeto, sdo necessidades de ordem assistencial e solidarista,
como corolério da busca do individuo de seguranca em um sentido mais amplo contra as
intempéries da vida, que levam os individuos a constituir e reafirmar o papel da familia,

principalmente nas massas excluidas do Terceiro Mundo:

Fragilizada pelos processos e pelas mudancas que marcam a atual realidade, a
familia vé crescer, paradoxalmente, suas responsabilidades como mecanismo de
protegdo social. (...) Como a desestabiliza¢do da condicdo salarial, a multiplicacéo
das situacBGes de precariedade e um massivo crescimento do desemprego vém
levando a uma “sociedade de trabalhadores sem trabalho”. Nessa sociedade, o
crescimento das situagfes de vulnerabilidade e a crise das instituicbes que fazem
funcionar o vinculo social e a solidariedade tém obrigado cada um a dar conta de si
mesmo, organizando e procurando dar um sentido a sua vida de forma mais
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individual e solitaria. Nesse contexto, cresce a importancia da familia e dos
entornos sociais imediatos, notadamente para todos os que carecem de bens
materiais, culturais e simbdlicos, necessarios ndo apenas a subsisténcia, mas
também a criacdo de uma identidade e & alimentacdo de uma interioridade. Essa
importancia cresce entre as pessoas mais frageis, para as quais ndo se da um lugar
na sociedade e que ndo conseguem encontra-lo por si mesmas. E a familia,

sobretudo, que pode transmitir-lhes, entre outros aspectos, um patrimoénio de

“defesas internas”. '

Logo, o papel econdmico da familia, em que pese a abalizada opinido da doutrina, de
fato ndo desapareceu’®, apenas deslocou-se para outro palco, a saber, do contexto de um
perfil produtivo p6s-moderno em que uma multiddo de desempregados estruturais tem mais
probabilidade de sobrevivéncia se juntos buscarem algum tipo de suprimento e dividirem um

espaco ambiéncia hostil do mundo que os cerca.

3.3 - CRITERIOS CUMULATIVOS DE PATERNIDADE

As trés dimensdes da relacdo paterno ou materno-filial, cuja descricdo sistematica
encontrou seu apice em Guilherme de Oliveira, ndo sdo categorias excludentes.

No momento em que o nupcialismo reinava supremo, este ndo dispensava acentos
biologistas de paternidade, como comprova a préatica, nas investigacGes de paternidade, de
exames fisiondmicos e, posteriormente, hematolégicos na determinagédo da paternidade, bem
como a antiga presuncdo de paternidade no periodo legal de concepcdo. Apenas, 0 critério
biologista servia de arrimo e complemento a uma perspectiva maior, baseada na protecdo da

familia constituida sob justas nipcias.

119 CARVALHO, Inaia Maria Moreira de; ALMEIDA, Paulo Henrique de. Familia e protecdo social In: Séo
Paulo em Perspectiva. Sdo Paulo: Fundagdo SEADE, abr./jun. 2003, vol.17, no.2, p.109-122.

120 Com efeito, ha quem discorde: “Por seu turno, a fungo econdmica perdeu o sentido, pois a familia — para o
gue era necessario 0 maior ndmero de membros, principalmente filhos - ndo é mais unidade produtiva nem
seguro contra a velhice, cuja atribuicdo foi transferida para a previdéncia social.” [LOBO, Paulo Luiz Netto. A
repersonalizagdo das relagdes de familia . Jus Navigandi, Teresina, ano 8, n. 307, 10 maio 2004. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=5201>. Acesso em: 17 maio 2006.]
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Outrossim, neste mesmo contexto, a ja existente figura da ado¢do ndo se poderia negar
uma categorizacdo socioldgica ou, como queiram alguns, sécio-afetivo, sem embargo das
limitagcGes que outrora se fizeram a este tipo de vinculo, igualmente subserviente a uma
protecdo do centro valorativo do direito de familia de entdo, a instituicdo da familia legitima.
Tudo isto, vale dizer, num olhar retrospectivo, ja que tais categorias ndao existiam a época.

Embora claramente desfigurado, o substrato nupcialista ndo foi de todo abolido do
sistema com a ascensdo do critério biologista de paternidade. Ndo mais se presumem (no
direito brasileiro, por exemplo) legitimos os filhos concebidos no periodo legal de concepcéo,
entretanto aos tais se presume a paternidade (bioldgica) ao marido da mae, refletindo a
continuidade da presuncédo do pater ist est, ainda que adaptado a um novo contexto valorativo
em matéria familiar.

De novo, a adocdo ndo se pode negar um carater sécio-afetivo de paternidade, embora
o significativo crescimento deste critério ainda estivesse em embrido.

Hodiernamente, discute-se a flexibilizacdo do sistema do pater ist est e mesmo da
filiacdo bioldgica, em nome de nova conformacdo valorativa, a qual, partindo da experiéncia
juridica acumulada esta construindo um novo panorama de tratamento da relacdo paterno-
filial. Mas a paternidade sociolégica ndo apaga as contribui¢bes do sistema nupcialista ou
biologista, mas os submetem a seus fins, funcionalizando-os.

A experiéncia juridica da paternidade, portanto, ndo se pode descrever como uma
sucessdo estanque de perspectivas, mas antes uma construcdo cultural e juridica em que cada
camada historica lega sua contribuicdo para a proxima fase, sem, contudo, predeterminar seu
contetdo. O ressurgimento da figura da posse de estado de filho, instrumento criado sob a
égide da protecdo da familia legitima, bem exemplifica este estado de coisas, ao se tornar uma

das principais pecas do estabelecimento da paternidade socio-afetiva.
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3.4 — O ARQUIPELAGO DA PATERNIDADE SOCIOLOGICA

Convencionou-se denominar sociolégica a paternidade advinda, primeiramente, da
inseminacao artificial heteréloga consentida pelo marido da mée, a qual se atribui de jure, em
alguns sistemas juridicos, o brasileiro a reboque, a paternidade juridica do fruto deste
procedimento, excluindo-se, ainda, qualquer laco juridico entre o gerado e o progenitor
bioldgico (doador do sémen).

Socioldgica por exclusdo: nem nupcialista nos termos cléassicos, ja que se sabe a priori
que a presuncdo do pater ist est ndo serve de indicio de paternidade no caso; nem bioldgica,
por razdo Obvia, ja que o doador do sémen ndo é o marido da inseminada, por isso heter6loga
a denominacéo adotada.

A este fato, deve ser acrescentada a criativa experiéncia do povo brasileiro, tanto na
pratica de registrar o nascimento de criangas como seus filhos, embora ndo os tendo gerado
(adocdo a brasileira), quanto no fenémeno assistencial-solidario do “filho de criacdo”,
situacOes que, na falta de parametros legais, trouxeram ao aplicador do direito nacional, a
partir de uma construcdo doutrinaria, o ressurgimento da posse de estado de filho,
instrumentalizado para o reconhecimento da filiagdo que se convencionou denominar de
“socio-afetiva”, e, claro, a adogdo legal.

Ha até quem, a nosso ver injustificadamente, exclua a filiacdo juridica oriunda da
inseminacao artificial heter6loga do rol de espécies de relacGes paterno-filiais sdcio-afetivas:
“Sdo quatro as espécies de filiacdo socio-afetiva: a adocdo judicial, o filho de criacdo, a
adocdo a brasileira e o reconhecimento voluntario ou judicial da paternidade e/ou

maternidade.”"
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Desponta como uma de suas principais caracteristicas, adiante comentada, esta
multiformidade de origens da filiagdo. A busca por um critério unificado, a parte do qual
todas as demais seriam toleradas excecOes, cedeu espaco a igualdade de origens, tornando o
continente da filiacdo por um conjunto de ilhas de igual dimenséo e valor.

A pluralidade das variedades de filiagdo socioldgica alie-se a heterogeneidade como
um dos seus elementos de destaque e relacdo aos momentos anteriores da paternidade: ao
contrério da tendéncia das duas primeiras fases procurarem um critério central e ordenador do
sistema, @ margem do qual as alternativas deveriam gravitar, pode-se afirmar que ndo ha uma
Unica paternidade socioldgica, mas multiplas, todas de igual valor, apesar de advirem de
fontes distintas, ndo sujeitas a uma preferéncia normativa a priori.

Essa univocidade, mais presente no discurso juridico que na prépria realidade dos
fatos, caracteristica das fases predominantemente nupcialista e bioldgica de paternidade, ndo
faz mais sentido ou relevancia no momento sociolégico.

Isto porque as formas de paternidade hodiernamente classificadas como socioldgicas
sdo por demais heterogéneas para serem fundadas num Unico fato fundante, a ndo ser a
liberdade do individuo em constituir pluralmente a relagdo paterno-filial a revelia dos nupciais
ou bioldgicos.

No momento nupcialista, a paternidade advinha, em regra, do fato da presuncdo do
pater ist est, valorizando-se assim positivamente o comportamento dos individuos que se
submetessem ao padréo adotado pela ordem vigente, de casar-se e ter filhos, nessa ordem.

O adultério a patre, ndo gozava de presuncdo de paternidade e muito menos de
legitimidade. Como ja exposto anteriormente, a rigidez dessa regra foi sendo gradativamente
flexibilizada ante acentos solidaristas do século XX. E o adultério a matre, quando ndo
descoberto ou ndo impugnado tempestivamente pelo marido, perpetuava-se em filiacdo

legitima.
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Com a ascensdo do critério biologista, idéntico monismo buscou-se, a ponto de Paulo
L6bo indicar o perigoso encanto*”* que um exame cientifico pudesse ser a solucao final para a
determinacéo da paternidade’?.

Em ambos os ambientes, o estabelecimento de um vinculo paterno ou materno-filial
através da adocdo quedava-se estritamente excepcional, ou pelo menos assim era tratado pelo
sistema, notadamente restricbes que o direito sucessorio fazia a participacdo deste em
concorréncia com os legitimos.

Desta feita, com a igualdade conquistada entre as origens de filiagdo, ndo ha que se
falar entre centro e periferia, mas em polos de igual valor no que concerne a filiacdo. Como é
vedada a discriminacdo entre filhos, quaisquer que sejam as suas origens, ndo ha a
possibilidade de se estabelecer um sé critério sociologista de paternidade, mas, ao reverso,
admitir uma categoria socioldgica de paternidade.

Tal categoria se manifestard, ora quando vertente da presuncdo ope legis ndo bioldgica
(v.g., inseminacao heterdloga ou adocdo), ora trazida da consolidacdo de uma relagdo afetiva
(posse de estado de filho oriunda de “adocéo a brasileira” e “filho de criagdo™), num elenco
passivel de novas aberturas, conforme a experiéncia social sugerir e evidenciar através das
mais inusitadas lides referidas no assunto.

Tais espécies, a excecdo da adocdo, sdo a seguir sucintamente abordadas, sendo esta

exclusdo justificada apenas para fins metodolégicos: embora classifiquemos a adocdo (em

121 “Daj, é de se repelir o entendimento que toma corpo os tribunais brasileiros de se confundir estado de filiagdo
com origem bioldgica, em grande medida em virtude do fascinio enganador exercido pelos avancos cientificos
em torno do DNA” [LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito ao estado de filiacdo e direito & origem genética: uma
distincdo necessaria. In: Revista Brasileira de Direito de Familia. V. 5. N. 19. Ago./Set. Porto Alegre: Sintese,
2003, pp. 133-156.]

122 0 tom das palavras evidencia a visdo estatica dos missivistas ante a prova técnica: “A possibilidade, pois, da
determinacéo cientifica da paternidade é prova de evolugdo, configurando uma nova fase no direito, uma vez que
a interpretacdo de provas constitutivas do elo de paternidade ndo mais se baseia apenas na letra fria do cédigo,
mas sim na verdade dos fatos.” [MOURA, Claudia Bellotti; OLTRAMARI, Vitor Hugo. A quebra da coisa
julgada na investigacéo de paternidade: uma questdo de dignidade In: Revista Brasileira de Direito de Familia.
V. 6. N. 27. Dez./Jan. Porto Alegre: Sintese, 2005, pp. 72-95.]
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ambas as modalidades legais) como sendo espécie de paternidade juridica sociolégica'®®, ndo
foi esta figura juridica construida no contexto recente do momento sociol6gico da
paternidade, embora deste também receba influéncias.

De modo que destacamos as figuras que mais enfatizam a informalidade e o
rompimento com o sistema que se apresentam com a maior parte das figuras de paterno-

filiagcdo socioldgica mais recentes e, por isto mesmo, ‘probleméticas’.

3.4.1 — Técnicas de reproducao assistida e paternidade legal

A pesquisa cientifica muito avangou nas ultimas décadas em matéria de manipulagéo
genética. E as demandas mercadoldgicas'®, como usual, sdo o leitmotiv deste
desenvolvimento quase que em sua totalidade. Do desenvolvimento de variedades de vegetais
economicamente (teis e mais resistentes as intempéries climaticas ou bioldgicas a clonagem
da ovelha Dolly, a pesquisa genética promete ser no século XXI um dos pilares da economia
mundial, como foi e ainda é no século XX e inicio deste século o petréleo.

Sérias questdes éticas'®

tém sido levantadas amiude quanto a interferéncia do
desenvolvimento cientifico nesta area, notadamente no campo de manipulacdo da espécie

humana'?.

123 Com razéo: “A filiagdo sécioafetiva esta presente nos casos de adogdo judicial, filho de criagdo, “adogdo a
brasileira” e reproducdo humana assistida.” [ALDROVANDI, Andréa; SIMIONI, Rafael Lazzarotto. O direito
de familia no contexto das organizagdes sécioafetivas: dindmica, instabilidade e polifamiliaridade. In: Revista
Brasileira de Direito de Familia. V. 7. n. 34. Fev/Mar. Porto Alegre: Sintese, 2006, pp. 5-30.]

124 «por tras de tudo, intengBes mercantis. A possibilidade de adquirir um bebé tal qual um produto no
supermercado é cada vez mais concreta.” [PUCCINELLI JUNIOR, André. O biodireito e a redescoberta do ser
humano In: Revista de Direito Constitucional e Internacional. Ano 13. n. 52. Jul/Set. Sdo Paulo: RT, 2005, pp.
68-90.]

125 « A interferéncia do direito neste ambito da ciéncia justifica-se, visto que os avancos tecnolégicos alcangados
nas areas do conhecimento citadas se traduzem, em Ultima analise, em aumento do poder de dominacgdo do
homem sobe o préprio homem e sobre a natureza, dominio este que deve estar sob a égide do ordenamento
juridico.” [ROCHA, Renata. O biodireito constitucional. Limite e fim da atividade cientifica. In: Revista de
Direito Constitucional e Internacional. Ano 12. N. 49. Out./Dez. S8o Paulo: RT, 2004, pp. 191-210.]

126 “Compete ao biodireito permitir condutas que tragam beneficios atuais e futuros, impedindo os maleficios e
proibindo o mercado humano, atribuindo a todos o dever de respeitar a dignidade da pessoa humana. Nesse
contexto, mister mediar a tensdo dialética entre liberdade cientifica e dignidade da pessoa humana, fixando
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A década de setenta do século XX logrou a humanidade a possibilidade de transcender
a barreira até entdo absoluta da infertilidade natural. Através de uma técnica cientifica foi
possivel fertilizar-se, in vitro, o 6vulo feminino com o gameta masculino, devolvendo-o para
o (tero e possibilitando a continuidade da gestacio. Nascia o bebé de proveta'?’. Com ele, o
acirramento de uma larga discussdo ética e juridica sobre a manipulacdo genética do ser
humano, notadamente nos paises do chamado primeiro mundo®?,

De modo genérico, ha duas formas de reproducéo artificial: a inseminacéo artificial ou
assistida — IA e a fecundacdo in vitro — FIV. No primeiro caso, ha a introducdo do
espermatozéide masculino diretamente no 6rgdo reprodutor feminino, possibilitando a
fecundacdo do 6vulo in loco. No segundo, ambos, espermatozoide e dvulo, extraidos dos
doadores, sdo postos juntos em ambiente externo, controlado, para que a fecundagdo ocorra
fora do Utero, sendo posteriormente inseridos na cavidade uterina para que o processo de
desenvolvimento do feto possa prosseguir.

A inseminacdo artificial abre-se em duas possibilidades: homologa, quando o gameta
masculino tem origem biolégica no companheiro/cdnjuge da inseminada, e heter6loga,
quando a origem do material genético em tela esta dissociada do vinculo fatico-juridico entre
0 doador do gameta e a inseminada.

O primeiro caso ndo apresenta maiores problemas de clivagem com a sistemética

tradicional de determinacdo da paternidade, posto que se encaixa bem no critério biologista.

pautas éticas, visando harmonizar os valores assegurados a cada individuo e que devem ser respeitados, com a
necessidade humana e buscar novos conhecimentos.” [ARAUJO, Ana Laura Vallarelli Gutierres. Biodireito: o
direito da vida In: Revista de Direito Constitucional e Internacional. Ano 13. n. 51. Abr./Jun. S0 Paulo: RT,
2005, pp. 111-119.]

127 O mundo assistiu, no dia 25.07.1978, ao nascimento — no Oldham and General District Hospital, situado no
norte da Inglaterra — do bebé Louise Joy Brown (pesando 2 kilos e 600 gramas), primeiro bebé de proveta que se
teve noticia na histéria. Os responsaveis pelo éxito foram o obstetra Patrick Steptoe e 0 médico Robert Edwards.
[GOMES, José Jairo. Reproducdo assistida e filiacdo na perspectiva dos direitos da personalidade In: Revista de
Direito Privado. N. 22. Abr-Jun. S&o Paulo: Ltr, 2005, pp. 136-152.]

128 Com razdo a assertiva que pontifica: “As sociedades, sobretudo a dos paises desenvolvidos, que ja superaram
probleas estruturais como a pobreza, a desnutricdo, o analfabetismo, a violéncia, entre outros, vem sendo
chamada a questionar que tipo de desenvolvimento biotecnolégico é desejavel, e o que realmente fara diferenga
no destino da humanidade.” [OLIVEIRA, Cybele. A bioética sob a perspectiva do direito da crianga e do
adolescente In: Revista de Direito Constitucional e Internacional. Ano 14. N. 55. Abr./Jun. Sdo Paulo: RT, 2006,
pp. 176-193.]
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Entretanto, quando terceiro, ndo ligado juridicamente a inseminada, e portanto ndo sujeito a
presuncdo juridica de paternidade fosse biologicamente o genitor, qual seria o critério de
paternidade a ser aplicado?

A prevalecer o bioldgico, estar-se-ia interditando a propria razdo de ser da
inseminacdo artificial heter6loga, que é o de propiciar os casais que, por qualquer razao, ndo
podem naturalmente gerar filhos, lancarem mao deste artificio para, livremente e em comum
acordo, realizarem a paternidade sem lagos bioldgicos absolutos dos dois lados.

Por mais inovador que possa parecer, tal critério “socioldgico” de paternidade nao €
historicamente tdo incomum como se possa pensar. Entre os antigos hebreus, por exemplo, a
pratica da vilva casar-se com o cunhado para que este desse continuidade ao nome e a
posteridade do falecido, conhecida como levirato, era norma prevista na Tora. O cunhado, sob
pena de ostracismo e desprezo social, ndo poderia furtar-se a gerar filhos ao irméo, ainda que
biologicamente seus, em face da importancia que se dava naquela cultura a continuidade do
nome do ascendente na existéncia do seu povo.

Também ndo se pode informar tal paternidade sob o pélio da presuncdo nupcialista,
posto que esta seja, por definicdo, relativa, e o fato da inseminacao artificial heter6loga, de
per se, comprova a diversa origem biol6gica do ser em formacdo, afastando a paternidade.

N&o se pode esquecer que a presuncdo do pater ist est, como ja apontado alhures,
tinha uma relacéo simbidtica com a origem bioldgica da paternidade, somente fazendo sentido
se vista em conjunto com aquela. E, embora em momentos-limite se pudesse delinear sua
autonomia em relacdo ao critério biologista, penso que tal separacdo sustenta-se mais no
plano tedrico-dogmatico do que propriamente historico.

Desta forma, o critério juridico de paternidade que ora exsurge desta relacdo, amidde

regulada em diversos paises, entre eles o Brasil, sob o preciso olhar de Guilherme de Oliveira,
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mereceu o status de nova categoria, a saber, paternidade sociolégica, como terminologia de

ocasido para denominar essa dissociacdo entre a paternidade e a biologia:

Julgo indispenséavel dizer que o fundamento de um tal regime é o reconhecimento
da dimensdo cultural da paternidade. Excepcionalmente, o sistema juridico omite o
vinculo biolégico como suporte da definicdo de paternidade; é o que se passa
quando a tecnologia genética encontra o caminho para o marido estéril contribuir
com um nascimento dentro do casal. O fundamento da limitacdo do direito de
impugnar encontra-se na atitude emocional e intelectual dos cdnjuges perante a
fecundagdo por facto de terceiro — na adesdo voluntaria a um estatuto familiar, na
investidura social e familiar do marido no lugar do pater.*?®

O novo Codigo, em vigor desde 2003, ja exsurge sob o palio das criticas ante a
incompletude de hipdteses. Trata, é certo, da presuncdo legal (e absoluta) de paternidade do
marido que consentiu com a inseminacéo artificial heter6loga da esposa (art. 1.597, V), mas
ndo enfrentou exaustivamente as multiplas possibilidades de conflito de interesses oriundos
do desenvolvimento destas técnicas, tais como a inseminacdo da esposa apds a morte do
marido, sem se aludir a algum substrato de concordancia prévia deste, ignorando portanto o
imbréglio familiar e hereditario que uma lacuna destas tem potencial para criar**°.

Da gama de possibilidades de manipulagdo oriundas da fertilizagéo in vitro e da
“barriga de aluguel”, bem como a possivel vedacdo da sua pratica e as diretrizes minimas para
0 estabelecimento da filiagdo do rebento oriundo da mesma, somente para elencar algumas

hipbteses, € possivel visualizar-se a gritante lacuna normativa.

129 OLIVEIRA, Guilherme de. Critério juridico de paternidade. Coimbra: Almedina, 2003, p. 358.

130 Exemplificadamente: “O filho concebido post mortem do pai, e, nascido ap6s a abertura do inventério e,
eventualmente, ap6s a partilha de bens, é ou ndo é herdeiro? O estudo ndo é apoiado exclusivamente no direito
privado, pois nos reporta diretamente & Constituicdo. (...) Silvio Venosa, doutrinador de direito civil, sustenta
gue pelo direito de saisine, 0 momento a ser considerado € o da abertura da sucessdo: qualquer fecundagéo, apds
esse termo, ndo gera efeitos patrimoniais e sucessorios, apenas acarreta em direitos da personalidade. Essa é uma
perspectiva que parte do direito civil, invertendo, todavia, a ordem correta, a partir da Constituicdo. Nada impede
que o pai deixe, antes de morrer, por exemplo, sua vontade de que se realize a fecundacdo para resguardar sua
prole eventual. Ademais, ap6s a autorizacdo o de cujus é responsavel. A posicdo que prevalece no estudo da
constitucionalizagdo do direito civil é a que, por conta da isonomia dos filos, garante a dignidade da pessoa
humana a impossibilidade de exclusdo. O nosso tema é consubstanciado pela impossibilidade de reducdo do
nlcleo essencial do direito fundamental conteido no art. 5°, ou seja, exige-se a preservacdo do residuo do direito
sucessorio. No caso, ao filho tem de ser preservado o direito a herdar, mesmo se concebido ap6s o falecimento
do pai.” [MOREIRA, Eduardo Ribeiro. O enfrentamento do biodireito pela Constituicdo In: Revista de Direito
Constitucional e Internacional. Ano 13. n. 53. Out/Dez. Séo Paulo: RT, 2005, pp. 134-147.]
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3.4.2 — Adocao “a brasileira” e paternidade socio-afetiva

Outro fendmeno de relacdo paterno-filial muito freqliente na experiéncia brasileira,
que particularmente contribuiu para o desenvolvimento da tematica da paternidade
socioldgica foi a préatica de registrar, como proprio, menor que sabia ndo ser seu, ato que foi

alcunhado de “adocéo a brasileira”:

O adotante, ao invés de submeter-se aos rigores do processo de adocdo,
simplesmente registra o filho de outrem como seu. Muitas vezes isso ocorre por
mero comodismo ou desconhecimento da lei e, inclusive, do ato ilicito cometido
(art. 242 do Codigo Penal). Diante dessa possibilidade, sempre que nao se
identificar dolo do agente, ou se concluir que este visa exclusivamente ao bem-estar
da crianca, a tipificagdo penal tem sido afastada pela jurisprudéncia, desde que se
visualize uma motivagdo nobre e orientada por relevantes valores sociais e morais.
Além disso, parece que, na maior parte dos casos, essas filiagbes nem chegam a ser
contestadas, e tudo permanece ao largo do Judiciario.**

Ha basicamente duas formas de isto ocorrer. Ou a crianca € filho/a de apenas um dos
conjuges, ou ¢ filho de terceiros, assumido pelo casal ou, menos frequentemente, pessoa
solteira.

Tornou-se comum que a conjuge virago, dando a luz filho de terceiro, na constancia
do casamento, ou mesmo oriunda de relacdo anterior, visse 0 seu marido, por liberalidade,
assumir como seu filho o referido rebento, mesmo sabendo que nédo o tinha gerado.

Os tribunais comecaram a enfrentar a questdo de um vies patoldgico, ou seja, quando
um dos pais registrais pretendia, posteriormente, anular o registro de nascimento do filho, ou
quando, numa disputa entre herdeiros, o filho de origem biologica procurava excluir da
sucessdo aquele que sabia ter sido incluido no rol da filiagdo por este mecanismo.

Primeiramente, € preciso observar que o Judiciario provavelmente visualizou apenas a

ponta do iceberg. Para cada caso de “adocdo a brasileira” que termina em conflito nos

11 MAIDANA, Jédison Daltrozo. O fenémeno da paternidade socioafetiva: a filiacio e a revolugio da genética
In: Revista Brasileira de Direito de Familia. V. 6. N. 24. Jun/Jul. Porto Alegre: Sintese, 2004, pp. 50-79.
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tribunais, outros tantos inumeraveis restam sem noticia alguma de sua existéncia, dada que a
pratica deste ato, ab initio, ja se configura como crime.

Trata-se, por certo, de situacdes que ficaram a margem de uma adequacao ao sistema,
e que assim se perpetuaram.

Alids, na pesquisa pela filiacdo, nos deparamos aqui e ali com situacBes em que o
sistema legal simplesmente ndo suporta as solucbes dadas pela pratica dos lares brasileiros.
Tal constatacdo nos abre um flanco de reflexdo, claramente para além dos propdsitos do
presente trabalho, sobre a eficicia social dos institutos classicos de direito de familia

132 ou mesmo sua atual

legislados para a realidade familiar brasileira do inicio deste século
relevancia.

Pondo de lado a questdo penal, como alias fez o julgador, na apreciacdo dos conflitos
de interesse insitos as querelas anulatérias de registro civil que rondavam os tribunais
brasileiros dos ultimos decénios, apds alguns titubeios, optou a jurisprudéncia, em

consonancia com a dogmatica construida em torno do tema, por ndo anular registro em tais

condigdes quando, nos autos, ficasse provado que o pai (em regra postulante, quando néo

%2 A “familia achada nas ruas” tem na familia juridicamente delineada apenas uma de suas alternativas de
organizacdo familiar. Essa incapacidade de submissdéo a modelos pre-estabelecidos claramente indica a
petrificacdo do modelo em relacdo a realidade social que busca regular. O legislador, ao dar as costas as
mudancas de paradigma, acaba por lancar o cidaddo numa “contracultura do direito inoficial como forma
alternativa de solucéo de coflitos e como indicador de uma revolugdo impactante no formalismo centralista do
Estado: o pluralismo de ordenamentos da vida social, surgindo ao lado de uma nova dimenséo de ilegalismos, de
direitos nascidos na rua, de microéticas grupais, de controles sécio-regionais comandados por grupos, de
alternativas de justica com as proprias maos, na auséncia do Estado de direito, despontam como responsaveis
pela ocupagdo de um espaco socialmente relevante, a saber, o de definir a fronteira entre o justo e o injusto, o
tolerdvel e o intolerdvel, mediante regras e critérios nem sempre os melhores, 0s mais universais ou 0s mais
apropriados.” [BITTAR, Carlos Eduardo. O direito na pds-modernidade. Rio de Janeiro: Forense, 2005, pp. 236-
237.] Tal fendémeno da petrificagdo dos paradigmas normativos tradicionais da modernidade néo é exclusivo dos
paises periféricos. Especificamente no direito de familia, j& se constatou a fossilizagdo do modelo legislativo dos
Estados Norte-Americanos, arraigados a familia feliz do casamento Unico e para toda a vida, ante a estrondosa
ocorréncia de familias reconstituidas e monoparentais, além de outros padrdes familiares para 0s quais o
legislador estadunidense simplesmente decidiu ndo enxergar: “What appears on the surface to be a disconnection
between stepfamilies and the legal system may also include structural issues having to do with the institutions of
marriage and the family. US politicians are striving to make the terms ‘family values’ and ‘first marriage’
synonymous by putting first marriage families high on the listo f priorities. Stepfamilies and theis family values
are virtually unacknowledged. At the present time, legal rights and obligations created for the first-marriage
family, however brief, are generally not extended to the stepfamily marriage family, however lengthy and
stable.” [ENGEL, Margorie. Stepfamily tribulations under United States laws and social policies In:
International Survey of Family Law. Bristol: Jordan Publising, 2005, pp. 529-554.]
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fosse irmdo co-herdeiro), tinha consciéncia da situacdo e mesmo assim assentira com o ato,
adotando de fato o litigado, tornando portanto a pretensdo inepta por falta de vicio na
declaracdo, i.e., interesse de agir.

Como a maioria das construc@es recentes em matéria de direito de familia, tal também
foi daqueles posicionamentos jurisprudenciais que vieram antes de uma mais elaborada
fundamentacdo dogmatica.

Esta em jogo interesses da personalidade do filho registral**®, tais como a identidade e
seus corolarios, como o direito ao nome e a pertencer a uma familia. Seria facil deduzir tais
parametros do principio constitucional da dignidade da pessoa humana, e de fato eles sdo
corolarios daquele principio. Mas héa ainda outro fundamento a se considerar.

Parece que a simples técnica do abuso do direito, a exemplo de outros paises'®*, é
instrumento por demais simples e eficaz para justificar a impossibilidade de reverter os efeitos
de um t&o grave ato sobre a vida de alguém voluntariamente declarado filho.

Mas outra figura juridica adormecida ressurgiu nas discussdes acerca da paternidade
oriunda da “adocdo a brasileira”. Trata-se da posse de estado de filho, uma figura cuja
definicdo cléssica e finalidade tinham outra roupagem, mas que hodiernamente, no ambito das
realidades juridicas dissolvidas na bruma do nédo-sistema, foi apressadamente transplantada
para a pratica dos tribunais, e como se ndo bastasse, erigida a critério maximo de afericdo da

‘verdadeira’ (ontologicamente falando) relagéo paterno ou materno-filial.

133 E realmente surpreendente o caminho que o direito comparado tomou no caso dos vizinhos argentinos. Ali,
ndo apenas o ilicito é confirmado, declarando-se nulo o registro, como também o declarante é condenado a
indenizar o filho registral por violar (sic) seu direito a identidade: “Mainly in doctrinal writing and not
enthusiastically supported by judicial decisions, there has been developed the idéia that damage caused by so-
called ‘reconocimiento complaciente’ ought also to give rise to compensation. This is when a person recognizes
a child, knowing there to be no biological link, wich is also a violation os the child’s right to identity.”
[GROSSMAN, Cecilia P.; HERRERA, Marisa. The right to one’s identity in recent judicial decisions on filiation
and adoption In: The International Survey of Family Law. Bristol: Jordan Publishing, 2005, pp. 23-40.] Entre
outras, ha a evidéncia in casu de um claro e arraigado apego ao critério biologista, associando-o a verdade acerca
da identidade do individuo.

134 Noticia-nos Guilherme de Oliveira que, em Portugal, sob a influéncia da legislagéo suica, no pode o marido
impugnar a paternidade de filho gerado por inseminacéo artificial heteréloga ou adultério consentidos, tomando
o legislador como claro fundamento o abuso do direito. Cf. OLIVEIRA, Guilherme de. Critério juridico de
paternidade. Coimbra: Almedina, 2003, p. 351.
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Se a posse de estado de filho teve papel coadjuvante, ladeada da voluntariedade do
pai-registrante, na ndo anulacdo do registro civil do “adotado a brasileira”, a referida figura,
que sera detidamente analisada no capitulo seguinte, possui papel central na constituicdo do

vinculo juridico do “filho de criagcdo”, como se vera a seguir.

3.4.3 = “Filhos de criagdo” e reconhecimento de paternidade

Enquanto a “adogdo a brasileira” habita uma zona cinzenta entre o juridico e 0 néo
juridico (tanto no a&mbito civel quanto penal), o “filho de criacdo” nasce como relagao
integralmente fatica, que eventualmente busca nos tribunais o seu reconhecimento, i.e., que
vem ao sistema para se legitimar, adquirir o status de juridico.

Pouco se tem pesquisado a respeito, notadamente em face da natureza do objeto, e da
dificuldade em se alcancar uma estatistica confidvel acerca dos “filhos de criacdo”. E o fato
ndo parece ser exclusivo da experiéncia brasileira. Fala-se que, por exemplo, que Adolf
Eichmann, o burocrata nazista enforcado por um tribunal israelense, tinha um irmao de
criacéo™®.

Em sua tese de doutorado tratando sobre o panorama da adog¢do no Brasil, Lidia

Weber assinalou a zona cinzenta em que o fenémeno tem se escondido, por razfes Obvias:

As adocdes legais foram realizadas por 52,1% das familias participantes desta
pesquisa e a maioria das adocOes informais ocorreram através do registro em
cartdrio da crianga como filho legitimo do casal que a adotou, através de uma
declaracéo falsa de nascimento (41,5%); o restante das adocGes informais (6,4%)
seguiu o procedimento conhecido como filhos de criagdo, isto €, a crianca passa a
morar definitivamente com outra familia, mas sua certiddo de nascimento nao é
alterada, permanecendo com a filiagdo de seus pais biolégicos. **®

A porta de acesso, i.e., 0 meio ou instrumento fatico pelo qual a relacdo se justifica é

exatamente a posse de estado de filho que, como ja se disse, trata-se de um instituto juridico

135 ARENDT, Hannah. Eichmann em Jerusalém. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1999, p. 265.
136 WEBER, Lidia Natalia Dobrianskyj. Pais e filhos por adogdo no Brasil. Curitiba: Jurua, 2003, p. 114,
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transplantado de modo desfigurado para uma nova realidade para a qual ele ndo foi concebido
para tratar.

A dogmética civilista jA detectou o fendmeno, como sinteticamente nos indica a
missivista:

Por fim, o vinculo pode ser apenas sécioafetivo, que é 0 que acontece nos casos dos
filhos de criacdo, qual seja, quando alguém adota (sic) informalmente outrem,
passando-o a trata-lo como filho e a apresenta-lo em sociedade como tal, embora
ndo tenha sido providenciada na regularizacdo do vinculo (...) E de se consagrar
que ja existem doutrinadores sustentando a possibilidade de acBes investigatorias
de paternidade alicercadas tdo-somente na parentalidade socioafetiva; cabe
aguardar para se apurar se terdo efeito pratico e qual serd o posicionamento dos
tribunais a esse respeito.**

Evidencia-se, de modo bem marcante, o papel central da posse de estado de filho no

reconhecimento da relagéo paterno-filial desta polémica modalidade.

138

E embora a jurisprudéncia seja escassa de exemplos™", tem-se por paradigmatica uma

deciséo exarada na Comarca de Nossa Senhora do Socorro, Estado de Sergipe, que se encaixa
perfeitamente com o quadro do “filho de criacdo”, trazendo a lume todos os elementos faticos
gue o magistrado, interpretando os fatos a luz do sistema, reconheceu o vinculo juridico e
declarou a relagdo materno-filial. A seguir, alguns trechos da sentenga, cuja integralidade

acompanha o presente trabalho como anexo:

O Representante do Ministério Publico Estadual move a presente Agdo de
Investigacdo de Maternidade Socioafetiva em face de Valdeci Maria Da Conceigéo,
em prol do adolescente Tiago Braga dos Santos, filho de Doralice Braga dos
Santos, todos identificados as fls. 02, alegando que o0 menor se encontra na posse de
estado de filho da requerida Valdeci (...)

Segundo o apurado, o menor foi abandonado pela mée bioldgica ha mais de 10
anos, passando a requerida Valdeci a cuidar do pequeno como se mae fosse,
estabelecendo — se lagos de socioafetividade entre ambos. Apo6s descrever
passagens dos depoimentos prestados junto a Promotoria Civel desta Comarca e da
caracterizacdo da maternidade socioafetiva, o Parquet requer a declaracdo da posse
de estado de filho afetivo do jovem Tiago Braga dos Santos em relacdo a suplicada,
para que surtam os efeitos juridicos, especialmente, o cancelamento do registro
civil original e estabelecido o vinculo de filiagdo do adolescente e da ré, tudo nos
termos do Estatuto da Crianga e Adolescente. (fls. 02/09) (...)

137 CHAVES, Adalgisa Wiedermann. A tripla parentalidade (biol6gica, registral e socioafetiva) In: Revista
Brasileira de Direito de Familia. V. 7. N. 31. Ago./Set. Porto Alegre: Sintese, 2005, pp. 143-160.

138 «A méxima ‘pai é quem cria’, apesar e sua carga maniqueista, que de resto afeta os provérbios em geral,
reflete uma intuicdo forjada no meio popular e, em alguma medida, também, revela facetas de uma verdade
complexa. O dito popular sugere uma compreensao da realidade, que o formalismo juridico reluta em aceitar”
[SILVA, Marcos Alves da. Do péatrio poder a autoridade parental: repensando os fundamentos juridicos da
relacdo entre pais e filhos. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 162.]
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Nos autos em analise vemos que a convivéncia familiar entre Valdeci e Tiago criou
o estado de filiacdo, pois dia a dia foi construido afeto, amor, dedicacdo, e zelo
entre a mae e o filho do coracéo.

A requerida Valdeci assumiu o papel de mée de Tiago, exteriorizando a todos que a
relacéo entre eles ¢ a de mde e filho. Diante da prova trazida aos autos cabe ao
Poder Judiciario conferir a aparéncia desta relacdo, qual seja de uma adocédo de
fato, os seus efeitos legais. O artigo 226 da Constituicdo Federal permite que
entidades familiares diversas sirvam de fundamento para a posse do estado de
filiaclo, dentre estas a entidade monoparental. (...)

Assim sendo, Julgo Procedente o pedido inicial, e, por conseqliéncia destituo o
poder familiar de Doralice Braga dos Santos no tocante ao filho Tiago Braga dos
Santos, reconhecendo a maternidade socioafetiva de Valdeci Maria da Conceigao
em relacdo ao adolescente Tiago Braga dos Santos, com as conseqiiéncias legais e
juridicas, fulcrada no artigo 226 da CF/88 c/c artigo 39 e seguintes do ECA.
Determino ainda, o cancelamento do registro civil original do menor para que
conste como sua mae a senhora Valdeci Maria da Conceigdo, anotando — se 0s avos
maternos, passando o menor a usar o nome de Tiago da Conceicdo, consoante
artigo 47 do ECA.

(Proc. No. 200388011354; Investigacdo de Maternidade; 12 Vara Civel de Socorro;
Data do Julgamento: 22/12/2004.)

O que mais chama a atencdo nesta decisdo judicial, a nosso ver acertada, é que esta
tratou o pleito como declaratorio, isto €, reconheceu juridicamente uma situacdo que
entendera ja adentrada pela orbis juridica.

Para a magistrada em questdo, a convivéncia mutua entre as partes, consolidada no
tratamento mutuo e publico como se mée e filho fossem, foi fato juridico suficiente para
constituir a posse de estado, e esta, uma vez consolidada, criar o vinculo juridico,
independentemente da deciséo judicial, que veio apenas regularizar e documentar a situacao.

N&o seria exagero afirmar que, além de ser uma decisdo incomum quanto a matéria,
trata também de propor um grande salto em dire¢do a funcdo constitutiva da posse de estado,
funcdo esta que, como se verd, € inédita a utilizacdo pretérita do instituto, bem como a sua
adocdo em novas roupagens pelas legislacdes francesa e portuguesa.

Por fim, vale salientar que a experiéncia do “filho de criacdo” ndo se trata de um
desvio de conduta social pertinente & pobreza extrema, mas uma antiga experiéncia familiar

que permeou a historia de todos nés.
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Como fenébmeno sociologico, ndo se pense que o fendmeno do “filho de criacédo esteja

reservado apenas as classes de baixa renda. Na opinido da pesquisa extra-juridica, parece

participar da experiéncia familiar das classes média e alta, embora sob formas distintas:

No contato com

preconceitos de classe

De todo modo e voltando especificamente ao meu tema, pelos dados que pude
reunir e expor aqui, penso que, de um lado, no que se refere as adog¢des informais e,
de outro, se ampliarmos nossa consideracdo da préatica para incluir nela os circuitos
que indiquei (pelo menos aqueles entre “suas” varias casas), € possivel falar da
circulagdo de criancas como uma pratica existente e em vigor, até hoje, entre as
camadas médias urbanas. Nesse sentido e abrindo o leque da consideragdo que tem
sido feita para incluir nele todas as camadas sociais, poderiamos, parafraseando
Claudia Fonseca, chegar a dizer que a préatica da circulacdo de criancas pode ser
pensada como uma estrutura basica (ainda que ndo pelas mesmas razdes, por vezes)
da organizacdo de parentesco no Brasil. E ndo apenas dos “grupos brasileiros de
baixa renda”. Na medida em que, como espero ter conseguido demonstrar aqui, as
camadas médias urbanas (e a classe alta também) participam ativamente,
historicamente, de todas as modalidades j& registradas nas interpretacbes do
fendmeno para a sociedade brasileira, além de possuirem formas mais particulares
dessa pratica. O que pode ser percebido, concretamente, por meio da movimentagéo
intensa e externa da crianga que tomei como “modelo” para tratar do tema neste
artigo. **°

a realidade do “filho de criagdo”, € mister cuidarmos para que nossos

ndo nos joguem numa atitude cognitiva aprioristica de ver, em

qualquer divergéncia do modelo familiar nuclear, um desvio patolégico associado a falta de

recursos materiais e educacionais que incidem sobre parte significativa da populacéo

brasileira. Em pesquisa sobre circulacdo de criangas, constatou-se que o modelo em voga nem

sempre foi hegemonico:

Conheco hoje meia duzia de professores universitarios (e — entre 0s que nasceram
na década de 60 ou antes — um namero ainda maior de estudante) que, apesar de
nascerem em familias de renda média, foram ‘dados’ na infancia. E suficiente para
me convencer de que, até pouco tempo atrds, a circulacdo de criancas, hoje
facilmente considerada como um sintoma de desorganizacdo familiar ou abandono
materno, ndo era necessariamente mal vista. Os fatos de as camadas abastadas
terem adotado, nas Ultimas décadas, a familia nuclear conjugal como norma
hegemonica, sem dlvida, explica por que existe uma tendéncia de ver qualquer
desvio dessa norma como problematico. No entanto, pela evocacdo de casos
etnograficos, sugiro nesse artigo que a hegemonia dessa norma nao se exerce com a
mesma forga em todas as camadas sociais. Ainda mais, aponto para a possibilidade
de dindmicas familiares ‘alternativas’ que, apesar de ndo se encaixarem no modelo
dominante de familia, gozam de popularidade e até de legitimidade entre
determinados setores da sociedade. Nesse caso, a compreensao da vida familiar no
Brasil contemporéaneo exigiria do observador um esforgo para considerar, além da

3% MOTTA-MAUES, Maria Angélica. Na “casa da mae”/na “casa do pai”: Anotacdes (de uma antropéloga e
avo) em torno da “circulacdo” de criancgas. In: Revista de Antropologia, V. 47 N° 2, Sdo Paulo: USP, 2004, pp.

442-444,
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norma hegemdnica, essas dindmicas alternativas, sendo a circula¢do das criancas
em grupos populares apenas um exemplo. **°

3.5- CONCLUSAO

Tomando como referéncia o Século XX, pode se afirmar que, nos sistemas juridicos
Ocidentais, a relagdo paterno ou materno-filial claramente desvinculou-se das justas nupcias,
tornando-se entidade autbnoma.

Um dos tracos mais marcantes desta autonomia advém do fato de que esta relagdo, no
interregno proposto, deixou de ser simples conseqiiéncia da existéncia da instituicdo familiar
(entdo somente legitima se concebida dentro das justas nlpcias) para chegar a ser até mesmo
causa da existéncia de entidade familiar (como no caso de familias monoparentais).

O que era mero acessorio passou a ter identidade prépria, desdobrando-se igualmente
na analoga dissociagdo entre o estatuto do casamento e da filiagdo, como demonstra a
abolicdo das distingbes de filiagdo quanto a origem ou ndo no casamento valido.

Desvinculou-se igualmente do pressuposto bioldgico, remanescendo este apenas como
uma das causas do vinculo juridico, ao lado da filiacdo dita socioldgica — desvinculada da
presungdo nupcialista de ascendéncia e igualmente da causalidade bioldgica — como é o caso
da paternidade legalmente oriunda de inseminacao artificial heteréloga.

Entretanto, o apego a univocidade biologista ainda é bem claro, diante da resisténcia
do sistema em aderir ao reconhecimento do vinculo paterno ou materno-filial, tdo somente
pelo estabelecimento de lagos afetivos significativos entre os interessados, ocorrente e
recorrente na “adogdo a brasileira” e o fenémeno do “filho de criagéo”.

Lembra esta resisténcia outra ja superada, mas que teimosamente ainda nao

abandonou o palco da maioria dos manuais de Direito Civil nacionais: trata-se do carater de

0 FONSECA, Claudia. Mae é uma s6? Reflexdes em torno de alguns casos brasileiros. In: Psicologia USP. V.
13. N. 2. Séo Paulo: USP, 2002, pp. 49-68.
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excepcionalidade dispensado a responsabilidade civil objetiva, como que a violar apenas
perifericamente, para alguns autores, o nudcleo do referido instituto juridico, baseado, ainda
segundo eles, na existéncia de culpa.

Assim como foi um salto significativo desvincular a filiagdo do casamento, de igual
modo seré quase tdo grande a desconstrucdo do vinculo implicito que o sistema ainda mantém
entre filiacdo e origem bioldgica.

Se, no primeiro caso, a passagem de instituicdo familiar para entidades familiares
justificou, em grande parte, a dissociacdo, no segundo, a passagem do biologismo para o
sociologismo (ou como queiram 0s jusprivatistas nacionais — sécio-afetividade), terad
semelhante papel.

Se outrora a causa da filiacdo passou a independer do estado civil dos pais, num
segundo momento a jurisprudéncia e a doutrina ja vém apresentando uma atitude de
relativizacdo do aspecto bioldgico, subordinando-o e funcionalizando-o definitivamente ao

fato consumado da posse de estado de filho.



4 - POSSE DE ESTADO DE FILHO: LIMITES DE APLICACAO

O presente capitulo procura estabelecer a problematica da instrumentalizacdo da posse
de estado de filho como elemento fatico da constituicdo da relacdo paterno-filial, evidenciado
suas aporias com o sistema juridico posto. Para isto, procura efetuar uma analise do instituto,
evidenciando seus elementos e caracteristicas, bem como demonstrando de que modo a

experiéncia estrangeira tem retomado sua instrumentalidade nos conflitos de paternidade.

4.1 - ORIGENS E CONCEITO DA POSSE DE ESTADO DE FILHO

Quando nédo podia derivar da prova documental a relacdo paterno-filial nupcialista, a
paternidade juridica cercou-se da presunc¢do derivada da denominada posse do estado de filho,
no direito brasileiro fundamentada pelo art. 349 do Codigo Civil de 1916 (equivalente ao art.
1.605 do Codigo Civil em vigor).

A expressdo posse aqui é usada metaforicamente, a preencher com uma analogia
(tomada emprestada do Direito das Coisas) uma realidade juridica de dificil nominagdo, mas
que demandou tratamento ante a necessidade social de estabelecer a filiacdo de pessoas sem
assento no registro civil ou com assento insuficientemente instruido.

A posse de estado de filho foi desenvolvida sob triplice pilar fatico, sucintamente

descrito por Pontes de Miranda, que assim comenta:

Tal posse de estado de filho consiste no gozo do estado, da qualidade de filho
havido da relagdo do casamento e das prerrogativas dela derivadas. Ao antigos
escritores exprimiam isso, concisamente, em trés palavras, dizendo que sdo
elementos necessarios: Nomen: isto &, que o individuo use o nome da pessoa a que
atribui a paternidade. Tractatus: que os pais o tratassem como filho, e nessa
qualidade lhe tivesse dado educacdo, meios de subsisténcia, etc. Fama: que o
publico o tivesse sempre como tal.'**

¥ MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado. T. 9. 1% ed. Campinas: Bookseller, 2000, p. 75.
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12 tractatus'®®, fama’** — que classicamente compuseram a posse de estado,

Nomen
na sua conceituacdo classica, enfatizam a plasticidade e a dependéncia do exame do caso
concreto para sua averiguacdo, bem como o contexto da familia legitima em que foi
concebida a idéia de posse de estado.

Os elementos elencados supra devem ser tomados como feixes de um todo, indicio de
uma filiacdo legitima, exatamente a finalidade para a qual a figura da posse de estado fora
concebida. S&o elementos que subsidiam o julgadora verificar a aparéncia social de relagéo

paterno-filial:

N&o se pode negar, em tese, a importdncia que a reunido dos trés elementos
caracteristicos da posse de estado tem para a prova da filiacdo. Por muito tempo
mesmo, acentua Cuturi, foi esse 0 Unico modo de provar-se o estado pessoal. E a
opinido publica, observa Precerutti, jamais confundiu o homem caritativo, o
benfeitor dos filhos alheios, com o pai. **°

Clévis Bevilagua destaca o papel da visibilidade e aceitacdo social da filiagdo como

evidéncia probante deste estado, ao também expor acerca da matéria:

Ainda que o estado ndo seja mais do que uma situacdo juridica, tem-se admitido
que seja susceptivel de posse. Possuir um estado é apresentar-se na vida social,
tendo uma determinada situacdo juridica; é gozar das vantagens e sofrer os
incémodos, correspondentes ao estado. N&o ha, neste caso, uma rigorosa idéia de
posse. O que se pretende significar € que merece dispensa de provas diretas de lhe

142 “Nomen. E o rétulo insubstituivel de pertenca familiar; o nome que correntemente é atribuido ao pretenso
filho. Em Portugal tem-se entendido que 0 nomen nado é mais do que o pretenso filho chamar “pai’ ao presumivel
progenitor e este consentir em tal designagdo e, por seu turno, chamar ‘filho” aquele, assim expressando a sua
convic¢do intima de ser o pai. Mas, bem entendido, em tudo isto é preciso levar em conta a idade do pretenso
filho. Noutros paises leva-se em conta o nome atribuido por lei ou simplesmente o nome de facto pelo qual é
designado o filho, considerando, designadamente, o que dizem as autoridades publicas ou os seus representantes,
como, por exemplo o presidente ou os membros da junta de freguesia, o chefe ou outros elementos das
corporacg0es policiais, os professores, os colegas da escola ou de trabalho...” [PIMENTA, José da Costa. Filiacao.
Coimbra: Coimbra Editora, 1986, pp. 162-163.]

143 «“Tractatus. E um comportamento do pretenso pai que exteriormente observado cria uma aparéncia reveladora
de lagos de filiagdo bioldgica. (...) O tratamento é um conceito de conteddo varidvel. Assim, ndo supe
necessariamente a guarda da crianga, nem sequer a comunidade de vida com o progenitor. A contribui¢do deste
para alimentos e visitar que ele faca podem ser indicios suficientes da existéncia de tractatus.” [PIMENTA, José
da Costa. Filiagdo. Coimbra: Coimbra Editora, 1986, p. 163.]

144 “Fama. E a reputacéo de que goza o dito filho, junto da generalidade das pessoas que o conhecem ou que,
pelo menos sabem da sua existéncia, de ter por pai o investigado. Trata-se de um reconhecimento do lago da
filiacdo pelo meio social ou familiar, isto é, para utilizar a expresséo legal, pelo publico. Parece, todavia, que este
publico é, a luz da lei, sobretudo o externo, quer dizer, excluindo ou pelo menos ndo incluindo necessariamente,
o0 meio familiar. Na verdade, compreende-se que assim seja uma vez que as migracGes das familias e o
afrouxamento dos lacos familiares que as condi¢des da vida moderna provocam, poderdo tornar muito aleatério,
ou até inexistente, o reconhecimento pela familia, elemento tradicional da fama.” [PIMENTA, José da Costa.
Filiacdo. Coimbra: Coimbra Editora, 1986, p. 164.]

> FONSECA, Arnoldo de Medeiros. Investigacio de paternidade. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1940, pp. 306-
307.
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competir a situacdo juridica, em que se apresenta, aquele que € aceito pela
sociedade nessa posicédo, e nela desenvolve a sua atividade juridica. Aliés, a posse
de estado ndo se aplica sendo as relacbes de familia. O estado politico e o fisico
escapam a essa possibilidade. A prova de estado resulta de um conjunto de fatos
que estabelecem a crenga geral de que o individuo € realmente o que diz ser.
Nomen, fama, tractatus sdo os fatos que devem ser provados, isto é, deve a pessoa
ter o nome que designa o estado, ser geralmente conhecida como tal, e receber o
tratamento correspondente. 46

Certo é que, in casu, e no contexto em que a norma foi concebida, a finalidade da
mesma era proteger a familia legitima através da filiacdo legitima, mesmo arriscando-se a
declarar legitimo quem néo era de sangue descendente do casal, e ainda mais nascido dentro
das estreitas barreiras das justas ndpcias.

O sentido é patente. Na falta de certeza quanto a verdade biolégico-nupcial (sempre se
levando em consideracdo a submissdo do primeiro ao segundo, conforme ja exposto alhures),
e isto sob a égide do Codigo de 1916, o legislador autorizava o Magistrado a reconhecer a
filiacdo, captando a relagdo a partir de sinais exteriores de um tratamento entre pai e filho
diante da sociedade™*’.

Em outras palavras, de filiacdo socio-afetiva, como hoje entendido, aqui ndo se
cogitava’®®.

Logo, desse contexto ndo se pode, por 6bvio, inferir que o legislador de formagéo
oitocentista tinha em mente o primado do socio-afetividade sobre a verdade bioldgica, sob

pena de se estar forcando demais o argumento™*®. O ambiente ideoldgico, como j4 dito, é o da

familia legitima como unica familia reconhecida pelo direito, como se verifica na insisténcia

146 BEVILAQUA, Clévis. Teoria Geral do Direito Civil. Rio de Janeiro: Francisco Alves, 1976, 2. ed. \Ver. E
atual por Prof. Caio Mario da Silva Pereira, p. 82.

47 para uma referéncia da posse de estado de filho no direito italiano, cf. CUPIS, Adriano de. Os direitos da
personalidade. Campinas: Romana, 2004, p. 202.

148 E em alguns sistema sequer ainda se cogita: “A posse de estado &, digamos, o elemento sociolégico da
filiacdo, o qual, desde que provado, torna altamente verosimil a existéncia de outro elemento da filiacdo: o
biologico.” [PIMENTA, José da Costa. Filiagdo. Coimbra: Coimbra Editora, 1986, p. 161.]

90 respeito ao sentido do vocabulo familia é necessério & razoével interpretacdo da literatura de época. Veja-
se, por exemplo, a dire¢do para onde aponta o vetor do reconhecimento da relagéo, sobrelevando a hierarquia de
valores vigente: “A posse de estado resulta, portanto, de uma série de factos que por sua significacdo e mutua
concordancia importam o reconhecimento do filho pela familia, a que se diz pertencer.” [PONTES DE
MIRANDA. Direito de Familia. Exposi¢do Technica e Systematica do Codico Civil Brasileiro. Rio de Janeiro:
Jacintho Ribeiro dos Santos, 1917, p. 71.]
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de Washington de Barros Monteiro em associar esta janela normativa aos estritos termos da
filiagdo legitima:

Os pais sdo casados, sabendo-se que eles realmente tiveram um filho. Ora, em sua
companhia, h&d muito, vive pessoa tida como filho. Baseada naqueles dois fatos (o
casamento dos pais e o nascimento de um filho), estribada ainda na posse do
estado, pode referida pessoa vindicar em juizo o reconhecimento da legitimidade da
filiacdo, se ndo se fez na ocasido oportuna, no termo de nascimento, mengéo de tal
circunstancia. *°

Desta forma, é necessario chamar atencdo para o aplicador do direito quanto a cautela
no uso do vetusto instituto sob novas circunstancias e finalidades, posto que nem sempre
identidade de instrumentos com fundamentacOes diversas parece autorizar o transplante
integral do mesmo de um contexto para o outro. Inegéavel, porém, a utilidade do antigo

método para a nova finalidade, respeitada esta peculiaridade.

4.2 — ADIFICIL DELIMITACAO CONCEITUAL DA POSSE DE ESTADO DE FILHO

Mas em que afinal consiste esta posse de estado? Ao se conceder ao magistrado um
suporte fatico capaz de constituir ou desconstituir relagdes juridicas que vao tdo ao amago da
vida privada das pessoas, como séo as relacdes familiares, ha de se ter em ponderacdo, por
mais lateral que seja, a relevancia da seguranca juridica na estabilidade do estado das pessoas.
A posse de estado trata, ndo de uma realidade diretamente mensurével, mas de uma realidade
cognoscivel tdo-somente por indicios, indiretamente. A posse de estado traduz-se numa clara

aplicacdo da teoria da aparéncia, tdo familiar a doutrina civilistica:

A aparéncia viceja no Direito com foros de verdade decisiva - embora ainda se
ressinta da falta de uma teoria unitaria - tal € sua importancia para a certeza e
eficacia do sistema juridico moderno. Ndo podendo recompor as “coisas em si"
(como ocorre no plano do real absoluto), dada a incapacidade humana para tanto,
recorre-se a realidade meramente apurada (possivel). Nem mesmo a norma juridica
¢ apropriada e aplicada em sua esséncia. O que se aplica como norma juridica, ndo
€ mais que sua interpretagdo, o entendimento doutrinario ou mesmo do proprio
julgador. Mesmo que clara, a norma é sempre interpretada, alias, é desse mister que
aflora a clareza, assim é sempre a aparéncia da norma (mais ou menos aprofundada

%0 BARROS MONTEIRO, Washington. Curso de Direito Civil. Direito de Familia. 272 ed. S&o Paulo: Saraiva,
1989, p. 243.
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pelo mergulho interpretativo) que é aplicada. Dai a variedade de entendimento
acerca da mesma norma (as vezes dita clara) e ainda a necessaria uniformizacgéo de
julgados, pela via recursal (inclusive extraordinaria). Andou bem, por isso, 0
realismo norte-americano, que enxergou cedo a impossibilidade da verdade
absoluta e consagrou dos fatos, apenas a versdo apurada. Para usar da licdo de
Tobias Barreto, ficou-se apenas no reino das possibilidades. ™"

A fluidez do suporte fatico j4, ab initio, pesa negativamente em relacdo a delimitagéo
objetiva de um conceito de posse de estado: “A posse de estado resulta da convergéncia dos
elementos apontados, um feixe de indicios. N&o era possivel nem desejavel apertar com mais
precisdo este conceito sem cair numa inaceitavel casuistica.”**?

Tratando-se de uma questdo de fato, a qual o direito lanca mdo como suporte de
incidéncia para constituir relacdo juridica, ndo poderia ser mais paradigmatica a circunstancia

de sua dificil delimitacdo conceitual:

N&o ha, com efeito, definicdo segura da posse de estado nem enumeracao exaustiva
de tais elementos, e, ao certo, nem pode haver, pois parece ser da sua esséncia
constituir uma nocdo flutuante, diante de fatos e circunstancias que a cercam.
Ademais, a tradicional trilogia que a constitui (nomem, tractatus, fama), se mostra,
as vezes, desnecessaria, porque outros fatos podem preencher o seu contetdo
quanto a falta de algum desses elementos. E inegavel, porém, que naquele triplice
elenco ha o mérito de indicar os elementos normais que de modo corrente sugerem
a presenca da posse de estado. Por outro lado, é também correta a observacéo de
que a continuidade da posse de estado, posta como uma de suas caracteristicas, vem
dotada de certa ambigiiidade. ***

Essa ambiglidade, como se vera, ndo parece ser um problema para a doutrina e
jurisprudéncia, satisfeitas com o peso da responsabilidade de construir vinculos paterno-filiais
sem norma especifica.

E de certa forma, a solucdo para os problemas aqui propostos ndo se dara por uma
delimitacdo conceitual precisa, uma “moldura conceitual” de posse de estado de filho, mas

por um contingenciamento topico externo de alguns de seus efeitos indesejaveis, como se vera

11 AMARAL, Luiz Otavio de Oliveira. Teoria Geral do Direito. Rio de Janeiro: Forense, 2006. 2. ed., p. 135.

152 PIMENTA, José da Costa. Filiagdo. Coimbra: Coimbra Editora, 1986, p. 167.

13 EACHIN, Luiz Edson. Estabelecimento de filiacdo e paternidade presumida. Porto Alegre: Fabris, 1992, p.
161.
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ao final, evitando-se assim mergulhar num problema que abalizadas opinifes ja assentaram
como infrutifero ou insolGvel, tipico das figuras juridicas lastreadas na teoria da aparéncia®>*.
Nem por isto deve-se esquecer a preocupacdo com a instabilidade no estado das
pessoas oriundo da falta de clareza conceitual na posse de estado de filho. Tal fato j& chamou
a atencdo, ainda no contexto da posse de estado como instrumento comprobatério do

elemento bioldgico da paternidade, como acentua Costa Pimenta:

O estabelecimento da filiacdo depende da apreciacdo concreta da filiacdo de facto,
que tem a ver com a posse de estado, o que deixa, apesar da definicdo legal, uma
grande liberdade de interpretacdo. O desfecho da accdo pode depender do uso que
se faca dessa liberdade. Por isso, também o risco de arbitrio ndo pode ser
totalmente excluido, e, realmente, consideracfes de pura oportunidade quanto a
ligaco juridica da crianga poderdo infiltrar-se através da apreciacdo dos elementos
da existéncia da posse de estado. O risco de fraude também n#o esta excluido. >

Pode-se até sentir um desejo no ar pela adogdo de uma clausula geral de paternidade
socio-afetiva™®, que oficialize essa liberdade geral de apreciacdo do caso concreto pelo

magistrado:

Na procura de novos pardmetros, recolhe o Direito de Familia a valiosa
contribuicdo da jurisprudéncia brasileira. O julgador passa a ocupar papel ativo,
criador e construtivo. A critica de Wolkmer se volta contra a aplicacdo do Codigo
Civil e do Cddigo de Processo Civil, moldados na racionalidade liberal-burguesa,
para atender direitos individuais absolutos, mostrando os limites e a pouca eficacia
do sistema normativo vigente. E possivel defender a presenca de fontes informais
da ordem juridica, producao legal gerada no seio da prépria sociedade, por ela e
para ela orientadas. Neste sentido, ha diversos eventos, no Direito de Familia, a

154 Assim, “O culto da aparéncia no Direito ergue-se como fundamento para diversos institutos e teorias: a posse
(aparéncia de direito de propriedade), a coisa julgada (aparéncia da verdade), a sociedade em conta de
participacdo (aparéncia de real sociedade), a pessoa juridica (aparéncia de pessoa real), 0 casamento putativo
(aparéncia de ser o que realmente ndo €), o concubinato more uxore (aparéncia de casamento). As ficcoes e as
presuncdes juridicas, da mesma maneira, dimanam de artificios aparenciais. A aparéncia, destarte, é elevada a
realidade por obra exclusiva da lei. E uma verdade legal (formal) que ostenta uma situagio objetiva. Por
exemplo, nos titulos de créditos a aparéncia é tudo. Neles a obrigacdo do devedor pode até mesmo inexistir no
plano da absoluta verdade, mas em atencéo ao principio da legitima aparéncia do titulo, vale para o terceiro de
boa-fé (que tem na forma do documento a Unica instancia de confiabilidade) como realidade. Ha tantas outras
aplicagdes juridicas da aparéncia que ndo caberiam nesta obra, que é de natureza geral. E, pois, a justica concreta
do possivel, segundo a razoabilidade social que circunda certos temas juridico-sociais.” [AMARAL, Luiz Otavio
de Oliveira. Teoria Geral do Direito. Rio de Janeiro: Forense, 2006. 2. ed., p. 135.]

15 PIMENTA, José da Costa. Filiacdo. Coimbra: Coimbra Editora, 1986, p. 162.

1% Todo poder ao magistrado: “O filho é mais que um descendente genético, e se revela numa relagéo construida
no afeto cotidiano. Em determinados casos, a verdade bioldgica cede espaco a ‘verdade do coragdo’. Na
construcédo da nova familia deve se procurar equilibrar essas duas vertentes, a relagdo bioldgica e a relagdo socio-
afetiva. Em matéria de familia, o julgador tem papel de relevo indiscutivel. Por acbes ou omissdes, 0s
pronunciamentos do Judiciario acabam edificando, a seu modo, um conceito de familia” [FACHIN, Rosana. Do
parentesco e da filiacdo. In: DIAS, Maria Berenice (Coord.). Direito de Familia e 0 Novo Codigo Civil. Belo
Horizonte: Del Rey, 2001, p. 130.]
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comegar na convivéncia ndo matrimonializada, na guarda de fato, como em tantos
outros aspectos. **’

Que é, portanto, para a doutrina, a posse de estado de filho? Na falta de qualquer outro
parametro de delimitacdo, e tendo a busca da filiacdo legitima caducado a longo tempo, a
moderna dogmatica satisfez-se com nada mais do que a aparéncia externa de afetividade
paterno (ou materno) filial, suporte fatico necessario e suficiente para, como se vera a seguir,

constituir (e desconstituir, se for o caso), o vinculo juridico correspondente™®.

4.3 - EXPERIENCIA DO DIREITO COMPARADO — FRANCA E PORTUGAL

A técnica da posse de estado tem merecido significativo ressurgimento nas legislacoes
francesa, do que nos déao conta as alteracGes legislativas em matéria de filiacdo de 1972, 1982
e 2005, e portuguesa, em 1977.

Como sistemas aparentados ao brasileiro, faz-se mister uma detida vista nas opgdes
vigentes nestes dois paises e a forma como o instrumento em tela foi adotado, o que permite,
a uma, um paradigma de andlise da (as)sistematica adotada no Brasil quanto a posse de estado
e as alternativas ja experimentadas.

Anuncia-nos Julie Delinski que a Reforma Francesa no Direito de Filiacdo de 1972,
entre outras inovacgdes, adotou um “posicionamento impar no conflito entre a paternidade

legitima (decorrente do favor legitimitatis), j& estabelecida e a filiacdo natural, determinando a

7 EACHIN, Rosana Amara Girardi. Em busca da familia do novo milénio: (uma reflexdo critica sobre as
origens histdricas e as perspectivas do Direito de Familia brasileiro contemporaneo). Rio de Janeiro: Renovar,
2001, pp. 89-90.

158 «0 afeto torna-se, entdo, elemento componente do suporte fatico da filiagdo sicioafetiva. Isto significa dizer
que temos filiacdo socioafetiva quando o estado fatico trazido a apreciacdo conjuga afeto, convivéncia,
tratamento reciproco paterno-filial e razoavel duracdo. Esta relacdo de fato passa a ser reconhecida
juridicamente, gestando um vinculo que produz todos os efeitos de qualquer outro vinculo de filiagdo, tendo em
conta a previsdo do art. 227, § 6°, da Constituicio Federal.” [ALBUQUERQUE JUNIOR, Roberto Paulino de. A
filiacdo socioafetiva no direito brasileiro e a impossibilidade de sua desconstituicdo posterior. In: Revista
Brasileira de Direito de Familia. V. 8. n. 39. Dez./Jan. Porto Alegre: Sintese, 2007, pp. 52-78.]
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paternidade em favor da verdade bioldgico-afetiva, com a utilizacdo do conceito de ‘posse de
estado de filho™"**°.

Adiante, segundo a mesma autora, a reforma francesa restabeleceu o vetusto instituto,
dotando-o de forca criadora, transitando da utilizagdo como prova da filiagdo para instrumento
atil para dirimir a controvérsia da filiagdo. Em mais de uma oportunidade a autora reforca a
tese de que a reforma francesa em tela dotou a posse de estado de carater criador, no momento
em que torna inatacavel a filiagdo documentalmente estabelecida que estiver reforcada pela
posse de estado™®.

Ainda segundo Delinski, a interpretacdo que os tribunais franceses deram ao
mencionado dispositivo foi no sentido de que, pari passu a inatacabilidade a paternidade
estabelecida documentalmente e consolidada pela posse de estado, quando houvesse dissenso
entre estes elementos, “admite-se a possibilidade de estabelecer filiagdo natural de uma
crianca cuja filiacdo legitima esteja somente fulcrada em um titulo.””

Com esta analise e perspectiva da reforma francesa de 1972 concorda Luiz Edson
Fachin, ao pontificar a busca de um balango entre os critérios biolégico e sécio-afetivo da
paternidade, mediado pela nogéo de posse de estado™®*.

N&o nos parece exato que a reforma de 1972 no direito francés de filiagdo tenha pura e

simplesmente outorgado poder criador a posse de estado.

19 DELINSKI, Julie Cristine. O novo direito de filiagdo. S&o Paulo: Dialética, 1997, p. 72.

180 DELINSKI, Julie Cristine. O novo direito de filiagdo. S&o Paulo: Dialética, 1997, p. 75.

161 Falando especificamente da reforma francesa de 1972, assevera o autor que, “como que balanceando a busca
da base bioldgica da filiagdo com o sentido socio-afetivo da paternidade, o legislador valeu-se da conhecida
nocdo de posse de estado.” [FACHIN, Luiz Edson. Estabelecimento de filiacdo e paternidade presumida. Porto
Alegre: Fabris, 1992, p. 151.]
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A verdade da filiagdo, no direito francés, foi e ainda é a verdade biolégica®. Parece
que o legislador francés, a teor do que demonstra Fulchiron, apenas ressuscitou a posse de
estado para ndo ter que se emaranhar no dificil exame da paternidade bioldgica que, a época,
ainda pesava sobre complexas e falhas presuncbes. Bastava para o legislador ver a
“aparéncia” de paternidade bioldgica (que alias, segundo a missivista, continuava o centro ou
referéncia do sistema de filiacdo francés, apos a superagdo do nupcialismo, radicada na
referida reforma de 1972), para presumir a paternidade legal.

N&o se pode, portanto, presumir que o legislador, no contexto de um sobrelevo da
ainda relevante valorizacdo do critério biologista, estivesse a abracar a moderna aplicacdo da
posse de estado de filho como efetiva criadora de vinculo paterno ou materno-filial dissociada
da origem biolégica'®®, mas apenas protegendo, por meio de aparéncias, esta mesma

origem®®,

162 Situaco que, alias, recrudesceu com a recente reforma do direito francés (2005) sobre a mesma matéria: “The
principle of the truth of filiation is not written into the Civil Code, but it has, since 1972, formed one of its
“‘principal directives’. For a long time, French doctrine contrasted two aspects os the truth of filiation — biological
and the so-called ‘sociological’ truth, that of possession d’etat, experienced as against genetic filiation.
Biological progress, that now makes it possible to be certain who is or is not the father or mother of a child, has
ended a rather artificial debate. The truth of filiation is, in current French thinking, biological truth. And yet
other realities, personal and familial, as well as individual and social needs, complement, moderate and
sometimes run counter to the search for biological truth.” [FULCHIRON, Hugues. Egalité, verite, stabilité: the
new French filiation law after the ordonnance of 4 july 2005 In: The International Survey of Family Law — 2006
Edition. Bristol: Jordan Publishing, 2006, p. 211.]

163 Em Franga, a posse de estado tem sido objeto de larga discussdo da dogmética juridica de longa data, sendo
tais reformas claro fruto de tais debates: “Alias, na Franca, mesmo antes da lei de 1912, j& na doutrina se debatia
sobre a possibilidade de ser a posse de estado admitida como prova da filiagdo natural, tendo aparecido trés
sistemas. Pelo primeiro, defendido por Proudhon, Zachariae e Duranton, a posse de estado bastava para provar a
maternidade natural, mas ndo podia servir para estabelecer a filiacdo paterna, sendo, entretanto, essa doutrina
considerada por outros autores inteiramente arbitraria. Pelo segundo, apoiado por Demolombe, o conjunto de
fatos que a caracterizavam constituia um verdadeiro reconhecimento, embora a jurisprudéncia ndo houvesse
acolhido essa orientacdo. Finalmente, o terceiro sistema negava que pudesse a prova da filiacdo natural fazer-se
pela posse de estado, em face do direito entdo vigente, embora a maioria reconhecesse que, a lege ferenda, este
ndo fosse o caminho preferivel.” [FONSECA, Arnoldo de Medeiros. Investigacdo de paternidade. Rio de
Janeiro: Freitas Bastos, 1940, pp. 308-309.]

164 Assim, “The law of 1972 established the principle of the truth of filiation: biological truth, qualified by
respect for legitimate filiation and above all by the place accorded o possession d’etat, ie to filiation as it is
personally and socially experienced (now referred to — not without ambiguity — as social reality).”
[FULCHIRON, Hugues. Egalité, verité, stabilité: the new French filiation law after the ordonnance of 4 july
2005 In: The International Survey of Family Law — 2006 Edition. Bristol: Jordan Publishing, 2006, p. 203.]
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Noutro contexto, a reforma francesa de 1982 alarga o campo de acdo da possession
d’etat, ao colocé-la ao lado do reconhecimento voluntario de paternidade e da deciséo judicial
como iguais modos de estabelecimento da filiacao®°.

A partir de 1982, noticia-nos novamente Delinski, no direito francés, a posse de estado
“foi considerada como um reconhecimento, tacitamente fundado, da confisséo de paternidade
ou maternidade, revelada pelo comportamento do pretenso pai (ou mée) da crianca e de seus
familiares. O que permite pensar que a ‘posse de estado’ confere a uma crianga um estado
idéntico ao de reconhecimento voluntario ou judicial.”™

Esta segunda alteracdo no papel da posse de estado, no direito francés, deixou entdo
explicito e claro o poder constitutivo da relacdo fatica, transformando a posse de estado em
fato juridico constitutivo da relacdo juridica’®, independente de qualquer fato registral
pretérito, embora, numa interpretacdo sistematica com o outro dispositivo, ndo a revelia deste.

Mas ainda assim, a posse de estado aqui resiste a tomar papel criador de paternidade
sociologica pura e simples. H& de se entender novamente o contexto. Se, como assevera a
missivista, a posse de estado é reputada como auténtico reconhecimento de paternidade (e ndo
fato constituinte), trata-se, portanto de uma ficcdo ainda da busca do biolégico, comprovada
(e ndo nascida) da relacdo de convivéncia duradoura e manifesta de forma paterno-filial.

Tal assertiva tem por reforco a linha adotada pelo legislador francés na reforma do
direito de filiacdo de 2005. Ja se falou que, em Franca, os tribunais andam em zigue-zague. A
reforma no direito de familia de 2005 parece ter estendido o dito a legislacdo, muito

claramente reforcando o paradigma biologista, como sinteticamente se vera a seguir.

185 DELINSKI, Julie Cristine. O novo direito de filiacdo. S&o Paulo: Dialética, 1997, p. 76.

1861 ogo, “In French law, possession d’etat produces a number of effects, positive and negative. Since 1982, it
has been an independent way to stablish extramarital filiation. The fact of its existence establishes the bond.”
[FULCHIRON, Hugues. Egalité, verité, stabilité: the new French filiation law after the ordonnance of 4 july
2005 In: International Survey of Family Law. Bristol: Jordan Publishing, 2006, pp. 203-216.]
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Pelo sistema de 1972, enquanto que a filiagdo registral ndo poderia ser atacada se
confirmada pela posse de estado, podendo ser anulada caso houvesse divergéncia entre essas
duas realidades, apos a reforma de 2005, estabeleceu-se um prazo para a inatacabilidade desta
paternidade registral, que € de 5 anos ap6s o nascimento do filho em gozo ininterrupto da
posse de estado no periodo.

Antes deste periodo consumativo, o pleito é acessivel a crianca, aos pais e ao que se
apresentar como suposto genitor. Tudo isso em protecdo da identidade entre a paternidade
bioldgica e a juridico-registral.

E ainda mais: durante os primeiros 5 anos apds a cessacdo da posse de estado, ficam
os interessados impedidos de apresentar o pleito. I1sso € 0 mesmo que dizer: mesmo que a
crianca tenha uma posse de estado embrionéria, a filiagdo ao marido pode ser anulada.

E por fim, caso o registro ndo seja consistente com a posse de estado, 0 prazo para a
acdo é de 10 anos apds 0 nascimento da crianga, prazo este que nao corre durante a
menoridade do infante. H& ai uma tentativa de equilibrio entre estabelecimento da verdade e
estabilidade da relacéo™®’.

A experiéncia portuguesa ¢ menos ambiciosa. A reforma de 1977, noticiando-nos
ainda Delinski que ela apenas tem forca de criar, de estabelecer uma paternidade
presumidamente biolégica™®®. N&do hé aqui, aparentemente, nenhuma mudanca qualitativa na
utilizacdo da posse de estado, apenas uma reutilizacdo da figura juridica nos mesmos moldes

dentro dos quais foram criadas.

7 Sinteticamente, “The new system of actions to challenge filiation, provided of in arts 333 and 334 take
account of three situations. If the registration and possession d’etat are consistent, filiation can still be
challenged. Biological truth triumph over possession d’etat. However, nobody except the child, the father, the
mother or the person claiming to be the true parent can act. In addition, the action is barred by the passing of 5
years from the cessation of possession d’etat. Thus the situation is quickly stabilised. Above all, if possession
d’etat has lasted more than 5 years from the child’s birth or recognition, nobody can challenge a filiation based
on registration consistent with possession d’etat. Here again, the situation is quickly stabilised in favour of the
filiation experienced by the parties. Where registration and possession d’etat are not mutually consistent, any
interested party can bring an action to challenge filiation but only within the 10-year time limit.” [FULCHIRON,
Hugues. Egalité, verité, stabilité: the new French filiation law after the ordonnance of 4 july 2005 In:
International Survey of Family Law. Bristol: Jordan Publishing, 2006, pp. 203-216.]

168 DELINSKI, Julie Cristine. O novo direito de filiagdo. S&o Paulo: Dialética, 1997, p. 78.
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Mas a doutrina insiste em enxergar nestas experiéncias estrangeiras uma nova era no
uso do referido instrumental, especificamente na direcdo de dota-lo de forga constitutiva de

paternidade juridica. Maria Cristina de Almeida, por exemplo, noticia-nos que:

E o incremento da filiacdo socioafetiva, sob a nocéo da posse de estado de filho,
que ganha abrigo nas reformas do direito comparado, a qual ndo se estabelece com
0 nascimento, mas num ato de vontade, que se sedimenta no terreno da afetividade,
colocando em xeque tanto a verdade juridica, quanto a certeza cientifica no
estabelecimento da filiagao. '*°

José Bernardo Ramos Boeira também alude a uma “funcdo constitutiva exercida por

esse instituto”1"

, a0 referir-se a reforma francesa da filiagdo e ao papel que passou a exercer a
posse de estado no direito francés doravante.

A admissdo de tais e outras assertivas analogas como verdadeiras, depende antes de se
superar 0 problema do claro refor¢o biologista para o qual o instrumento foi utilizado,
servindo a posse de estado, subsidiariamente, apenas para dar uma cémoda visibilidade a
“verdade bioldgica” (tais alteragdes legislativas aconteceram no auge do momento biologista
da paternidade nesses paises).

Com base na constatacdo do contexto estritamente biologista destas reformas, fica
logicamente desautorizado o raciocinio indutivo no sentido da admissdo de um poder
constitutivo autbnomo a posse de estado inerente a relacdo paterno ou materno-filial e
independente do pressuposto bioldgico (real ou pressuposto). Em face disto é que ndo se pode
acompanhar a leitura apressada que varios autores, alguns dos quais ja citados, tem feito das
reformas francesa e portuguesa em tela.

N&o se pode negar, porém, que, fazendo-se cega a constituicao juridica da paternidade

por vinculos afetivos, nem por isso implicitamente deixou a norma de incorpora-los. Ao levar

em consideracdo, como pressuposto habil a afastar a pretenséo de impugnacao da paternidade

169 ALMEIDA, Maria Cristina de. DNA e estado de filiagdo & luz da dignidade humana. Porto Alegre: Livraria
do Advogado: 2003, p. 183.

10 BOEIRA, José Bernardo Ramos. Investigacdo de paternidade: posse de estado de filho — paternidade
socioafetiva. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999, p. 96.
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juridicamente constituida o decurso do tempo de posse de estado, claramente esta, como ja
referido alhures, o legislador a privilegiar a estabilidade das relagdes. Explico.

No caso francés, o sistema juridico, apds determinado tempo, prefere “ndo ver mais” a
realidade bioldgica, tornando carecedor de acdo o suposto interessado, mesmo que arrimado
no pressuposto da origem genética. Nao desafia (pelo menos formalmente) o sistema
biologista, mas torna absoluta a presuncdo (a se raciocinar dentro do momento biologista da
paternidade) que o titular daquela posse de estado, no papel paterno, é de fato genitor
bioldgico.

Caso o momento juridico da paternidade ali vigente fosse o sociolégico, com a franca
admissdo da forca constitutiva da paternidade pela posse de estado, nenhuma dificuldade
haveria por parte do intérprete da lei em entender de modo diferente a mesma regra: o decurso
do tempo ali estaria, ndo a consolidar uma presuncédo jure et de jure, mas a constituir uma
nova relagdo juridica, desconstituindo a anterior.

Como a experiéncia juridica tem demonstrado a profusdo, em contextos ideoldgicos
diferentes, a mesma regra pode tomar conotagdes completamente distintas e até mesmo

contraditorias, dada a natureza retorica do direito, que lhe dota de inimaginavel flexibilidade.

4.4 — FUNCOES PROBATORIA E CONSTITUTIVA DA POSSE DE ESTADO

Duas funcgdes tém sido atribuidas a posse de estado: probatdria e constitutiva.

4.4.1 — Funcdo probatoria

A primeira funcdo aludida a posse de estado é comprobatéria da origem nas justas

nupcias. Esta a utilidade cléssica do instituto.
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Num contexto em que a paternidade bioldgica estava encerrada a sete chaves no
contexto das justas ndpcias, a auséncia ou deficiéncia de registro de nascimento de uma
pessoa poderia ser suprida, com certo grau de seguranca, através de informacgdes publicas a
respeito da reputacéo do individuo e de sua familia no contexto social em que vivia.

A figura da posse de estado ndo foi certamente criada num contexto urbano pos-
moderno, em que a maioria das pessoas sequer conhece o seu vizinho, cuja mobilidade
geogréfica das familias diminui a possibilidade de uma convivéncia comunitaria sélida e
prolongada.

Para que elementos como o tractactus e a fama facam sélido sentido, o julgador ha de
subsumir-se ao papel de um investigador, um detetive a averiguar indicios de que ali vive ou
viveu uma familia legitima, convalidada pelas justas nlpcias e causa da geragdo do titular da
alegacdo da posse de estado.

Como visto supra, € nesse contexto que o legislador francés e portugués visualizam a
posse de estado. O primeiro inclusive apos a reforma de 1982. Convém lembrar o pressuposto
basico da filiagdo no direito francés, o de que a verdade sobre a filiacdo ainda é a verdade
bioldgica™.

Portanto a posse de estado, neste contexto, tem papel coadjuvante de dar uma
aparéncia da existéncia do liame biolégico, o que satisfaz ao legislador e, de reboque, ao
julgador, criando uma verdadeira presuncdo. N&o passou em branco a sua fragilidade

intrinseca, que ja se visualizava®2.

1 Com a reforma de 2005, a filiagdo estabelecida pela posse de estado, a partir da reforma francesa da 1982
pode ser atacada pelos pais biolégicos: “Can the filiation be challenged on the ground that the man os woman
who has given the child possession d’etat, recorded in a declaration os notoriety, is not the father or mother of
the child? It is not a matter of disputing the existence of the possession d’etat, but of denying the truth of the
filiation. Even if the texts are ambiguous, such an action seems to be possible within the time-limited art 333.
[FULCHIRON, Hugues. Egalité, verité, stabilité: the new French filiation law after the ordonnance of 4 july
2005 In: International Survey of Family Law. Bristol: Jordan Publishing, 2006, pp. 203-216.]

172 «A posse de estado estabelece uma presuncéo de filiagdo, mas tal presungéo é induzida de factos que & preciso
provar. E certo que a prova desses factos pode ser feita por todos os meios, mas os testemunhos da familia e do
meio social desempenham um papel predominamte. E claro que a prova por todos 0s meios ndo é
necessariamente uma prova facilmente praticAvel, numa sociedade burocratica, como a nossa; bem pelo
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Convém visualizar claramente esta funcdo probatdria (a presuncdo, enceta a
processualistica, também é um meio de prova), porque, para efeito do nosso estudo, tal
aplicacdo ou funcdo da posse de estado terd papel completamente diverso do propugnado pela

moderna dogmatica, em face da qual o presente trabalho aponta seus limites.

4.4.2 - Funcgéo constitutiva

Neste segundo caso, como sabido, crescente na doutrina e jurisprudéncia'’®

, trata-se
de partir da relacdo fatica e dela tirar, ndo a presuncdo de uma realidade de filiacdo legitima
ou mesmo biolégica, num faz-de-conta paterno-filial justificado pelo respeito a sistematica
valorativa do direito civil classico, mas uma auténtica funcdo constitutiva, a qual o
provimento jurisdicional ter4 mero papel declaratdrio.

Trata-se de outorgar, por forca de uma particular interpretacdo extraida do sistema
juridico'™, forca constitutiva de vinculo paterno-filial entre os participes da posse de estado,
com os consequentes efeitos esperados na constelacdo familiar de ambas as partes, algumas
das quais ainda estéo por se construir:

Uma das mais relevantes conseqiiéncias do Principio da Afetividade encontra-se na
jurisdicizacdo da paternidade socioafetiva, que abrange os filhos de criacdo. 1sso
porque 0 que garante o cumprimento das fungdes parentais ndo € a similitude
genética ou a derivagdo sanguinea, mas sim, o cuidado e o desvelo dedicados aos
filhos. (...) A paternidade sdcio-afetiva esta alicercada na posse de estado de filho.
(...) N&o é mais possivel ao Direito ignorar a existéncia da paternidade socioafetiva,
embora ela ainda néo esteja em regramento expresso, ndo obstante a incidéncia do
art. 1.593 CCB/02. Dai a importancia e suma relevancia da interpretacdo através

contrario, o declinio do papel da posse de estado, sublinhado pela doutrina, esta directamente ligado a
dificuldade material de fazer a sua prova.” [ PIMENTA, José da Costa. Filiacdo. Coimbra: Coimbra Editora,
1986, p. 167.]

173 Assim estatui o enunciado 256 da 111 Jornada de Direito Civil, promovida pelo Conselho da Justica Federal e
aprovado em 05/01/2003: “256 — Art. 1.593: A posse do estado de filho (parentalidade socioafetiva) constitui
modalidade de parentesco civil.” [http://www.cjf.gov.br/revista/enunciados/I1Jornada.pdf. Acesso em
21/04/2007.]

17 E enfatize-se, do sistema, e ndo da lei, stricto sensu: “Desse modo, a legislagdo n&o considera o lago afetivo
constituinte de parentesco, salvo por adocdo (...)” [VENCELAU, Rose Melo. Status de filho e direito ao
conhecimento da origem bioldgica. In. RAMOS, Carmem LUcia Silveira. Didlogos sobre direito civil. Rio de
Janeiro: Renovar, 2002, p. 387.]
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dos principios, mormente o principio da afetividade, que é o veiculo propulsor do
reconhecimento juridico de tal instituto. *”

Maria Berenice Dias, a0 mesmo tempo escritora em direito de familia e ela prépria
aplicadora do direito do Tribunal de Justica no Rio Grande do Sul, também ratifica a
necessidade do reconhecimento da funcdo constitutiva a posse de estado de filho,
acrescentando ainda um fundamento aparentemente inovador e pouco comentado, a

estabilidade social:

A filiacdo sécioafetiva corresponde a realidade que existe, e juridicizar a verdade
aparente garante a estabilidade social. A posse do estado de filho revela a
constancia social da relagdo entre pais e filhos, caracterizando uma paternidade que
existe, ndo pelo simples fato biolégico ou por forca de presuncédo legal, mas em
decorrénlgfisa de elementos que somente estdo presentes, frutos de uma convivéncia
afetiva.

A posse de estado em novo papel vem carreada de novos elementos de natureza meta-
juridica, sofrendo clara contribuicdo do avanco das ciéncias da alma humana, demandando,
por parte da doutrina, interdisciplinaridade, e do aplicador do direito, humildade®’".

Infelizmente, j& se vé um tom escatoldgico e avesso ao espirito cientifico na literatura

especializada®’®

, hotadamente no uso da lamentavel expressao ‘verdadeira filiacdo’, como se
a experiéncia de um conceito juridico mutavel ao longo dos séculos néo tivesse o poder de

ensinar ao jurista a natureza dindmica do proprio fenémeno:

% PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores para o direito de familia. Belo
Horizonte: Del Rey, 2005, pp. 184-185.

7% DIAS, Maria Berenice. Investigando a parentalidade. In: Revista CEJ/Conselho da Justica Federal, Centro de
Estudos Judiciarios. N. 27. out./dez. Brasilia: CEJ, 2004, pp. 64-68.

17« enormidade da tarefa judicante, em tais circunstancias, leva o magistrado a buscar apoio em outras areas
do conhecimento. Ordenamento juridico mesclado a ciéncia da alma humana e dos efeitos no ndcleo social é o
que se propde. Psicologia e sociologia, informando a aplicacdo do direito, com tratamento multidisciplinar
abrangendo, no aparelho judiciario, os laudos técnicos de psicélogo e de assistente social.” [OLIVEIRA,
Euclides de. Os operadores do direito frente as questdes da parentalidade. In: Revista Brasileira de Direito de
Familia. V. 5. n. 20. Out./Nov. Porto Alegre: Sintese, 2003, pp. 150-161.]

78 £ grande a tentagdo por um critério univoco e definitivo de paternidade, tentacdo esta que se reflete na
linguagem com que a literatura especializada se expressa ao tratar da sécio-afetividade: “A par da presuncdo
originada do casamento (pater ist est) e também da chamada “verdade biol6gica”, proveniente do resultado do
exame pericial de DNA, a paternidade s6 pode ser vista como uma relacdo psicoafetiva existente e resultante de
uma convivéncia duradoura e presente no ambiente social, capaz de assegurar ao filho ndo s6 um nome de
familia, mas, sobretudo, afeto, amor, dedicacdo, e abrigo assistencial, que sdo reveladores de uma convivéncia
paterno-filial. Essa convivéncia por si s é capaz de justificar e identificar a verdadeira paternidade e é a Unica
relacdo capaz de garantir a estabilidade emocional, pois um filho, reconhecido como tal, no relacionamento
diario e afetuoso, certamente formard uma base emocional capaz de Ihe assegurar um pleno e diferenciado
desenvolvimento como ser humano.” [NICOLAU JUNIOR, Mauro. Paternidade e coisa julgada. Curitiba: Jurua,
2006, p. 206.]
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Com a evolucdo da sociedade e da familia, modificou-se o conceito de filia¢do, que
atualmente se estabelece independentemente da origem genética dos filhos, mas a
partir da relacdo de afetividade e querer externado (posse de estado de filho) entre
pais e filhos de qualquer origem. A verdadeira filiagdo depende tdo-somente da
construcao dos vinculos entre os pais e filho desejado. *°

Note-se que, por fundamento, como se vera mais adiante, parte-se do pressuposto da
familia eudemonista, copula necessaria do principio constitucional da dignidade da pessoa
humana, para desembocar no laco afetivo e fazer depender o vinculo juridico tdo-somente
desse pressuposto fatico. Lido desta forma, a posse de estado ressuscitada aparentemente tem
por finalidade apenas e t4o somente a busca de indicios de afetividade paterno-filial**°.

Mas ndo é apenas na seara do direito civil que a posse de estado ja foi abracada como
meio constitutivo de relacdo paterno-filial. A doutrina processualistica, inclusive, ja

instrumentalizou o reconhecimento de paternidade tendo como base a posse de estado:

Em contrapartida, tratando-se de filiacdo sécioafetiva, a causa de pedir desta acdo
de investigacdo de paternidade recai apenas sobre o estado de filho afetivo (que, no
Caodigo Civil de 1916, recebia 0 nome de posse de estado de filho e era admitida,
tdo-somente, para fins de prova e suprimento do registro civil, se os pais
convivessem em familia constituida pelo casamento, para a filiagdo considerada
legitima; art. 349). %

Poder-se-ia, num exercicio indutivo, inferir da assertiva acima, bem como de larga
opinido doutrinéria que o acompanha (aqui apenas sucintamente exemplificada), uma regra
implicita que de modo bem preciso claramente expressaria 0 sentimento e a visdo que o papel
constitutivo da posse de estado alcangou na doutrina e jurisprudéncia nacionais: “a filiacao se
constitui pela posse de estado de filho, sendo, na sua auséncia, determinada pelo vinculo

bioldgico ou registral”.

1% ALDROVANDI, Andréa; SIMIONI, Rafael Lazzarotto. O direito de familia no contexto das organizacdes
socioafetivas: dindmica, instabilidade e polifamiliaridade. In: Revista Brasileira de Direito de Familia. V. 7. n.
34. Fev/Mar. Porto Alegre: Sintese, 2006, pp. 5-30.

180 A doutrina chega a ser repetitiva no argumento em prol do valor da afetividade na constituicdo da paternidade
socio-afetiva: “O critério afetivo, portanto, adquire relevancia para a identificacdo da filiagdo, uma vez que a
paternidade bioldgica ndo consegue substituir a convivéncia necessaria para a construcdo permanente dos lagos
afetivos. A filiagdo, vista nesse enfoque, passa a assumir nova feicdo diferenciada daquela oriunda do critério
juridico e/ou biolégico. A filiagdo chamada sociolégica, que responde pelo critério afetivo, € marcada por um
conjunto de atos de afei¢do e solidariedade que demonstram claramente a existéncia de um vinculo de filiagéo
entre filho-pai-mée.” [DONIZETI, Leila. Filiagcdo socioafetiva e direito a identidade genética. Rio de Janeiro:
Ldmen Juris, 2007, p. 38.]

181 CAMBI, Eduardo. Prova e coisa julgada na agdo de investigagdo de paternidade: apontamentos criticos. In:
Revista de Processo. Ano 30. n. 122. Abr. Sdo Paulo: RT, 2005, pp. 63-80.
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Aparentemente, e nao ignorando o papel que os dados bioldgico e registral tém de
estabelecer a paternidade, a doutrina tem elevado a posse de estado de filho a categoria
suprema no estabelecimento juridico da filiacdo. Desta forma, se uma norma hipotética fosse
escrita para estabelecer a inter-relagdo entre estes trés elementos formadores da relacdo
paterno-filial, possivelmente esta regra teria uma conformacéo igual ou semelhante a proposta
acima, dada a posicdo de proeminéncia que a posse de estado desempenha em relagdo aos

outros dois critérios.

4.5 - FUNDAMENTOS ADOTADOS PARA A ADOCAO DA POSSE DE ESTADO — DA

DIGNIDADE HUMANA A AFETIVIDADE

Como principio ordenador do sistema, a dignidade da pessoa humana nao poderia
deixar de ser o pressuposto valorativo e fundamento constitucional primordial a entidade
familiar'® e, por extensdo légica, a relacdo paterno-filial. Sendo a posse de estado advogada
como instrumento de constituicdo desta relacdo, ndo pode, por conseguinte estar em
dissondncia com a materializacdo do referido principio, sob pena de incidir em
inconstitucionalidade material.

Justamente por deferéncia a dimensdo emocional da relacdo fatica paterno-filial que ao
instrumento da posse de estado tem se atribuido o conddo de realizar, de modo pleno, a
finalidade do ordenamento na sobredita relacao.

Entretanto, tal realizacdo carece, sob pena de contradizer o préprio sistema e seus
valores, e limites que lhe sejam estabelecidos pelo proprio ordenamento. A deducdo pura e
simples da afetividade como sub-principio derivado do principio maior da dignidade da

pessoa humana néo tem o cond&o de privar-lhe de um certo grau de limitages, notadamente

182 «A realizacéo pessoal da afetividade e da dignidade humana, no ambiente de convivéncia e solidariedade, € a
funcdo basica da familia da nossa época.” [LOBO, Paulo Luiz Netto. A repersonalizagdo das relagdes de familia
In: Revista Brasileira de Direito de Familia. V. 6. N. 24. jun./jul. Porto Alegre: Sintese, 2004, p. 155.]
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em face de outros sub-principios e regras que igualmente tiram sua validade e eficacia do eixo
ordenador do sistema. As paginas seguintes dedicam-se a demonstrar tal antinomia e a propor

caminhos de superagéo.

4.6 - LIMITES DE APLICACAO DA POSSE DE ESTADO NA CONSTITUICAO DO

VINCULO PATERNO-FILIAL

H& uma tendéncia na doutrina, alids, de facil demonstracdo, em abracar a posse de
estado de filho como a solugdo final para determinacdo a paternidade. O tom escatol6gico
repete 0 mesmo fascinio do advento dos exames de DNA, outrora ja criticado por varios
autores, revelando o esquecimento de duas caracteristicas intrinsecas ao direito e
irremediavelmente intricadas: seu incessante movimento na busca de solucgdes de conflitos e
as aporias oriundas destas mesmas solugdes.

E possivel apor ressalvas ao modo como a posse de estado de filho ressurge na prética
juridica nacional. Ressalvas como a burla as limitacfes relacionadas a adocdo entre parentes
préximos, fato este que ndo tem, de per se, o conddo de impedir a constituicdo de uma relacéo
fatica de posse de estado de filho, bem como a implicacdo da desconstitui¢do parental pela
posse de estado no dever alimentar entre entdo parentes. A estes dois problemas, que serdo
minudentemente explicados adiante, denominaremos de limites estatico e dindmico da funcéo
constitutiva da posse de estado de filho, respectivamente.

Mas vejamos de que modo o argumento da posse de estado de filho é apresentado em
uma dimensdo mais larga e as raz0es pelas quais essas aporias sdo praticamente ausentes das
discussdes académicas em torno do tema:

O argumento se repete indefinidamente nos livros e artigos da doutrina nacional

(enquanto em Portugal se discute a paternidade socioldgica, a expressdo “socio-afetividade”
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parece ser uma criacdo brasileira). Tem sempre uma estrutura analoga e modo dedutivo de
demonstrar seu argumento. Parte sempre do principio constitucional da dignidade da pessoa
humana. Deste, salta-se quase que imediatamente para a protecdo dos interesses subjetivos
(no mais estrito sentido do termo), e de pronto copula-se a conclusdo de que, se é bom para 0s
desejos e a satisfacdo dos envolvidos, realiza o principio, e qualquer contrariedade &, ipso
facto, inconstitucional.

Salta-se, a nosso ver um pouco apressadamente, do principio constitucional da
dignidade da pessoa humana para o corolario de que este estd a se realizar na praxis da

afetividade nas relagdes familiares, como se esta concluséo fosse auto-evidente:

A entidade familiar deve ser entendida, hoje, como grupo social fundado,
essencialmente, em lacos de afetividade, pois a outra conclusdo ndo se pode chegar

a luz do Texto Constitucional, especialmente do art. 1° Ill, que preconiza a
dignidade da pessoa humana como principio vetor da Republica Federativa do
Brasil. '*

Assim, arremedos de pontes entre o principio vetor do ordenamento e 0 micro-

principio de direito familiar véo ficando pelo caminho:

Por isso, o afeto representa importante elemento para a realizacdo da dignidade
humana, pois o ser humano necessita dele para estruturar sua vida, sendo
primariamente obtido no seio familiar. Por si mesmo, o principio da dignidade
torna evidente também o seu carater psicoldgico, especialmente quando observado
sob o prisma da interdisciplinaridade, buscando as soluces dos conflitos nas
demais ciéncias, especificamente a psicologia, a sociologia e a filosofia. '3

A abordagem supra, é claro, peca por ser extremamente reducionista. H4 uma miriade
de versdes, mas dentro delas o argumento principal permanece de pé: o principio freudiano do
prazer'® como mediador Gnico de incidéncia do principio jusfundamental em tela em nas

relagOes familiares.

183 EARIAS, Cristiano Chaves. Direito constitucional & familia (ou familias sociolégicas x familias reconhecidas
pelo direito; um bosquejo para uma aproximacdo conceitual a luz da legalidade constitucional) In: Revista
Brasileira de Direito de Familia. V. 6. N. 23. Abr/Mai. Porto Alegre: Sintese/IBDFAM, 2004, pp. 5-21.

184 ANGELUCI, Cleber Affonso. O valor do afeto para a dignidade humana nas relacdes de familia In: Revista
Juridica. Ano 53. n. 331. Maio. Porto Alegre: Notadez, 2005, pp. 75-88.

185 Como se vera adiante: “Entretanto, no campo das relacdes existenciais, e, sobretudo, das relacdes existenciais
envolvendo menores, expectativa e melhor interesse nao raro divergem. Porque o apaixonar-se facilmente é a
caracteristica fundamental da infancia, ndo € incomum que uma crianga seja fascinada por uma figura a ela
nociva, em termos objetivos.” [SCHREIBER, Anderson. O principio da boa-fé objetiva no direito de familia. In:
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A nds parece improvavel que as coisas sejam tdo simples assim. Nao se estd aqui a
menosprezar o papel multifacetado e central que o principio constitucional da dignidade da
pessoa humana exerce no quadro do ordenamento juridico do direito de familia. Apenas se
estd a destacar o mau uso do mesmo como expediente retdrico habil a eclipsar problemas que
devem ser igualmente enfrentados. No atual estado do direito civil constitucionalizado, seria
francamente inadmissivel diminuir o papel do principio que € mesmo o proprio ordenador do
sistema, %

Uma mais ousada funcéo do afeto vem sendo desenhada na doutrina e jurisprudéncia
brasileiras, a nosso ver ainda sem a devida reflexdo das conseqiiéncias para a garantia
fundamental de liberdade dos individuos de travar (ou ndo) vinculos afetivos. Trata-se da
afetividade como dever juridico dos pais em relacédo aos filhos.

Mais uma vez, deduz-se diretamente do principio constitucional da dignidade da
pessoa humana um direito fundamental ao filho de ser amado, copulando-se num dever

187

igualmente fundamental de amar (no sentido estrito™") que os pais teriam em relacdo aos

filhos, concluindo-se dai que a violagdo a esse dever justifica a reparagdo civil por omissdo de
afeto.

N4o é o que postula com freqiiéncia a literatura especializada'®.

MORAES, Maria Celina Bodin de. (Coord.). Principios do direito civil contemporaneo. Rio de Janeiro: Renovar,
2006, pp. 437-458.]

188 Assim, “Uma vez que a dignidade humana é inserida no ordenamento por meio do art. 1°, 111, da Constituigao,
o valor da dignidade da pessoa humana torna-se, explicitamente, um principio, uma norma de dever-ser, com
carater juridico e vinculante, ndo podendo mais ser considerado apenas um valor cujo carater seria somente
axiologico. Embora os valores emanem a todo momento do ordenamento juridico, quando um desses valores é
juridicizado e transformado em principio, sua forga vinculante é maior e sua carga axioldgica passa a ter carater
obrigatdrio, constitui-se norma, tendo, portanto, carter deontoldgico, e, por estar no ordenamento juridico como
principio fundamental, vincula todas as esferas juridicas.” [BORGES, Roxana, Cardoso Brasileiro.
Disponibilidade dos direitos de personalidade e autonomia privada. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 15.]

87 Assim, “Deixar de conviver com o filho, negar o amparo afetivo, é violar direito fundamental do filho.”
[COSTA, Maria Isabel Pereira. Familia: do autoritarismo ao afeto: como e a quem indenizar a omissdo do afeto?
In: Revista Brasileira de Direito de Familia. V. 7. n. 32. Out/Nov. Porto Alegre: Sintese, 2005, pp. 20-39.]

188 Neste exemplo alias acompanhada de uma clara confuséo entre o bioldgico e o afetivo, na defesa desta
discutivel tese do dever de indenizar por “abandono afetivo”: “O Poder Judiciario ndo pode obrigar ninguém a
ser pai. No entanto, aquele que optou por ser pai — vale salientar que ha inimeros recursos para se evitar a
paternidade — deve encarregar-se de sua funcgdo sob a pena de reparar os danos causados ao desenvolvimento de
seus filhos.” [CANEZIN, Claudete Carvalho. Da reparacdo do dano existencial ao filho decorrente do abandono
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Ora, ja se afirmou que, um sistema juridico que impusesse até sentimentos as pessoas
ndo passaria de um esquema totalitario’®®, seja qual fosse o pretexto. Se isso se aplica a
opinides religiosas, ao racismo ou a politica (em que pese a discutivel constitucionalidade da
vedacdo penal de manifestagfes de cunho abstrato quanto a postulados racistas), ndo parece
ser minimamente razoadvel que, tratando-se de um bem tdo ou mais ligado a sua intima
condicdo humana, seja reduzido a categoria de obrigacdo civil, portanto coativa e
independente de sua vontade e liberdade interior.

Parece que alguns civilistas nacionais, que tanto citam o cléssico texto do Jo&o
Baptista Vilella, ja se esqueceram de sua limpida adverténcia, neste mesmo texto, de que
ninguém pode ser forcado a ser pai ou mae®. O jurista citado como introdutor da nogéo de
paternidade afetiva certamente deixou bem claro, ja hd quase trés décadas, sua posicao
contréria a “obrigacdo de amar” e portanto a concomitante “responsabilidade civil por
abandono afetivo”.

Alids, postular o dever juridico de “amar” é contradizer claramente 0 pressuposto da
paternidade afetiva que se quer arduamente construir nos Gltimos anos na dogmaética civilista
nacional.

A ndo ser que se construa uma categoria de “livre dever”, que é uma contradicdo de

termos, analoga a um koan budista, ndo se pode sustentar por pressuposto da constituicdo da

paterno filial. In: Revista Brasileira de Direito de Familia. V. 8. n. 36. Jun/Jul. Porto Alegre: Sintese, 2006, pp.
71-87.]

189 A reducfio do afeto a dever juridico caminha na contraméo do desenvolvimento da tutela dos direitos da
personalidade, notadamente da tutela da intimidade, que exurgiu justamente como remédio as tendéncias
totalitarias da sociedade de massas, isto é, como “reacdo ao conformismo nivelador da sociedade, que exige que
seus membros se comportem como se fossem membros de uma grande familia, com uma s6 opinido e um nico
interesse.” [LAFER, Celso. A reconstrugdo dos direitos humanos: um didlogo com o pensamento de Hannah
Arendt. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1998, p. 263.]

190 Nunca é demais repetir: “Assim, a lei e a Justica desrespeitam gravemente uma crianca, quando lhe d&o por
pai quem, em acdo de investigacdo de paternidade, resiste a tal condi¢cdo. Um ser com todos os vicios e crimes,
mas que aceite verdadeiramente a paternidade, é preferivel aquele que a recuse, ornado embora de todos os
méritos e virtudes, se se tomar como critério o bem da crianca. Imagine-se cada um tendo como pai ou mée,
guem s6 o é por imposicao da forca: ninguém experimentara mais viva repulsa, nem mais forte constrangimento.
Todo o direito de familia tende a se organizar, de resto, sob o principio basilar da liberdade, tdo certo é que as
prestacOes familiais, seja entre conjuges, seja entre pais e filhos, s6 proporcionam plena satisfacdo quando
gratuitamente assumidas e realizadas.” [VILELLA, Jodo Baptista. Desbiologiza¢do da paternidade In: Revista
Forense. V. 271. Jul/Set. Rio de Janeiro: Forense, 1980, p. 51.]
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paternidade afetiva a livre construcéo da convivéncia entre duas pessoas e 0 dever dessas duas
pessoas de construirem essa convivéncia, dada o paradoxo l6gico implicito ao postulado.

Hodiernamente, ndo mais se desconhece como coroléario da garantia fundamental da
liberdade, a faculdade que as pessoas tém de estabelecer e eventualmente romper ligacoes
afetivas. Por outro lado, tais atos, por terem consequéncias na vida de outras pessoas, sofrem
tutela do Estado, dentro dos limites do principio da ndo-interferéncia deste na liberdade dos
individuos, justificando-lhe a imposicdo de conseqiéncias juridicas patrimoniais e
existenciais.

Mas ha limitagBes para essa liberdade, ditados também pela propria natureza das
regras estabelecidas para protegé-las. Faz parte da prépria afirmacdo das liberdades suas
proprias limitacGes, argumentacdo que, sem mais delongas, os filésofos tem desenvolvido e a
ética como ciéncia é imprescindivel.

Juridicamente, “ndo ha direito sem dever”, e direitos isoladamente ndo possuem
sentido, sendo quando vistos em sua inteireza, isto €, num todo sistematico e dinamico, ndo
como vetores partindo de pontos cartesianamente fixos no espaco vazio, mas como contelidos
inerentes a determinadas posi¢des que 0s sujeitos ocupam em determinado tecido social.

Deste ponto de vista, a admissdo do arbitro freudiano referido como mediador Unico
entre o principio e a relacdo pode ser, de certo ponto de vista, encarado como um pseudo-
problema: o proprio sistema, autopoieticamente, se encarregaria de adaptar o corpo estranho a
sua estrutura previamente estabelecida. O problema desse modelo organicista de ordem

juridica’®* é que ele nem sempre reflete 0 comportamento futuro do mesmo sistema juridico.

191 A nosso ver, nada mais do que um reciclado apego & vetusta ordem cartesiana: “Nessa perspectiva, o Direito
apropria-se de conceitos e, a partir deles, estabelece abstragdes. Quando estas, a seu turno, confeccionam-se
umas com as outras e forma um sistema. O sistema conforta porque da respostas por meio de regras e
presuncgdes, e quando estas ndo sédo suficientes, cria ficgdes, tornando-se um sistema tdo pronto e acabado que
ndo permite a ninguém que o desconheca, a0 menos em termos juridicos, ainda que o ignore no plano real e
material.” [FACHIN, Luiz Edson. Teoria critica do Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, pp. 195-196.]
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A experiéncia do filho sdcio-afetivo flerta com a ilegalidade, as vezes colocando o
sistema numa posi¢do paradoxal, em que o crime, ainda que punivel, ndo pode ter seus efeitos
revertidos, sob pena de grave violacdo da integridade da personalidade de terceiros

interessados, Como Nno caso exemplar a seguir:

Sdo os tribunais conscientes de que as perfilhacbes de complacéncia (adocdo a
brasileira) sdo frequientes e até suportadas por uma espécie de tradicdo popular. Em
suma, tratou-se de dar relevancia a verdade socioldgica da filiacdo, de guardar a paz
da familia que se assenta na comunhao filial duradoura. Sdo, em resumo, os filhos
do coracdo que, até nas paginas policiais, ganham destaque, como foi o caso dos
dois jovens sequestrados quando ainda eram bebés em maternidades de Brasilia e
Goiania. Foram criados pela seqliestradora, que chegou até a simular o parto do
rapaz, hoje com 16 anos, enganando o seu marido. %

Corpos estranhos, como 0s virus, podem entrar num sistema vivo e mudar a sua
estrutura intima, desorganizar sua programacao e até, de dentro para fora, subverter e destruir
o sistema. No caso de organismos vivos, a consequéncia ultima é a decomposicéo total.

Entretanto, parece pouco provavel que uma estrutura dependente e inter-relacionada
com tantas outras, como é a ordem juridica, repita 0 comportamento de uma célula atacada
por um virus. Sao aporias assim que nos desautorizam a abragar acriticamente certos modelos
biologistas para explicar fendmenos sociais de leis proprias.

Mais ainda: convém lembrar a adverténcia dos criticos da racionalidade moderna para
guem, nos fendmenos sociais, 0 observador (coletivo) interfere no fendmeno observado,
sendo portanto pouco provavel que uma reflexdo coletiva sobre um tema de dogmatica
juridica ndo venha a influenciar o préprio rumo do tema. Ndo nos iludamos, pois, com as
consequéncias das nossas reflexdes.

O que acontece quando levamos um argumento as suas Ultimas conseqléncias?
Evidenciam-se seus limites e exurgem suas fraturas. Igualmente se da com o referido

pressuposto, quando exposto & luz de suas Gltimas conseqiiéncias™®.

192 MADALENO, Rolf. Filhos do Coracdo. In: Revista brasileira de direito de familia. V. 6. N. 23. Abr./Mai.
Porto Alegre: Sintese, 1999, pp. 22-36.

193 «A hermenéutica filos6fica afasta esse véu metafisico, essa tranqiilidade tentadora dos operadores juridicos e
do legislador, mediante corte vertical do acontecer do circulo da pré-compreensdo, da tradicdo, da fusdo de
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O afeto como suporte fatico da constituicdo de relagbes familiares, como qualquer
suporte fatico que se pretenda realizador do principio da dignidade da pessoa, implica,
dialeticamente, apds uma imersdo no sistema, na imposicéo de limites I6gicos, dados pela sua
prépria imersdo no sistema. Esta construcdo esta sendo solenemente ignorada pela doutrina
patria.

Sem lancar mdo de algum psicologismo facil, preferimos ndo enxergar nesse
comportamento um sintoma passional de negacdo oriundo da mesma fonte romantica que
tornou praticamente isento de criticas'® a adocéo da afetividade nas relacdes familiares.
Entretanto, como ja foi insinuado acima, a fratura ndo esta no sistema légico, hermético por
definicdo, porém no discurso, o que €, pela hodierna concepcao de ordem juridica, representa
a real ordem juridica'®.

O fato é que, mesmo sendo um problema de matriz discursal, ndo deve deixar de
preocupar o jurista nacional, por ter possiveis repercussdes praticas, potenciais ou efetivas,
nas decisGes judiciais, e portanto na vida das pessoas as quais a ordem juridica pretende

Servir.

horizontes, dos pré-juizos auténticos e inauténticos, que se circunscrevem ao método fenomenoldgico, abissal,
sem fundo, universal, em que a interpretacdo ocorre porque ja houve a pré-compreenséo do texto, pelo modo do
ser-no-mundo do intérprete.” [WELTER, Belmiro Pedro. A compreensédo dos preconceitos no direito de familia
pela hermenéutica filosofica In: Revista Brasileira de Direito de Familia. V. 8. N. 38. out./nov. Porto Alegre:
Sintese, 2006, pp. 6-25.]

194 H4 excegbes, embora as mesmas fagam mesmo jus & alcunha: “O ideal seria que o liame biolégico estivesse
acompanhado dos lagos afetivos, e que todas as relagdes paterno-filiais fossem moldadas pelo amor e pela
dedicagdo do pai ao filho. Mas a diversidade e complexidade das relagdes familiares nos impedem de aceitar
com tranquilidade uma solugdo pronta e acabada, estabelecida de antemdo para regular todos os casos
apresentados a apreciacdo dos operadores do Direito. Como fundamentar a decisdo com base no critério sécio-
afetivo, se muitas vezes quem ajuiza a acdo negatdria da paternidade é justamente o pai ou o filho que conviveu
durante anos nessa condicdo? O desejo de desconstituir a paternidade parece mostrar que o lago de afeto ndo era
tdo forte assim, ou que o amor antes existente ndo foi suficiente para superar a auséncia do vinculo de sangue
quando a “verdade” veio a tona ou mesmo quando interesses patrimoniais passaram a falar mais alto.” [DINIZ,
Paula Castro. Repensando a paternidade: o papel da afetividade na busca da verdade em matéria de filiacdo
Centro de Estudos Sociais da Faculdade de Direito de Coimbra.
http://www.ces.uc.pt/lab2004/pdfs/PaulaDiniz.pdf. Acesso em 20 de maio de 2007.]

1% Exemplificadamente, que é a constituigdo, sendo, segundo se diz, nada mais do que o que o Supremo Tribunal
Federal diz que é a Constituicao?
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E quais seriam esses limites? E facil visualiza-los? Basta perguntar ao sistema quais 0s
vinculos e consequéncias juridicas que a afetividade, através da posse de estado esta

interditada de constituir ou produzir, bem como as razdes desta interdigéo.

4.6.1 - Posse de estado e o atual fendmeno familiar — combinacéo perigosa?

A que familia (ou fenémeno familiar) serve a posse de estado, esse instrumento de
pretensa afericdo de estavel convivéncia afetiva entre pais e filhos, tdo cultuada pela hodierna
dogmatica civilista nacional?

Certamente que ndo a familia para a qual foi criada, patriarcal como a do Brasil rural,
organizada em torno de uma figura andloga ao paterfamilias romano, tiranete legitimado pela
lei e pela religido a controlar a sexualidade da mulher e das filhas, bem como inimeras outras
dimensoes do destino de todos aqueles que dele dependiam.

Num rapido perpassar dos lugares comuns reinantes, poder-se-ia afirmar que
hodiernamente reina 0 modelo nuclear de familia, herdeiro da tradicdo monogamica catolica,
mas adequada, do ponto de vista do equilibrio de poderes, ao contexto social da segunda
metade do século XX. Esta adaptacdo se deu principalmente em face do avanco da mulher no
mercado de trabalho e sua emancipacdo sexual ante a popularizacdo de meios contraceptivos.

Por exemplo, ladeando e convivendo com o modelo nuclear, que parece ja estar se
tornando, ele mesmo, idealizado, a monoparentalidade, embora possua previséo
constitucional, ndo obstante segue praticamente ignorada pela legislagéo infraconstitucional,
embora, faca parte, de modo intenso, da experiéncia familiar nacional, de alto a baixo das

classes sociais e regides do pais'®.

1% para mais detalhes, inclusive anélise estatistica da evolugéo da familia monoparental, cf. PALMA, Rubia.
Familias monoparentais. Rio de Janeiro: Forense: 2001, p. 67 e segs.
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Mas engana-se quem acredite que também esse modelo (o da familia nuclear) ainda
seja hegeménico, como nas propagandas de margarina. A mobilidade dos nucleos familiares
facilitada pelo divércio (embora ndo iniciada por ele) e pela possibilidade de novos
matrimonios, aliando-se a isso a crescente admissao da unido informal como entidade familiar
digna de tutela juridica, entre outros fatores, propiciou as novas geragdes um arquipélago de
“parentes de direito e de fato” até entdo inimaginavel sob a égide da simplicidade da familia

nuclear:

As separacBes e as novas unides efetuadas ao longo da vida dos adultos foram
formando, aos poucos, um novo tipo de familia que vou chamar de familia
tentacular, diferente da familia extensa pré-moderna e da familia nuclear que aos
poucos vai perdendo a hegemonia. (...) Na confusa arvore genealdgica da familia
tentacular, irmdos ndo consangiiineos convivem com “padrastos” ou “madrastas”
(na falta de termos melhores), as vezes j& de uma segunda ou terceira unido de um
de seus pais, acumulando vinculos profundos com pessoas que ndo fazem parte do
ntcleo original de suas vidas. *’

Neste espaco completamente diverso, a posse de estado como fator constitutivo de
uma relacdo paterno-filial gera o risco de constituir, em verdade, sucessivos vinculos paternos
ou materno-filiais, como se vera a seguir.

E preciso mergulhar um pouco na dindmica dos relacionamentos modernos,
brilhantemente diagnosticados por Bauman:

Nos dias de hoje, os shopping centers tendem a ser planejados tendo-se em mente o
stbito despertar e a rapida extingdo dos impulsos, e ndo a incomoda e prolongada
criacdo e maturacao dos desejos. O Unico desejo que pode (e deve) ser implantado
por meio da visita a um shopping € o de repetir, vezes e vezes seguidas, 0 momento
estimulante de ‘abandonar-se aos impulsos’ e permitir que estes comandem o
espetaculo sem que haja um cendrio predefinido. A curta expectativa de vida é o
trunfo dos impulsos, dando-lhes um vantagem sobre os desejos. Reder-se aos
impulsos, ao contrario de seguir um desejo, é algo que se sabe transitorio,
mantendo-se a esperanca de que ndo deixard consequéncias duradouras capazes de
impedir novos momentos de éxtase prazeroso. No caso das parcerias, e
particularmente das parcerias sexuais, seguir os impulsos em vez dos desejos
significa deixar as portas escancaradas ‘a novas possibilidades roménticas’ que,
como sugere a Dra. Lamont e pondera Catherine Jarvie, podem ser ‘mais

satisfatorias e completas’. %

197 KEHL, Maria Rita. Em defesa da familia tentacular. In: GROENINGA, Giselle Camara; PEREIRA, Rodrigo
da Cunha. (Coord.) Direito de familia e psicanalise — rumo a uma nova epistemologia. Rio de Janeiro: Imago,
2003, p. 169.

1% BAUMAN, Zigmunt. Amor liquido: sobre a fragilidade dos lagos humanos. Rio de Janeiro: Jorge Zahar,
2004, pp. 26-27.
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Como deixa claro em sua obra, o pensador polonés evidencia que a sociedade de
massas, adestrada pelo sistema educacional e pela midia na cultura do consumo, acabou por
transferir a mesma atitude aos reconditos da vida pessoal. Esta transferéncia acabou assim
criando uma praxis de relacionamentos efémeros do ponto de vista temporal e um crescente
namero de experiéncias familiares ao longo da vida de um individuo adulto e seus filhos.

A liberdade dos lagos religiosos, que por milénios ditaram os costumes em matéria de
convivéncia e relagBes sexuais, nem bem foi conquistada pela geracdo dos anos sessenta, € ja
se discutem as consequéncias do seu exercicio sem a concomitante reflexdo das
consequiéncias. Tal questionamento, apenas tocado indiretamente na obra do pensador
polonés, se justifica ndo por ferir uma ordem metafisica superior, mas por afetar a natureza
humana dos individuos envolvidos em dimensdes ainda pouco pensadas.

Os cientistas sociais j& detectaram até certo “saudosismo” da familia “estavel” e “para
toda a vida”, objeto de desejo do inconsciente coletivo muito bem instrumentalizado pelas
agéncias de marketing como expressao da “familia ideal” nas mais variadas propagandas,

199 jdeal.

servindo para vender os mais variados produtos que se possa associar a familia feliz
E, como no mito da rebeli&o de Prometeu contra os deuses®”, a caixa de pandora mais
uma vez foi aberta, revelando que ndo se pode mudar construgdes culturais milenares por

meio de revolucBes abruptas sem consciéncia dos riscos para a propria natureza humana.

199 Assim, “a industria cultural se alimenta dessas idealizagdes. A dramatugia popular, veiculada pelo cinema e
pela televisdo, apela constantemente para a restauracdo da familia ideal, 20 mesmo tempo que vende sabonetes,
marcas de margarina e conjuntos estofados apara compor o cendrio da perfeita felicidade doméstica.” [KEHL,
Maria Rita. Em defesa da familia tentacular. In: GROENINGA, Giselle Camara; PEREIRA, Rodrigo da Cunha.
(Coord.) Direito de familia e psicanalise — rumo a uma nova epistemologia. Rio de Janeiro: Imago, 2003, p.
172.]

200 «Cajxa de Pandora é uma expresséo utilizada para designar qualquer coisa que incita a curiosidade mas que é
preferivel ndo tocar (como quando se diz que "a curiosidade matou o gato'). Tem origem no mito grego da
primeira mulher, Pandora, que por ordem dos deuses abriu um recipiente (h& polémica quanto a natureza deste,
talvez uma panela, um jarro, um vaso, ou uma caixa tal como um bad...) onde se encontravam todos os males
que desde entdo se abateram sobre a humanidade, ficando apenas aquele que destruiria a esperanga no fundo do
recipiente. Existem algumas semelhangas com a histdria judaica-cristd de Addo e Eva em que a mulher é,
também, responsavel pela desgraca do género humano. Segundo a lenda grega, Prometeu criou o homem de
argila e roubou a chama sagrada de Hélio (Deus Sol) para dar-lhe o sopro da vida. O intuito era criar um ser que
ajudaria a cuidar de sua mde Gaia (Terra). O homem, porém, também era imortal e assexuado, reproduzindo-se
de forma rapida. Por ordem de Zeus, Prometeu foi preso e condenado a ficar acorrentado no alto de uma
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De qualquer maneira, trata-se de uma realidade dindmica com a qual o direito tem que
lidar, sob pena de ser acusado de ignorar a realidade socioldgica do fenémeno familiar atual.

Dada a dindmica de constituicdo e desconstituicdo das familias nucleares, para outra
vez constitui-las, bem como do estabelecimento de vinculos cada vez mais complexos dos
individuos (adultos e criancas) com mais de uma familia — seja nuclear ou monoparental, a
pluralidade de vinculos de afeto entre adultos e criangas — potencialmente identificadores de
uma posse de estado, tem sua possibilidade de ocorréncia aumentada exponencialmente.

A experiéncia de recomposicdo familiar, que para alguns ja indica a faléncia do
préprio modelo nuclear, tem potencial efeito na relacdo afetiva da crianca com 0 novo

companheiro ou companheira do pai ou mae biologicos:

Do outro lado, a ‘recomposicdo familiar’, também é circunstancia em que pode se
verificar a simultaneidade. Oportuno dizer que a expressdo ‘recomposicdo’ ndo é de
todo exata, uma vez que a familia, ainda que monoparental, ndo deixa de ser uma
familia. A recomposicéo se refere, na verdade, & estrutura conjugal que funda a
familia nuclear. Tratam-se, pois, de novas familias nucleares, de caracteres
especiais, construidas apds o ocaso de experiéncias familiares andlogas anteriores,
por um ou ambos os cdnjuges. Giddens as define como uma familia em que pelo
menos um dos adultos é padrasto ou madrasta, trazendo ao conceito a plenitude do
‘triangulo edipiano’ da familia nuclear, agora recomposta pelo ascendente, o
descendente e o novo conjuge ou companheiro do descendente. 2

A cada periodo de convivéncia mais ou menos longo entre o detentor ou detentora da
guarda do infante, o outro parceiro vai exercendo a posse de estado. Paralelamente a isto e, na
falta, nem sempre voluntaria, de concomitante exercicio da posse de estado pelo outro genitor

bioldgico, e sob o “prudente arbitrio” do magistrado, poderd exurgir a declaracdo de

montanha, onde todos os dias um corvo gigante vem comer-lhe as visceras que sdo regeneradas a noite, ficando
fadado a sentir dores por toda eternidade. Antes, porém, ele deixou uma caixa contendo todos os males que
poderiam atormentar o homem com seu irmao Epmeteu, pedindo-lhe que ndo deixasse ninguém se aproximar
dela. Os homens comecaram a desvastar a Terra e, a fim de castiga-los, os deuses reuniram-se e criaram a
primeira mulher, a qual foi batizada como Pandora e incumbida de seduzir Epmeteu e abrir a caixa. Naquela
época os deuses ainda ndo moravam no Olimpo mas em cavernas. Epmeteu colocara duas gaiolas com gralhas
no fundo da caverna e a caixa entre elas. Caso alguém se aproximasse, as gralhas fariam um barulho
insuportavel, alertando Epmeteu. Seduzindo-o, Pandora conseguiu convencé-lo a tirar as gralhas da caverna sob
0 pretexto de que tinha medo delas. Apds terem-se amado, Epmeteu caiu em sono profundo. Pandora foi até a
caixa e a abriu: um vortéx de males tais como mentira, doencas, inveja, velhice, guerra e morte sairam da caixa
de forma tdo assustadora que ela teve medo e fechou antes que saisse a Ultima delas: o mal que acaba com a
esperanca.” ( Retirado de http://pt.wikipedia.org/wiki/Pandora. Disponivel em 01/02/2007).

201 RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. Familias simultdneas: da unidade codificada a pluralidade
constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 141.
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paternidade socio-afetiva, com consequiente desconstituicdo do titulo registral anterior,
averbando-se a nova realidade. Qual o limite deste fendmeno na vida da crianga? N&o ha
limite legal a priori, e a adoco da tese da forca constitutiva da posse de estado propicia

claramente esta situacao.

4.6.2 - O caso de Artur e a mutabilidade do vinculo afetivo paterno-filial

Do ponto de vista psicoldgico, sabe-se que a identidade paterna, durante parte da vida
da crianca, esta sujeita as intempéries dos vaivens dos seus responsaveis legais, sejam ou ndo
genitores bioldgicos.

O caso a seguir evidencia, se ndo demonstra, a fragilidade do pressuposto sobre o qual
se construiu todo um edificio de constituicdo de paternidade juridica. Trata-se de uma relacao
paterno-filial afetiva (fatica, vale ressaltar) que a olhos vistos, foi desconstruida pela
influéncia da genitora bioldgica, em desfavor do “pai afetivo primitivo” e igualmente
registral, para o pai biolégico, o qual posteriormente passou a conviver maritalmente com a
mae da crianga.

Nesse cadinho instavel das relacbes afetivas entre trés adultos, pode-se visualizar que
o afeto naturalmente construido pela convivéncia entre “pai” e “filho”, estd claramente sujeito
a influéncia de outras variaveis relacionadas a liberdade do pai ou mée em estabelecer ou
romper seus proprios relacionamentos afetivos, no contexto do fendmeno familiar dindmico,
“tentacular”, exposto alhures, e que contribui para a multiplicidade de experiéncias afetivas
paterno ou materno-filiais dos infantes durante os seus anos de formagé&o.

Segundo a missivista, Artur nasceu dentro do casamento entre Ana e Gustavo, mas
fruto de relagdes sexuais durante o noivado, biologicamente gerado por terceira pessoa, Tales,

ex-namorado da noiva. Apds o0 nascimento, as semelhancas anatdbmicas que foram se
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evidenciando, e comecaram a causar constrangimentos familiares e brigas conjugais, tendo o
pai registral até chegado a agredir fisicamente a mae da crianca, num acesso de citimes®®.
Ana entdo deixa a convivéncia do marido com o filho, impedindo-o também de
qualquer visita. Gustavo ingressa em juizo com pedido de regulamentacédo de visita, mas Ana
contesta, alegando que este ndo é “pai”, elencando como “prova” o exame de DNA. O pai
“socio-afetivo” insiste em visitar o filho, alegando que os lacos de afeto justificam o
reconhecimento judicial da paternidade. Nesse interim, o pai bioldgico, Tales, ingressa com

pedido de reconhecimento de paternidade em seu favor, requerendo também exame de DNA.
203

O juiz encaminha o caso para a psic6loga, que constata um misto de raiva e saudade
da crianca com o “pai social” (e ocasionalmente também registral), opinando pela concessao

do direito de visita a este. Mas a forte interferéncia da mie muda toda a situacao:

O laudo da psicologa foi no sentido de regulamentar as visitas paternas ao filho.
Depois de um ano e meio, 0 caso retorna. O pai ndo conseguira realizar as visitas,
pois a mée dera o endereco errado e se mudara, sem autorizar que lhe fosse dado o
novo endereco. 2*

Apos este lapso temporal, a relacdo do filho com o “pai do coracdo” ja ndo é a mesma.
Jé& apresenta resisténcia ao pai-Gustavo. Programado pelo ininterrupto discurso da mée, vé o
pai Gustavo como mau, que batia na mée, que queria separar 0s dois, resistia a sair com este,
apresentando indicios de sindrome de alienag&o parental®®.

Esta situacdo somente foi sendo contornada paulatinamente, com o restabelecimento
da convivéncia da crianca ao “pai do coragdo” 2°°. Mas agora também Tales passara a ocupar

lugar no imaginério da crianca:

202 BARROS, Fernando Otoni. Do direito ao pai. Belo Horizonte: Del Rey, 2005, pp. 86-87.

203 BARROS, Fernando Otoni. Do direito ao pai. Belo Horizonte: Del Rey, 2005, p. 87.

204 BARROS, Fernando Otoni. Do direito ao pai. Belo Horizonte: Del Rey, 2005, pp. 89.

205 «A denominada alienagdo parental se expressa, no ambito juridico, como uma forma de violéncia praticada
pelo guardido, parente ou ndo, de uma pessoa menor de 18 anos de idade, consistente no ato ou na omisséo de
impedir, de forma injustificada, a convivéncia daquela com o genitor ndo guardido.” [GOLDRAJCH, Danielle;
MACIEL, Kétia Regina Ferreira Lobo Andrade; VALENTE, Maria Luiza Campos da Silva. A alienacéo parental
e a reconstrucdo dos vinculos parentais: uma abordagem interdisciplinar. In: Revista Brasileira de Direito de
Familia. V. 8. n. 37. Ago./Set. Porto Alegre: Sintese, 2006, pp. 5-26. ]

206 BARROS, Fernando Otoni. Do direito ao pai. Belo Horizonte: Del Rey, 2005, p. 90.
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Na outra visita, a psicologa chamou a mée para uma entrevista e esta expressou sua
aflicdo em ter de lidar com tal situacdo. Era muito complicado que uma crianca
tivesse dois pais, isso era uma aberracdo. Como a crianca ia lidar com isso? A
psicologa fez uma intervencdo lembrando a mée que ela mesma apresentara essa
situacdo a crianca. Fora ela quem dissera a crianca que ela tinha outro pai, fora ela
que apresentara o pai-Gustavo como sendo seu pai, mesmo tendo dividas. Ela era
responsavel por isso, e esta era a historia da crianga e ndo havia como escrevé-la de
outra forma. A mée chorou muito e disse que fez o0 que fez pensando que estava
fazendo o melhor, mas que, na realidade, Artur tinha dois pais. 2*/

O paradigma familiar nuclear, por uma manobra do destino, esta severamente afetado
no inconsciente deste menor, e a possibilidade de se contornar tal situacdo é, como se Vé,
minima, uma vez que a personalidade da crianga foi assim construida pelo tridangulo de amor e
odio entre uma mée e dois pais.

Como se Vé, este é apenas um exemplo da miriade de possibilidades sobre as quais 0
afeto pode construir vinculos, vinculos paterno-filiais faticos que, se reconhecidos e trazidos
para a ordem juridica sem critério algum, sem filtragem alguma, sem limite algum, poderiam,
como no caso concreto supra (com o perddo da redundéncia), criar situagdes juridicas, para
dizer o minimo, bizarras, como uma pessoa ter, em seu assento de nascimento, dois pais.

Indo mais além, entende este missivista que, o acimulo de casos como esses vai
terminar por flexibilizar a constelacdo familiar. Embora ndo seja propriamente objeto do
presente trabalho o fenémeno familiar, aqui tocado apenas como contexto da relacdo paterno-
filial, vale a reflexdo paralela de que a constelacdo do parentesco esta mais e mais sendo
forcada pela avalanche de fatos que desafiam a organizacao tradicional.

Apenas a titulo de exemplo e desafio & imaginacdo do jurista: como situar, na
constelagcdo do parentesco (ou seja, na qualidade de filho, sobrinho, neto, primo, etc.), o
individuo gerado por clonagem humana? Da mesma forma, como posicionar um individuo
que, por mais absurdo que possa soar, obtém reconhecimento juridico de paternidade socio-

afetiva por posse de estado de dois pais? Tais situacdes e o problema por elas posto, de per se,

27 BARROS, Fernando Otoni. Do direito ao pai. Belo Horizonte: Del Rey, 2005, p. 90.
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ja justificariam elas préprias, a construcdo de uma robusta pesquisa digna de uma tese, razao
pela qual em muito foge dos limitados objetivos do presente trabalho.

Conclui-se, portanto, pela assertiva inicial, de que téo fragil pode ser a relacdo afetiva
entre pais (ou mées) e filhos, quanto entre pessoas adultas, sujeita que esta as intempéries da
prépria vida afetiva dos responsaveis legais da crianca, & morosidade e ineficacia da tutela
judicial, etc., logrando grave risco se estabelecer, como fundamento Gnico de uma identidade
que vai, como classicamente se tem concebido, acompanhar o individuo por toda a vida, um

elemento fatico tdo volatil e fragil como demonstrado.

4.6.3 - O limite estatico da aplicacdo da posse de estado de filho - 0 parentesco incestuoso

entre pai e filho afetivos

Por limite estatico, entenda-se aquele levantado pela nova posi¢do que o individuo
passa a ocupar em face da aplicacédo da posse de estado de filho em sua funcao constitutiva.

O limite estatico aqui indicado é o do incesto, termo aqui usado num sentido mais
largo.

A verdade é que a nossa sociedade ja transp6s o imobilismo platénico do arquétipo
familiar tipico herdado do nosso passado judaico-cristdo. Nao se pode, por ébvio, olvidar o
forte papel que estes arquétipos continuam tendo em nosso imaginario coletivo. Porém como
fonte de conduta imperativa, tais padrdes deixaram gradativamente de sé-lo no Ocidente por
diversas razdes e causas historicas ja tangenciadas ao longo deste trabalho, com especial
destaque para a separacdo entre a religido e o Estado, e mais recentemente, a revolugéo

sexual, como principais marcos desta mudanca.
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A familia moderna (concebida como eudemonista. *®) no entanto, ndo pode olvidar de
uma ética laica minima, sob pena de submergir perante degeneracfes comportamentais que
sempre existiram em maior ou menor grau em todas as eras e que, na nossa civilizacdo, tem
um efeito claramente nocivo a convivéncia coletiva e ao desenvolvimento do individuo, razdo
bésica da ética ocidental moderna, calcada, alias, como sempre convém lembrar, na garantia
da protecéo da dignidade da pessoa humana.

Tais degeneracOes estdo relacionadas ao desenvolvimento da psique do individuo em
formacdo (a tdo polémica natureza humana), como, por exemplo, as sequelas do abuso
infantil, notadamente de indole sexual; as consequéncias da caréncia ou auséncia de
convivéncia familiar nos anos de formacdo da personalidade e identidade do sujeito; sequelas
de uma méa conducdo pedagogica ou mesmo alimentar do infante ou até mesmo, de modo bem
especifico, auséncia ou deficiéncia de freios morais por negligéncia consciente ou nao dos
componentes do nacleo familiar.

Fora deste contexto ético, seriam hodiernamente inadmissiveis quaisquer outros
fundamentos para tolher a liberdade do individuo de estabelecer lagos afetivos e vinculos
familiares, ainda que destoantes dos paradigmas patriarcais, ou mais especificamente judaico-
cristdos. Com a morte de Deus, profetizada por Nietzche, e a queda do principe em 1789,

outra alternativa ndo nos restou sendo eleger o principio para governar os homens.

208 A familia eudemonista guarda pouca identidade com a instituicdo que a precedeu: “E possivel enxergar a
familia, sempre numa perspectiva constitucional abandonando caréater de instituicdo juridica e passando a
merecer tutela como verdadeiro instrumento de afirmacéo da realizacdo pessoal do ser humano, valorizados os
seus aspectos espirituais e o desenvolvimento de sua personalidade, em combate a feicdo patrimonial, até entdo
predominante. A familia deixou de ser fim e passou a ser meio, instrumento. Descobriu-se que as pessoas ndo
nascem com o fim especifico de constituir familia, mas, ao revés, nascem voltadas para a busca de sua felicidade
e realizagdo pessoal, como conseqiiéncia l6gica da afirmacéo da dignidade do homem. Dai a necessidade de uma
visdo essencialmente funcionalizada da familia, como o locus privilegiado para o desenvolvimento da
personalidade e afirmacéo da dignidade de seus membros. A familia, forjada na dignidade da pessoa humana,
passa a atender uma necessidade vital: ser feliz” [FARIAS, Cristiano Chaves de. A proclamacéo da liberdade de
nédo permanecer casado In: Revista de Direito Privado. N. 20. Out/Dez. S&o Paulo: RT, 2004, pp. 83-102.]
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Neste sentido, alguns tabus multimilenares permaneceram de pé, ndo por subsistir em
sua matriz judaico-cristd, mas por se coadunarem com esta ética minima que no Ocidente se
admite como razoavel e que justifica algumas limitacdes basicas nas relagdes intimas.

Originalmente uma expressdo relacionada ao ato sexual entre parentes proximos, a
relacdo incestuosa bem pode ser evocada a imagem analogamente para qualificar, por
exemplo, a tentativa de adogdo entre irm&os ou ascendente e descendente, vedada, no direito
brasileiro, expressamente pela legislacdo atinente a matéria (art. 42 § 1° da Lei 8.069/1990 —
Estatuto da Crianca e adolescente).

Mas, da maneira como a doutrina e a jurisprudéncia tém encarado a matéria, e ante a
total auséncia de regulamentacdo legislativa quanto ao poder constitutivo da posse de estado
de filho, é de se perguntar, honestamente, se o sistema, implicitamente, inadmite que a relacdo
paterno-filial oriunda desta fonte possa ser estabelecida com violacdo a esta espécie de
barreira.

A constituicdo de relacdes paterno ou materno-filiais sdcio-afetivas, a parte de
qualquer regulamentacdo limitadora pode causar espécie se for estabelecida entre parentes
préximos. Afinal, a ordem ou constelagdo de parentesco tem por fungdo principal atribuir, “a
cada um o que é devido”, no rol parental, tanto no que pertine a alimentos e heranga, quanto
aos impedimentos matrimoniais®®.

Exemplificadamente, caso um irmdo ou meio-irmao registre como sendo seu préprio
filho, o irmdo com muitos anos de diferenga, e crie-o como filho, mesmo que consciente do
fato, teria o filho ou o genitor bioldgico interesse na declaracdo de nulidade do referido

registro?

209 Assim, “a contagem de parentesco e a percepcdo das linhas é importante para armar uma estrutura parental na
direcdo de diversos efeitos, como por exemplo, para estabelecer impedimentos matrimoniais. (..) E ad infinitum a
relevancia juridica do parentesco em linha reta, mas o parentesco transversal alcanca o quarto grau para efeito
sucessorio, o terceiro em termos de impedimentos matrimoniais, e tradicionalmente ndo vai além do segundo
para efeitos pessoais e de alimentos (...)” [FACHIN, Luiz Edson. Elementos criticos do direito de familia: curso
de direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, pp. 197-198.]
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Seja qual for a opcdo do legislador®'®, é certo que precisamos de alguma, e antes que a
posse de estado se torne tdo popular na constituicdo do vinculo paterno-filial como hoje 0 € 0
usucapido. Felizmente no Brasil algumas solucdes juridicas, quando em consonancia com 0s
valores sociais, sdo rapidamente compreendidas e absorvidas em suas linhas gerais pela
populacdo em geral, mesmo pelas pessoas mais simples e de menor nivel cultural.

O que, em regra, € um fator positivo, pode se tornar, no caso da posse de estado de
filho, um problema para se lidar depois, quando ja estiver na cultura popular a idéia de que a
justica estad reconhecendo paternidade ao registro complacente (que ja é um fato) e ao “filho
de criacdo” (que ja desponta no horizonte jurisprudencial).

N&o foi objeto desta pesquisa fazer uma opgdo por um limite ou estabelecer um
pardmetro, além do qual se consideraria juridicamente impossivel o estabelecimento da
paternidade sdcio-afetiva por qualquer meio. O objetivo foi apenas provar a incompatibilidade
do instrumento, da maneira como estd sendo defendido na doutrina, sem uma reflexdo
dialética de suas préprias limitacdes e consequentemente suas aporias perante o sistema
juridico.

Entretanto, por uma opcdo de alinhamento com o atual limite do sistema, a solucao

proposta no préximo capitulo procurara compatibilizar ambas as situacGes apresentadas.

210 problema analogo — incesto lato sensu sem fundamento biolégico — tem sido enfrentado em varios estados
norte-americanos: “All but a dozen states recognize marriage between a stepparent and his or her stepchild after
the marriage between stepparent ana the child’s parente has been legally dissolved and the relationship becomes
former steprelatives. (...) Because biomedical concerns are not relevant, the United States uses community
norms and stability of the family as potential reasons to prohibit steprelative marriages.” [ENGEL, Margorie.
Stepfamily tribunations under United States laws and social policies In: The International Survey of Family Law.
Bristol: Jordan Publishing, 2005, pp. 529-554.]
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4.6.4 - O limite dinamico da aplicacdo da posse de estado de filho — a possibilidade de

fuga do dever de assisténcia entre parentes

Por limite dindmico, entenda-se aquele oriundo do préprio deslocamento do individuo
na constelacdo familiar, mais precisamente os efeitos juridicos negativos ou indesejaveis desta
movimentacao, independentemente da nova posicdo que o individuo passe a ocupar.

O direito de familia €, por exceléncia, o direito dos lagos, vinculos diretos entre
pessoas, sem afericdo patrimonial sendo de modo acidental. Lagos conjugais,
companheirismo, homoafetividade, filiacdo genética, filiacdo afetiva, parentalidade séo
figuras que representam liames de conteudo variavel mas todos sob o manto da expressdo
‘familia’.

A familia tem portanto um claro aspecto solidario, servindo de reflgio onde as pessoas
podem desnudar-se afetivamente perante o outro, onde a dupla eros-agape é regularmente
mais intensa e duradoura, vinculando mutuamente as dimensdes emocionais mais profundas
dos seus participantes. Isto mesmo: a familia € uma entidade profundamente arraigada no
universo emocional dos individuos.

Por um lado, tem-se o reconhecimento cada vez mais amplo do direito que o individuo
tem de estabelecer lacos afetivos, bioldgicos ou de um misto de ambos 0s aspectos com outras
pessoas, presentes e futuras. Por outro, tem-se a tutela do mais fréagil, psicoldgica e
materialmente, em face das conseqiiéncias do advento destes lacos voluntaria ou

involuntariamente estabelecidos.
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Vale aqui a brilhante ressalva de que “a pacificacdo das relacGes exige sejam sopesados,
de um lado, a liberdade individual do ser humano, e de outro, as consequiéncias oriundas de seus
atos de liberdade.” #*

Como visto mais largamente no capitulo 3, as relacGes familiares, tanto no universo
fatico quanto no universo juridico, realizam mais intensamente a referéncia valorativa
moderna do solidarismo. E ndo poderia ser diferente: um fenémeno tdo proximo a alma
humana, avenida de interesses tdo intimos que se pode vislumbrar a interdependéncia dos
individuos docemente esquecida pela codificacdo liberal e sua ideologia do ser autbnomo.

Salta, portanto, aos olhos do observador o fato de que a solidariedade ndo apenas
compde as relacdes humanas mais intimas como de fato enreda-se inseparavelmente delas, em
face justamente deste atributo do ser humano em estabelecer vinculos de interdependéncia.

O direito protege estes interesses. No centro desta protecdo estd a personalidade, a
qual vem se tornando gradativamente eixo ao redor do qual orbitam os objetos do universo
juscivilista como astros a servi-lo no firmamento do direito. Com certo grau de ousadia, pode-
se afirmar que tdo intensa € a relacdo entre interesses familiares juridicamente protegidos e
solidariedade que a simbiose desponta nesta esquina do direito desde tempos imemoriais.

Como toda abordagem jus-dogmatica, esta ndo poderia olvidar de seu acento
constitucional. A solidariedade social, como principio, ocorre na Constituicdo Federal
Brasileira tanto no seu Preambulo quanto no primeiro inciso do artigo terceiro.

A Constituicdo Federal, em seu art. 3°, inciso I, elenca como um de seus objetivos
fundamentais a construcao de uma sociedade livre, justa e solidaria. O pretenso carater ocioso
de tais proposi¢fes ha muito ja foi superado pela dogmaética constitucional. J& vao longe os
dias em que a vetusta jurisprudéncia atinha-se a desculpa de que, a pretexto da “norma

programatica”, postergava-se eficacia a diversos contetdos de natureza jusfundamental na

211 NERY, Rosa Maria Barreto B. de A. Apontamentos sobre o principio da solidariedade no sistema do direito
privado in: REVISTA DE DIREITO PRIVADO, n. 17, jan/mar-2004. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, pp. 65-
70.
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Carta Magna®?. Tais expressoes de larga abstragdo, segundo hodiernamente se reconhece no
ambito da dogmatica constitucional, tem funcdo tipica de principios, com todas as
consequiéncias desta inferéncia.

Como toda norma de natureza predominantemente principioldgica, possui contetdo
aberto a enxertos politicos, ideoldgicos, socioldgicos. Mas a sua matriz, a solidariedade, como
valor, ndo esta tdo envergonhada de uma delimitacdo que ndo se possa exercitar alguma sobre
a mesma. Assim, solidario € o ser humano que serve ao outro em suas necessidades. O
altruismo contido na noc&o de solidariedade é destarte inegavel.

Vem a Constituicdo e consagra a solidariedade social como paradigma a ser refletido
em todas as normas e atividades publicas ou privadas, como fito de sua realizagdo. Em outras
palavras, o ordenamento juridico brasileiro comanda o altruismo entre seus suditos, na forma
de solidariedade social.

Sem mais delongas quanto a extensdo do contetdo ‘social’ da solidariedade (como se
toda solidariedade ndo tivesse, por natureza, uma finalidade ‘para além de’ quem se
solidariza, i.e., para o outro, para o social), visto que j& hd ai indicios de uma certa
particularizacdo ideoldgica no uso dos termos conjugados, ver-nos-emos diante da relacéo
entre esta espécie de norma e o universo particular do direito privado, em especial, por ser o
objeto de nossa breve reflexdo, do direito de familia.

Se tomada a solidariedade como principio constitucional, ndo menos importancia se
pode enxergar na sua eficacia jusfundamental. Quem assim nos apresenta € Daniel Sarmento,

o0 qual dedica todo um capitulo a estabelecer a sua eficicia nas relagdes privadas. Assim:

Existe uma série de razdes que justifica, hoje, a concepcédo de que, ao lado do dever
primario do Estado de garantir os direitos sociais, & possivel também visualizar um
dever secundario da sociedade de assegura-los. Em primeiro lugar, porque as
relagbes privadas, que se desenvolvem sob o palio da Constituigdo, ndo estdo

212 para uma exposicdo acerca da distingdo classica entre normas constitucionais auto-aplicaveis e n&o-auto-
aplicaveis Cf. SARLET, Ingo Wolfgang. Eficacia juridica dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2003, p. 229.
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isentas da incidéncia dos valores constitucionais, que impdem sua conformacao a
pardmetros materiais de justica, nos quais desponta a idéia de solidariedade.?

N&do parece dificil enxergar a implementacdo da solidariedade como principio
constitucional fortemente incidente no Direito de Familia. O direito de familia dito
assistencial, que trata do dever de cuidado material dos parentes e do conjuge ou companheiro
ndo deixa davidas sobre a sua finalidade amparatoria, como que a ecoar o disposto no art. 6°
caput do texto constitucional, ao dispor do direito fundamental social de assisténcia aos
desamparados.

De certo modo, ndo seria incorreto afirmar que a solidariedade é também principio
latente e proprio ao microcosmo civilista-familiar, assertiva esta facilmente constatavel pela
broca da inducdo. Os exemplos pululam em profusdo. Ha obrigacdo de sustento entre pais e
filhos como corolario do poder familiar. Igualmente, os conjuges possuem dever matuo da
mesma ordem. O dever assistencial estende-se ao companheiro e num circulo crescente, a
qualquer parente. De direito fundamental, tem-se aqui um verdadeiro dever fundamental.

No entanto, as normas de carater privado, sem embargo da crescente intervencao
(publicizacéo e constitucionalizacdo) que vem sofrendo, ainda tém como nucleo a vontade
humana. Sob o paradigma liberal, o Estado ndo deve cercear, a ndo ser em casoSs
manifestamente patoldgicos ou para manter a moral e os bons costumes, a liberdade dos
individuos em contratar, casar, procriar, herdar, transmitir em heranca e acima de tudo, ter.

E s6 a partir da segunda metade do século XX, com a ampla penetracio dos direitos
humanos nas esferas juridicas nacionais — através dos direitos fundamentais —, bem como do
paralelo recrudescimento da teoria dos direitos de personalidade (ambas as linhas
jusnaturalistas de nascenca), que o patriménio deixa de ser o centro de gravidade do direito

privado e cede seu lugar a pessoa e seus interesses existenciais.

3 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relagdes Privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p.
337.
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Em contraponto a percepcdo prevalecente no direito obrigacional, em que o “dar a
cada um o que lhe for devido” prevalece (i.e., a justica comutativa classica, conforme
estabeleceu Aristoteles?*, baseada na igualdade formal entre os sujeitos de direito), nas
relacOes familiares cedo despertou a consciéncia juridica das desigualdades faticas por tras da
aparente igualdade entre os sujeitos de direito, atribuindo a determinados atores (pais,
codnjuges, entre outros) o dever de assistir ao proximo ligado por determinados critérios de
parentesco. E paradigmatica a clausula geral de solidariedade entre parentes, estatuida no art.
1694% do Cédigo Civil de 2002.

Destarte, tais categorias includentes sdo, ao mesmo tempo, excludentes. E a posse de
estado de filho, se adotada como elemento constitutivo de vinculo paterno-filial sem limites
precisos, poderd servir como instrumento de arrematada injustica excludente do dever
solidario de alimentos aos pais através da funcionalizacdo destas categorias.

Se parentesco formal ndo ha (ou deixou de haver), em funcdo de nova paternidade,
constituida sob a égide da posse de estado, ndo existem muitas hipoteses em que alguém
responda pela existéncia fisica do proximo, com a notoria ressalva do dever de alimentos
oriundos de ato ilicito e dos munus publicos atribuidos, ainda em direito de familia,
excepcionalmente a quem parente ndo seja.

Como ficaria, entdo, a situacdo juridica do pai que, apos criar e educar um filho, vé-se
ja na velhice, abandonado pela cupidez de um parricida que, a pretexto de realizar a sua
“verdadeira filiagdo”, apresenta-se perante o Poder Judiciario com o seu novo “pai do
coragao”?

O exemplo em tela expde, as escancaras, todas as possibilidades negativas da posse de

estado, se mal utilizadas, nas mdos de profissionais inescrupulosos, avidos a apresentar

214 cf. ARISTOTELES. Etica a Nicomacos. Trad. Mério da Gama Kury. Brasilia: Editora Universidade de
Brasilia, 4. ed., 2001, p. 97.

25 Art. 1.694. Podem os parentes, os conjuges ou companheiros pedir uns aos outros os alimentos de que
necessitem para viver de modo compativel com a sua condi¢do social, inclusive para atender as necessidades de
sua educacéo.
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solucdes aeticas a um determinado perfil de clientela, sempre desejosa de encontrar
mecanismos legais de burlar as finalidades para as quais o sistema juridico aponta, e que lhe
s80 no momento inconvenientes.

Evidencia o carater mutante da filiacdo, sua aparente disponibilidade, e a
informalidade excessiva que pode, destarte, expor a inseguranca juridica a teia de
solidariedade que o direito de familia faz quest&o de outorgar aos parentes®®.

N&o apenas no trato adulto é possivel visualizar-se a mutabilidade da paternidade
socio-afetiva constituida sob a égide da posse de estado. Basta verificar a atual velocidade
com que os ndcleos familiares sdo constituidos, desfeitos e reconstituidos durante a vida de
uma crianca ou adolescente filho de pais separados, como no caso do menor Artur,
supracitado.

Alie-se a isto o fato (previamente demonstrado) de que ndo se pode em verdade
expedir uma nocdo clara sobre o fato a que se refere a posse de estado de filho, que ora flutua
numa zona cinzenta onde a exteriorizacao do afeto e a tratativa mutua paterno-filial tem sido
suficientes para o reconhecimento juridico, e somam-se em verdade as janelas da mobilidade
paterno-filial mediante a posse de estado, sem embargo do sentimento de rejeicdo que tal
assertiva possa evidentemente evocar.

E para completar o cadinho das possibilidades, some-se a isto a mera possibilidade
(igualmente ja ventilada) de utilizacdo do instrumental como meio de fraude e sonegagao dos
deveres alimentares perante os pais, para evidenciar o potencial lesivo da adoc¢do da posse de

estado de filho como suporte fatico criador de paternidade juridica sem critério algum

218 Claro, entendido dentro do contexto a seguir descrito, posto que para o hipossuficiente a disponibilidade das
relacdes afetivas ndo atinge garantias como o dever de alimentos que possuem seus pais juridicos — biologicos ou
ndo. Com isto esta atenta a jurisprudéncia, a teor do enunciado 339 da IV Jornada de Direito Civil, promovida
pelo Conselho da Justica Federal e aprovado em 25/10/2006: “339 - A paternidade socioafetiva, calcada na
vontade livre, ndo pode ser rompida em detrimento do melhor interesse do filho.”
[http://www.cjf.gov.br/revista/enunciados/IVVJornada.pdf]. Acesso em 21/04/2007.]
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delimitador da nocéo do que seja posse de estado ou dos limites a que tal poder constitutivo
pode chegar sem levar o sistema a um claro paradoxo.

A solucdo para este problema dependera de construcdo de um instrumento que
passarei a denominar de “filiacdo alimentar”, expressdo em tudo andloga a ja conhecida
paternidade alimentar da doutrina e a acdo para fins de subsidios da experiéncia juridica

francesa, ja referenciada, conforme apresentado no préximo capitulo.



5 - APORIAS E PROPOSTAS DE SUPERACAO

5.1 - POSSE DE ESTADO E INCESTO LATO SENSU

Ja foi visto alhures que ha impedimento legal de adocdo entre ascendentes e
descendentes e entre irmdos. A literatura é reticente no assunto, mas recorda que ja houve
permissivo jurisprudencial para a primeira possibilidade, bem como ha imperativos de ordem
moral (e eventualmente também interesses patrimoniais sucessorios) que justificariam as
referidas interdicées®!’.

A se aplicar a regra da afetividade pura e simples, muitas avos pais afora hdo de ser
reconhecidas, no ato, pelo vinculo afetivo materno-filial com seus netos.

A solugdo mais simples para o primeiro caso, seria ressuscitar a faculdade que a
jurisprudéncia preteritamente ja reconhecera, e que a Lei 8.069/90 veio a suprimir, tudo isso
em nome da sécio-afetividade como corolario, nas relacbes paterno-filiais, dos principios
constitucionais da dignidade da pessoa humana e da liberdade.

Entretanto, parece que a jurisprudéncia alinha-se ao respeito da constelacdo familiar
classica como fundamento para sustentar a vedacéao do art. 42 8 1° do ECA, a teor do que nos
noticia o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, considerado progressista em matéria de
familia e filiacdo:

Mesmo que no novo Cdadigo Civil ndo exista mais possibilidades de questionar
possiveis diferencas entre adocdo formal de maiores e de menores, deve-se aplicar
o art. 42, 8§ 1 do ECA, que dispde acerca da impossibilidade de os avos adotarem
0s netos. A decisdo é do 4° Grupo de Camaras Civeis do Tribunal de Justica do
Estado, que acolheu os Embargos Infringentes interpostos pelo Ministério Pablico
acerca da decisdo que permitia a adocéo de neta por avos. De acordo com o relator
do processo, Desembargador Luiz Felipe Brasil Santos, deve-se destacar a falta de
legitimo interesse da requerente, pois no ajuizamento do pedido ja contava com 22
anos de idade, ndo sendo incapaz ou nascitura, como exige o art. 372 do Codigo
Civil de 1916, vigente na época. O magistrado lembrou das mudancas presentes no
novo Codigo Civil, que ndo questionam possiveis diferengas de efeitos entre

27 Cf. OLIVEIRA, Valdeci Mendes de. Adogdo, guarda e tutela como institutos juridicos definidores da familia
substituta. Bauru: Edipro, 2001, p. 35, onde igualmente ressalta o fato de que a adogéo do sobrinho pelo tio é
vélida.
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adogdo de maiores e menores. Porém, acrescentou, que ndo ha ddvidas acerca da
aplicacdo da vedagdo do art. 42, § 1 do ECA, que afirma da impossibilidade de
avos adotarem netos. ‘O objetivo maior da adocdo é dar protecdo familiar, a quem
dela necessita, existindo entre avos relacbes de parentesco que geram direitos e
obrigacdes sucessdrias e alimentares, ndo existindo justificativa para substituir uma
relacdo por outra’, explicou. Destacou ainda, da confusdo do parentesco que a
adogdo por avés pode causar, uma vez que a adotada passaria da condicdo de filha a
condicdo de irma de sua mde. Votaram com o relator os Desembargadores Sérgio
Fernando de Vasconcellos Chaves e Maria Berenice Dias. O acorddo esta publicado
Gltima edicéo da Revista da Jurisprudéncia do TJRS, n° 224, de novembro de 2003.
Proc. 70005635594 (Marta Zanetti)*®

A se manter o respeito pela constelagéo familiar e se evitar a “confusdo moral” a que
alude a doutrina e a jurisprudéncia, assumindo-se assim uma postura um tanto conservadora,
outra opc¢do ndo resta sendo limitar a posse de estado de filho com poderes constitutivos de
violar este mesma constelagédo, fazendo sobre este incidir as mesmas limitagcdes que incidem

sobre a figura da ado¢éo, quanto ao parentesco proximo.

5.2 — POSSE DE ESTADO, PAIS BIOLOGICOS E DEVER DE ALIMENTOS

Vale lembrar que a posse de estado foi criada como instrumento para evidenciar outra
realidade, a saber, servir como indicio de filiacdo legitima. Naquele contexto, pouco
importava se a posse de estado era presente ou pretérita. Bastaria provar que ela existiu,
mesmo que posteriormente rechacada por razdes outras que ndo a negacao pessoal do pai ou
mée quanto a paternidade.

Outra coisa completamente diferente acontece com a posse de estado utilizada como
suporte fatico causador da paternidade juridica. A constituicdo de uma paternidade juridica
por posse de estado pretérita ndo se torna definitiva e inabalavel caso seja suplantada por
outra posse de estado cronologicamente posterior (ou, como ja visto, até mesmo concorrente),
pois admitir tal intocabilidade da filiacdo constituida sob esta égide seria contradizer os

proprios fundamentos que justificam a utilizacdo do instrumento.

28 Disponivel em: http://www.tj.rs.gov.br/site_php/noticias/mostranoticia.php?assunto=1&categoria=1&item
=18626. Acesso em 03/02/2007.



http://www.tj.rs.gov.br/site_php/noticias/mostranoticia.php?assunto=1&categoria=1&item%20=18626
http://www.tj.rs.gov.br/site_php/noticias/mostranoticia.php?assunto=1&categoria=1&item%20=18626
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Desta forma, pelo menos no plano tedrico, ndo ha como impedir a admissdo do carater
transitivo, movel, mutavel da relacdo paterno ou materno-filial sécio-afetiva, sob pena de se
incidir numa contradicdo ld6gica ante o substrato valorativo dado a subjetividade afetiva
construida na convivéncia entre as pessoas.

A posse de estado, associada a negacdo absoluta de sua transcendéncia em relacdo ao
vinculo presente ou pretérito, teria 0 mesmo efeito que a proibicao do divorcio teve até 1977,
ou seja, criar uma nova prisao juridica das relag@es juridicas que ja despontam dinamicas.

Entretanto, necessario se faz suplantar a problematica da elisdo do dever de alimentos
apontada no capitulo anterior, mormente quando alcangada por uma pseudo-posse de estado
utilizada como meio fraudulento para alcangar o fim de levantar a relacdo paterno-filial e o
consequente dever de sustento de pai ou mée avancado em idade.

O que se pode fazer é dissociar, excepcionalmente, o parentesco civil da
responsabilidade solidarista alimentar aos filhos maiores que, sob a alegacdo de posse de
estado, pretendam constituir nova paternidade a terceiros estranhos ao assento civil original.

Como ja foi referido alhures, a dissociacdo entre vinculo genético e juridico nédo
impediu que aos portadores do primeiro sem o segundo, algum tipo de responsabilidade
alimentar pudesse incidir sobre estes. Isto pode ser verificado, por exemplo, no caso pretérito
da investigacdo de paternidade apenas para efeito de alimentos, em vigor no direito nacional
antes de 1949 (tratado no momento biologista da paternidade), bem como nas experiéncias
pré-codificadas de responsabilizagdo dos provaveis pais bioldgicos pela manutencdo do
infante em diversos cantdes suicos, ainda que sem vinculo juridico reconhecido.

Mesmo o Cddigo de Napoledo, ao exercitar a discriminacdo absoluta do filho

ilegitimo, ndo obstante, ndo olvidou o dever do genitor bioldgico em fornecer-lhe alimentos:

Todo o Cddigo Napoledo, ensina Planiol, é dominado por um principio ndo escrito
(exceto no art. 756, com referéncia a sucessao), mas que nao obstante vigora,
segundo o qual o filho ilegitimo ndo tem familia. Esta negacéo da realidade conduz
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a um absurdo consagrado pela lei civil, contrariamente a lei natural: o parentesco
do filho ilegitimo ndo vai além do primeiro grau. Este preconceito do Cédigo
francés, que encontra exce¢des no tocante aos impedimentos matrimoniais (é ainda
Planiol quem observa), é confirmado no que tange a obrigacdo de alimentos, que 0s
parentes além do primeiro grau podem recusar. “*°

A dissociacdo entre o dever solidarista e o vinculo parental é daquelas figuras que
sobreviveram ao século XX e tem potencial para ganhar novo fundamento no alvorecer deste

novo Século, inspirada que é em razdes de solidariedade e protecéo dos hipossuficientes®?°.

5.2.1 — Paternidade alimentar e filiagdo alimentar

A teia de solidariedade da qual o individuo, ao entrar uma constelacdo parental, passa
a compartilhar, traduz um principio e garantia constitucional, ou, como ja manifesto
anteriormente, um direito/dever fundamental material comum a uma determinada categoria de
pessoas que o sistema chama de parentes.

Tolerar a pura e simples fluidificacdo dessa garantia fundamental mutua implicaria
num retrocesso da aplicacdo da norma sobre o referido direito fundamental, o que, segundo a

melhor doutrina, é vedado pelo ordenamento?*.

2 PEREIRA, Caio Maério da Silva. Reconhecimento de paternidade e seus efeitos. Rio de Janeiro: Forense,
1977, pp. 203-204.

220 Assim, “E natural que aqueles que se achem mais préximos, vinculados ao necessitado por um laco de sangue
ou por um elo civil, desempenhem esta funcédo, decorrente de um principio imanente de solidariedade humana,
prestando-lhe o que em linguagem genérica se enquadra na expressao alimentos, compreensiva daquilo que é
necessario estritamente a vida, como alimentagdo, vestuario, habitacdo (alimentos naturais), e 0 que concorre ao
preparo do necessitado aos embates da vida, como educagdo e instrucdo (alimentos civis). Este principio moral
ou de solidariedade familiar foi transformado em dever, em obrigagdo juridicamente exigivel, e seu fundamento
é 0 lago de parentesco, o vinculo de solidariedade familiar (Ruggiero), ou de sangue (Quartarone), adotando o
direito por norma uma lei natural, a que obedecem as espécies animais superiores (Arias).” [PEREIRA, Caio
Mario da Silva. Reconhecimento de paternidade e seus efeitos. Rio de Janeiro: Forense, 1977, pp. 253-254.]

221 Assim, “O legislador estd vinculado aos propésitos da Constituicio, externados principalmente através de
seus principios, ndo podendo dispor de forma contréria ao que determinam. Assim, ainda que ndo se possa exigir
judicialmente que o legislador regulamente a norma, a fim de realizar seus objetivos, pode-se legitimamente
pretender que o Legislativo, poder constituido, ndo contravenha os fins constitucionais. Esta € a modalidade de
eficacia negativa. Imagine-se, entretanto, que haja norma infraconstitucional, de modo que ele possa enfim
aplicar-se diretamente ao mundo dos fatos. Podera o legislador simplesmente revogé-la sem criar qualquer outro
mecanismo substitutivo, deixando um vazio no lugar da norma anteriormente existente? Ou seja: podera o
legislador dar um passo atrds em relagdo aos objetivos constitucionais? N&o se trata, € bom observar, da
substituicdo de uma forma de atingir o fim constitucional por outra, que o novo Legislativo entenda mais
apropriada. A questdo que se pde é a da revogacdo pura e simples da norma infraconstitucional, exatamente
como se dispusesse contra ele diretamente, dai porque as conseqiiéncias hdo de ser as mesmas nos dois casos.”
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Na nossa concep¢do, a mera possibilidade aberta pela instrumentalizacdo da nova
posse de estado de filho para a desconstituicdo de uma relagdo paterno-filial juridicamente
estabelecida, com todas as implicagdes mutuas que as posi¢des dos interessados geram (ainda
que potenciais), ja justifica a preocupacédo do presente trabalho.

Mas h4 alternativa. E possivel, primeiramente, e sem uma aparente incompatibilidade
com o sistema, a dissociacdo entre parentesco e dever alimentar.

Desde a experiéncia medieval do dever alimentar do genitor (desvinculado de
qualquer relacdo juridica de parentesco), a acdo para fins de subsidios da experiéncia
francesa’?, a realizacdo do principio constitucional da paternidade responsavel supde que o
genitor biolégico, de alguma forma, ocupa uma posicdo juridica?”® em relacio ao gerado,
desvinculada do parentesco juridicamente reconhecido.

Ha ai, de fato, outra relacdo juridica, aparentemente inominada, entretanto totalmente
dissociada dos classicos lacos familiares. Esse “parentesco alimentar”, ou como propde Rolf
Madaleno, essa “paternidade alimentar” néo é, segundo ele, incompativel com o sistema, pois
“ndo ofende ao Direito compelir o genitor biolégico a assegurar a exata paridade dos
alimentos que seu ascendente socio-afetivo ndo tem condigBes de proporcionar.

Se admitirmos, portanto, que essa dissociacdo ndo é nenhuma novidade na experiéncia
juridica, e que a aplicacdo, “no estado da arte”, da posse de estado de filho com forca
constitutiva de vinculo paterno-filial pode, em tese, forcar o retrocesso de uma garantia

jusfundamental entre pessoas ligadas geneticamente e que doravante deixam de ser parentes, a

[BARCELLOS, Ana Paula de. A eficécia juridica dos principios constitucionais: o principio da dignidade da
pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 70.]

222 p dissociacdo entre responsabilidade alimentar e paternidade juridica ndo é desconhecida da experiéncia
estrangeira, embora no Brasil haja clara (e injustificada) resisténcia a admissdo desta: Destroem-se nicleos
familiares inteiros a favor do interesse maior do investigante. A proposta branda do direito francés — da action a
fin de subsides — que garante os alimentos, mas ndo estabelece paternidade, ndo foi assumida pelo legislador
brasileiro, que optou pelo sistema radical da confissdo ficta, que causa espécie e perplexidade no mundo europeu
e canadense. [LEITE, Eduardo de Oliveira. Os sete pecados capitais do novo direito de familia. In: Revista dos
Tribunais. Ano 94. V. 833. Marco. S&o Paulo: RT, 2005, pp. 66-81.]

22 A técnica das posicdes juridicas que irradiam interesses e deveres, ao invés de titularidade de direitos
subjetivos singularizados é tema de reflexdo adiante neste capitulo.
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solugdo mais prética seria, a partir desta dissociacéo, inverter a direcdo do vetor alimentar, de
modo a reconhecer, por sobre o descendente genético, igual dever alimentar subsistente para
além da quebra do parentesco motivado por constituicdo de nova “sécio-afetividade”.

E bem verdade que a propria nogdo de “paternidade alimentar” esta sujeita & mesma
critica que se faz aqui a posse de estado, posto que possa gerar efeitos contrarios as
finalidades da tutela familiar como um todo.

Basta, por exemplo, imaginar o efeito da adocdo acritica da “paternidade alimentar”
em favor das pessoas geradas por inseminacao artificial heteréloga. A demanda por critérios,
numa area tao sensivel a interferéncia estatal é por demais 6bvia para ser ignorada.

Por outro lado, ndo passa despercebido ao missivista os riscos de uma divida alimentar
dissociada do parentesco juridico, mas apenas lastreado no pressuposto da filiacdo bioldgica.
Mas aqui ha uma diferenca significativa. O retrocesso que se pretende evitar situa-se entre
pessoas que outrora j& tiveram estabelecido vinculo de parentesco juridico, excluindo-se,
portanto, do caso, as pessoas geradas a partir de inseminacao artificial heterdloga.

Entretanto, resta ainda enfrentar a questdo de um novo ponto de vista, lateral ao da
posse de estado constitutiva de relacdo paterno-filial. Trata-se da situacéo de possivel filiacdo
alimentar oriunda da adocao.

A adocdo regulada pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente desconecta de qualquer
vinculo de parentesco o adotado de sua familia de origem, exceto para efeito de impedimentos
matrimoniais (veja-se aqui mais um exemplo de dissociacdo entre relacdo juridica bioldgica
juridicamente relevante e parentesco).

Ora, é justamente neste tipo de ado¢do que se foca a proposta de paternidade alimentar
proposta pelo jurista ja citado. E em seu socorro, poder-se-ia afirmar, vem ainda a proibicéo

do retrocesso aqui constatada.
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Qualquer que seja a alternativa ou caminho tomados, seja pela ado¢do ampla da
“filiacdo alimentar”, seja pela manutencdo atual do estado das coisas, aporias igualmente se
levantam.

A filiacdo alimentar, se por outra razdo ndo seja, fere a sensibilidade do homem
médio, acostumado, na nossa época, a visualizar o dever alimentar associado ao parentesco
juridico reconhecido. E se, excepcionalmente, a dissociagdo entre essas duas no¢oes juridicas
em algum momento histérico foi admitida, até onde se pdde enxergar, s6 o foi de modo
excepcional e em face de uma necessidade assistencial premente, e ainda assim
exclusivamente na direcdo “descendente”, isto é, de “pai” para “filho”, e nunca o contrario.

Assim como, para 0 senso comum, o dever alimentar tem um papel imaginario de
“punicdo” concorrente com o de “dever”, impor um dever alimentar ao descendente genético
que se desvinculou do parentesco juridico o 6nus de alimentar seu “ex-pai” soaria como uma
exotica novidade, para dizer o minimo.

A alternativa de ndo enfrentar o problema esbarra na aporia, muito mais intensa, de
ordem constitucional, partindo-se, € claro, do pressuposto de que, uma vez participe de uma
teia de parentesco (no sentido juridico), o individuo é titular de uma garantia e um
concomitante dever de assisténcia mutua. Justamente essa garantia que, pelo seu carater
jusfundamental, ndo pode ser revogada por nenhuma circunstancia admitida pela ordem

juridica, sob pena de novamente, cairmos gerarmos um paradoxo no sistema.

5.3 — RELACOES DE FAMILIA, PATERNIDADE E FILIACAO ALIMENTAR E

DIREITO SUBJETIVO

Mais adequada a exposicdo de papéis exposta supra do que a descricdo oferecida pelo

instrumental do direito subjetivo é a admissdo de que, em face da posi¢do juridica ocupada
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por cada um, dnus e bonus Ihe sdo inerentes, deslocando o foco do aplicador do direito da
tutela pelo “interesse” para a tutela pela “posicéo”.

O instrumental doutrinério abre-nos uma janela para a releitura dos institutos. Segundo
Michel Villey, “o direito subjetivo reina soberanamente no pensamento juridico.”?* O
juspensador francés, criticando a dogmatica do direito subjetivo, faz como com Duguit, para

quem,

O fundamento do direito ndo podia ser posto e termos de direito subjetivo, de
personalidade juridica ou de sujeito de direito. O voluntarismo subjetivista, que
baseava a experiéncia juridica sobre o direito subjetivo natural de um sujeito, sobre
a autonomia da vontade, onde o direito tinha como suporte simplesmente a
existéncia de uma vontade, sera criticada como uma pura hipotese metafisica. As
teses do direito moderno sdo criticadas como afirmacdes a priori. (...) A visdo
individualista do direito é condenada por conceber o direito ndo como uma relacao
social, mas como uma situacdo juridica; a saber, um simples querer consciente do
sujeito. %

A substituicdo dos valores liberais pelos sociais/solidaristas implica, portanto, uma
nova epistemologia do direito, o que ja justifica, ipso facto, num questionamento do classico
instrumental descritivo da relacdo juridica, amplamente dependente do elemento de vontade
do agente ou paciente.

Se o instrumental é potencialmente apto para transcender a perspectiva voluntarista,
através de uma nova descricdo da propria relacdo juridica, ndo menos provavel é a admisséo
da submissdo hierarquica do principio da autonomia da vontade ante o direito jusfundamental
a solidariedade.

Esta-se aqui a navegar por meandros mais ideoldgicos e culturais que propriamente
juridicos. A dificuldade nédo é técnica, mas social. A potencial incidéncia de énus sobre 0s
sujeitos de direito, que esta técnica propicia, a sua revelia e dissociados de qualquer ato ilicito
parece estranha ao sistema regido pelo principio de que a vontade prevalece na normatizacao

das relacdes privadas. Basta pensar na filiagdo alimentar e o choque cultural que esta pode

224 Apud FARIAS, José Fernando de Castro. A origem do direito de solidariedade. Rio de Janeiro: Renovar,
1998, p. 236.

225 EARIAS, José Fernando de Castro. A origem do direito de solidariedade. Rio de Janeiro: Renovar, 1998, p.
237.
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impor no presente, como a paternidade alimentar ja imp6s no passado em que o nupcialismo
justificava a soberania do chefe da familia em optar pela perfilhacdo — ou ndo — dos seus

bastardos.

5.4 - POR UMA PROPOSTA LEGISLATIVA

Ja que aqui se criticou a auséncia de qualquer regulamentacdo legislativa, o presente
trabalho ndo poderia deixar de trazer, ele mesmo, sua propria proposta, sintetizando toda a
construcdo doutrinaria — nacional e estrangeira — sobre a posse de estado como instrumento
constitutivo da filiacdo, acrescentando a contribui¢do pessoal para enfrentar os problemas
propostos e constatados no decorrer do presente trabalho.

Primeiramente, estabelece-se o centro — a filiacdo sécio-afetiva, instrumentalizada no
campo dos fatos pela figura classica da posse de estado de filho — evidentemente com distinta
finalidade do antigo uso do instituto: “a filiacdo se estabelece pela posse de estado...”.

Ao redor, canalizando os fatos para o novo centro promotor da filiacdo, surgem o
critério bioldgico e a presuncdo nupcialista: “... porém a ascendéncia biol6gica ou o registro
de nascimento, na forma da lei, fazem presumir tal estado.”.

E importante entender o sentido e alcance do final da expressdo por nds proposta.
Num sistema em que a posse do estado de filho se torne central no estabelecimento da
paternidade juridica, a auséncia de posse de estado de filho ndo deixaria o investigando sem
pai ou mde, o que lhe causaria sério dano aos seus interesses.

Bastaria para isso que o vinculo juridico se estabelecesse a partir de uma presuncao
oriunda do fato bioldgico, presuncado esta (e ndo o fato bioldgico — que depende de um mero
exame técnico) que, por ébvio, ndo admite prova em contrario.

Desta forma concilia-se, tanto o instrumental ja existente para o estabelecimento da

filiacdo, quanto a mais moderna técnica de juridicizacdo dos estados de fato familiares.
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Do ponto de vista das possiveis pretensdes processuais dai advindas, € mister
reconhecer agora que, em sede de investigagédo de paternidade, a relacdo paterno-filial afetiva
vem primeiro como causa de pedir, e na falta desta (o pretenso pai ou mée podem ndo querer
reconhecer o investigando, dai a lide), a posse estaria presumida pela mesma hipétese que
hoje admite a referida acéo — paternidade biolégica.

Num eventual conflito entre o vinculo biolégico ou mesmo registral (fundado ou nédo
em lacos bioldgicos, oriundo da janela nupcialista, ou ainda de fecundacdo heter6loga
consentida), a priori ja se resolveria o conflito, favorecendo a posse de estado.

Num conflito entre o bioldgico e o registral (como é o caso do filho adulterino a
matre), a posse de estado figuraria como instrumento de desempate e critério de atribuicdo do
onus juridico da paternidade.

Seja como critério de atribuicdo ou de desempate, a evocacao da posse de estado de
filho permite a funcionalizacdo dos critérios bioldgico e nupcialista de paternidade em favor
do critério sdcio-afetivo, harmonizando o sistema a nova conformacdo valorativa realizada
pela paternidade juridica sem destruir radicalmente o arcabougo juridico da filiagéo
construido pela civilizacdo ocidental nos Gltimos trés milénios.

Outrossim, a nova conformacéo legislativa proposta supera o ranco biologista que
teima em manter-se sozinho de pé no conjunto de regras que tratam da filiacdo pela Lei
10.406. Sou daqueles que entendem que, tomadas em seus conjuntos, as normas também
mandam mensagens.

Um cotejo juridico que desconheca qualquer mecanismo de estabelecimento de
filiagdo juridica a partir das relagdes de fato, herdeiro do falecido nupcialismo radical, s6 pode

ser baseado na relagdo bioldgica, ainda que admitindo excecfes nao-bioldgicas.
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Uma mudanca meramente tedrico-valorativa estaria incompleta se ndo se refletisse,
por isto mesmo, numa mudanca “de ponta cabeca” no sistema de atribuicdo da filiacdo pela
legislacdo vigente.

Uma das consequéncias mais eloquentes desta mudanca seria a flexibilizacdo da
mudanca de parentesco em primeiro grau para além da hipotese da adogéo. E o que se deduz
da simples leitura do enunciado.

A posse de estado de filho pode ser, em tese, estabelecida em momentos diferentes,
com pais diferentes, bastando, para isso, a anuéncia da dupla de interessados, através de atos
reiterados que configurem o suporte fatico da posse de estado.

Trata-se de uma filiacdo mais fluida, é bem verdade, mas o que ndo é ainda fluido nas
relacbes de familia? Mais do que em qualquer outra area da experiéncia humana, as relacées
familiares deixaram de ser estaticas — até que a morte 0s separe — para permitir a busca da
felicidade dos individuos concretos para além da existéncia das instituicGes abstratas.

Que mal hé entdo em se permitir, dentro de parametros de razoabilidade e dentro de
um contexto histérico, cientifico e juridico, a fluidez igualmente das relacdes paterno ou
materno-filiais, quando a propria experiéncia das familias ja consolidou, na prética, esta
mesma fluidez?

O enunciado desburocratiza o estabelecimento de novas relacdes paterno-filiais
outrora & margem da lei, tais como as criangas e adolescentes criados como filhos, tratados
privada e publicamente como filhos, mas que ndo carregam, por ignorancia ou desprezo pelo
formalismo juridico elitista, caro e complexo, 0 nome de seus genitores do coracao?

N&o poucos casos de injustica real acobertam a aplicacdo fria da lei sucessoria em
casos de, por exemplo, “filhos de criacdo” (fazendo-se a ressalva que nem todo f.c. pode ser
considerado filho socio-afetivo, mas apenas aquele que demonstrar a respectiva posse de

estado)?
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O direito dai oriundo, por sua natureza, seria imprescritivel, o que propicia sua
alteragdo pelo prdprio filho socioldgico ao alcancar a maioridade/capacidade plena ou, sob a
fiscalizacdo do Ministério Publico quanto aos seus interesses, representado ou assistido,
conforme sua idade.

O pleito pode ainda ser formulado contra quem presentemente ndo deseja reconhecer
como filho o investigante, bastando para isso que a posse de estado de filho, mesmo pretérita,
seja demonstrada ou que a forma presumida seja estabelecida pela prova pericial.

Uma aparente assimetria emerge da possibilidade (aparente, a meu ver) da
disponibilidade do estado de filiacdo pelo seu titular, sem a correspondente do lado do pai.
Isto se deve ao fato de que, embora se possa reconhecer um interesse personalissimo do pai
em se ver reconhecido no filho, deve-se levar em consideracdo também que a escolha da
paternidade, seja em que modalidade for, é preponderantemente dos pais, raramente
participando os filhos desta decisdo.

Criancas né@o escolhem nascer ou ser criadas com denodo e amor por quem quer que
seja. Por isso, no melhor interesse destas personalidades faticamente submetidas a realidade
familiar em que se originaram, permanece o direito de paternidade indisponivel em relagdo
aos pais.

J& no polo filial, ao lado do reconhecimento ao direito de ter pai juridico (seja pela via
da posse real ou presumida de estado de filho), urge também reconhecer a possibilidade de
mudanca na atribuicdo da paternidade, seja a crianca e ao adolescente pela forca da adocéo de
direito ou de fato (i.e., pela posse de estado), seja, para 0s capazes, a possibilidade de se
“adotar” outros pais ou até pleitear-se em juizo o reconhecimento juridico do pai ou méae

“afetivos”.
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N&o se pode entretanto esquecer de atrair a incidéncia do art. 42 8 1° do ECA a posse
de estado constitutiva de relagdo paterno-filial, pelas razdes ja expostas: “Aplicam-se a
paternidade oriunda da posse de estado as disposi¢Oes do art. 42 § 1° da Lei 8.069/90.”

E bem assim, ndo olvidar da preocupacéo solidarista: “A paternidade ou maternidade
estabelecida por segunda posse de estado, ndo se atribui o efeito desconstitutivo do dever
alimentar a paternidade ou maternidade anterior, para efeito de assisténcia a que se refere o
art. 1.694 da Lei 10.406/2002, exceto se o vinculo foi comprovadamente estabelecido na
menoridade.”.

O critério da menoridade ai, por 6bvio, é francamente arbitrario, visa apenas evitar-se
a instrumentalizacdo, por adultos, da posse de estado com vistas a fraude ao dever de
alimentos, sem, entretanto vedar-lhe o reconhecimento judicial, em tese, de posse de estado.

Claramente embute-se aqui a filiagdo alimentar construida anteriormente e de modo
sucinto, em que pese o efetivo desligamento juridico-parental possibilitado pela posse de

estado entre pai/mae e filho/a.

5.5- O PROBLEMA INICIALMENTE PROPOSTO

No inicio da obra suscitamos um critério ilustrativo, um instrumento que permitiria
visualizar, com mais facilidade, o movimento do critério juridico de paternidade, facilitando,
assim, a melhor compreensdo do contexto sobre o qual os problemas centrais do presente
trabalho s&o propostos.

Dependendo da época historica e das normas e valores vigentes, a resposta a esta
pergunta podera recair em qualquer dos candidatos: Jodo, pelo critério nupcialista (incidéncia

da presuncdo pater ist est aliada a ndo impugnacdo a paternidade legitima), Pedro, pelo
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critério bioldgico (resultado positivo do exame de DNA), ou José, pelo critério sociologico
(no caso, pelo critério da posse de estado de filho).

Para efeitos de exposicdo, e parafraseando Guilherme de Oliveira, podemos
estabelecer, ao longo dos Ultimos cento e cinglienta anos, trés momentos da paternidade,
correspondentes aos trés critérios acima referidos.

E de facil constatacio que o critério de paternidade de cada época traduz de modo
mais ou menos intenso toda uma bagagem histdrica que Ihe é anterior, refletindo-se dai na
decisdo judicial, como realizacdo desse contexto. E traco caracteristico de a lei tender a
petrificacdo do passado e sua imposicdo ao presente, na solene adverténcia de Caio Mario da

Silva Pereira:

As tradicdes juridicas conservadoras como soem ser, resistem as inovacoes, e
ostentam ao observador um estado de coisas sem correspondéncia na vida
cotidiana. E um fato de observagéo corrente que a evolugio juridica se processa no
corpo das leis, depois de se ter operado uma alteracéo consuetudinaria, depois de se
ter verificado um trabalho amenizador com a aplicacdo dos principios por parte dos
juizes. No tocante ao direito de familia, em particular, a lei s6 se amolda as
exigéncias sociais apds um periodo de preparagdo, mais ou menos longo, em que se
salienta a imposicdo costumeira ao legislador, no sentido da reforma. Dificilmente
ocorre que o direito positivo avance em relagdo aos habitos. Em geral segue-os. E
por isso que muitos dispositivos legais s3o de um rigor que a vida ndo reflete mais. %

Sem duavida, a estrutura familiar hierarquizada na qual o Cédigo Civil brasileiro de
1916 modelou-se é claro resquicio de uma visdo igualmente hierarquica da sociedade,
caracteristica da Antiguidade e ldade Média.

Num mundo em que as normas hierarquizavam e discriminavam poder e privilégios
aos individuos do espaco publico, senhores e servos, nobres e plebeus, nada mais natural que
igualmente reproduzir privilégios hierarquicos também nas relagcdes do espaco privado.

A idade moderna e o avan¢o do ideal de igualdade desmantelaram as estruturas de
casta prevalecentes no antigo regime, tornando os individuos da praca ao menos formalmente

iguais e direitos e obrigacdes. Entretanto, esta conquista do lluminismo e da Revolugédo

226 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Reconhecimento de paternidade e seus efeitos. Rio de Janeiro: Forense,
1977, pp. 202-203.
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Liberal Francesa ndo transitou imediatamente da praca para os aposentos do casal, levando,
igualmente, praticamente dois séculos para fazer sentir de modo pleno sua influéncia no
ambiente familiar.

Entretanto, o avanco do principio democratico, aliado ao racionalismo cientifico,
traduzido, no direito de familia, pela possibilidade de exames de paternidade bioldgica com
altissima precisdo tornou o exame de DNA um icone desta era de igualdades e do desmonte
da hierarquia e privilégios nos lares, como antes ja ocorrera no ambiente publico.

Entrementes, num terceiro momento, a rebelido dos fatos contra a ciéncia, a diluicdo
das identidades tradicionais em diversos ramos do saber e mesmo da sociedade, marcam este
contexto da histdria ocidental. Igual fenémeno ocorre também, com o hiato temporal ainda
existente, (se bem que, na velocidade caracteristica das idéias da pds-modernidade — viajando
por bits e satélites por todo o globo) na relagdo paterno ou materno-filial.

Os fatos familiares, notadamente na relacdo paterno-filial, rebelaram-se contra o
determinismo biol6gico implementado pelo fascinio dos juristas e tribunais ante dos exames
de DNA, e novas situacdes faticas, com esteio nas escolhas e sentimentos das pessoas
(igualmente caracteristico da pds-modernidade e suas verdades subjetivas) suplantaram, entre
outras, a tradicional identidade entre paternidade e lagos bioldgicos.

Neste cadinho, situacdes dispares como a inseminacdo heterdloga consentida, a
“adocdo a brasileira” e os “filhos de criacdo”, estes dois tltimos fendmenos ainda & margem
de qualquer regulamentacéo estatal (quando ndo francos ilicitos) e principalmente estes dois
ultimos, fazem pouco de valores tradicionais do direito, como a seguranga juridica e a sede de
critérios totalizantes e unitariamente explicativos da realidade. Tais realidades consolidam
situacdes de fato, a margem das categorias normativas, que apenas a contragosto o sistema

tem comecado a acolher.
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Mas do ponto de vista da técnica juridica, o que diferencia mesmo este terceiro
momento da paternidade em relacdo aos dois primeiros é a impossibilidade de que estabelecer
critérios a priori de paternidade.

Num primeiro momento, a paternidade do filho nascido sob os auspicios da presungédo
pater ist est ndo impugnada pelo préprio marido suplantava a auséncia de critério bioldgico;
num segundo este mesmo critério impunha-se pelo encantador exame de DNA.

Agora as situages faticas do terceiro momento da paternidade ndo admitem solucdes
prontas, respostas silogisticas e que ja tenham implicita na norma a resposta mais adequada ao
caso concreto.

Esta complexidade caracteristica dos problemas abordados exige de igual modo
mudanca de abordagem da técnica de solucdo de conflitos que um dos principais papéis do

direito.



CONCLUSAO

A seguir, em ordem numeérica, seguem listadas as contribuicGes que o presente trabalho

trouxe para o conhecimento da matéria:

1. A paternidade socioldgica, versdo européia da categoria de paternidade que, por
exclusdo, ndo abarca os critérios nupcialista e biologista de paternidade (com origem
especificamente na paternidade legal por inseminacdo artificial heter6loga, depois
estendida as perfilhacdes de complacéncia), ao ser incorporada a discussdo nacional,
ganhou um prefixo caracteristico, refletindo o viés ou perspectiva pelo qual doravante
seria vista — passou-se a falar de paternidade sécio-afetiva. A classificacdo dos
critérios juridicos de paternidade sofre de imprecisdes na literatura juridica nacional,
geralmente fruto da confusdo entre a paternidade juridica e registral ou nupcialista. Tal
falta de sistematicidade das categorias de paternidade dificulta a reflexdo da matéria e
apenas acirra os equivocos no trato do assunto.

2. A posse de estado, como instrumento constitutivo de relacdo juridica paterno-filial,
guarda pouca semelhanca com 0 seu congénere pretérito. A posse de estado foi
concebida para, a partir de indicios exteriores, constatar a assertiva de filiacdo
legitima, sob os auspicios do momento nupcialista da paternidade, em que o bioldgico
estava jungido ao juridico e este, definido e delimitado pela ocorréncia ou ndo das
justas nupcias. A posse de estado, como se concebe hoje, relativiza a triade classica de
elementos de constatacdo justamente porque busca outra realidade, totalmente
desconhecida das finalidades para as quais a posse de estado fora concebida, isto &,
avaliar a possivel existéncia de uma relagdo fatica, de natureza emocional (afetiva)

entre duas pessoas, por elas reconhecida como paterno (ou materno) filial.
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3. Apesar de lidar com o estado das pessoas, a posse de estado ndo pugna por uma
previsdo normativa precisa conceituacdo doutrinaria delimitada. Na sua nova funcéo,
como delineada pela literatura e jurisprudéncia, a ja ndao tdo bem delimitada triade
classica, a posse de estado, na sua nova funcdo constitutiva vai ficando reduzida
apenas a constatacdo de um mutuo reconhecimento entre duas pessoas de uma relacao
afetiva paterno-filial.

4. A doutrina explicitamente reconhece ao julgador os papéis de (a) completar a nogédo de
posse de estado, e (b) sem auxilio de qualquer moldura legal, subsumir o fato a
“norma”, declarando a constituicdo (e eventual desconstitui¢cdo) de vinculos juridicos
relacionados a pessoa e que tem profunda relacdo com sua identidade, bem como
futura garantia de abrigo dentro da rede de solidariedade parental.

5. Como pressupostos principiolégicos da teméatica da posse de estado se fazem
necessarios, além da franca valorizacdo do principio da afetividade (elemento da
existéncia humana de grande relevo e paradoxalmente de grande indeterminacéo,
porém de larga aplicacdo em direito de familia: de principio a dever juridico), outros
dois principios de fundamental importancia para o direito de familia e as relages
paterno-filiais devem ser levados em conta: (a) o direito fundamental de liberdade, na
dimensdo existencial, em que os individuos tém de estabelecer livremente (ou néo)
vinculos afetivos entre si, a ponto de alguns defenderem o dever de indenizar por
“abandono afetivo”; e (b) o dever fundamental de solidariedade, inerente ao vinculo
parental, mas potencialmente lesado pela abertura e mobilidade propiciadas pelo poder
constitutivo da posse de estado no estado da arte, defendida e praticada pela literatura
e jurisprudéncia.

6. A literatura e mesmo a jurisprudéncia constroem pontes entre o principio

constitucional da dignidade da pessoa humana e a paternidade sdcio-afetiva mediada
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pela posse de estado, mas tal constru¢do pode implicar — como restou demonstrado,
em aporias que geram incompatibilidades com o préprio sistema e, por via transversa,
eventualmente até com o proprio principio. Mais do que um acidente de percurso, esta
via metodoldgica tem sido uma constante na experiéncia juridica brasileira em varias
areas, notadamente no direito privado, como é o caso justamente da problematica que
motivou a presente tese.

A posse de estado de filho evidencia na espécie de filiacdo sociologica dela
dependente as seguintes caracteristicas: (a) Dinamicidade: ao contrario da perspectiva
estatica de paternidade, outra vez mais forte no discurso do que na realidade dos
sistemas anteriores, a paternidade socio-afetiva (pelo menos naquela baseada na
experiéncia da posse de estado de filho) abre espaco para a mais franca admisséo da
paternidade movel ou mutante. N&do que se negue o fato de que nas outras fases de
estabelecimento juridico do vinculo paterno-filial tal possibilidade fosse inexistente,
mas era, no minimo, considerada como patoldgica ou claramente excepcional. Agora
vem a ser parte inerente do mecanismo de estabelecimento do critério juridico de
paternidade. Se a posse de estado de filho é admitida como fato gerador do vinculo
paterno-filial, é admissivel, a0 menos em tese, que um individuo possa experimentar
posse de estado de filho mais de uma vez ao longo da vida. De acidental, tal
caracteristica se mostra parte da esséncia do instituto. (b) Disponibilidade: embora a
paternidade, qualquer que seja a causa, seja indisponivel pelos pais, em face da posse
de estado de filho a filiagdo admite, por consequéncia, a reconstituicdo dos referidos
lagos a quem alcangou certo grau de maturidade e consciéncia. Um adulto pode,
assim, “adotar” um pai ou uma mée mediante a posse de estado de filho, da mesma
maneira que 0s novos pais devem “adotar” o novo filho. Tal caracteristica é ainda

corolario da anterior. (c) Informalidade: tal caracteristica da paternidade socioldgica
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baseada na posse de estado, advem do fato de ser baseada totalmente em relagdes
faticas, as quais somente em tempos recentes a experiéncia dos tribunais, a margem de
qualquer previsdo normativa explicita, bem reconhecendo poder juridico geracional.

A aplicagdo da posse de estado com funcdo constitutiva de relacdo paterno ou
materno-filial instrumentaliza a burla a teleologia da vedacao legal do art. 42 § 1° da
Lei 8.069/1990, que expressamente veda a adocdo entre ascendentes e descendentes e
entre irmaos.

A mesma aplicacdo referida abre espago para fraudes e situagdes-limite, em que o
filho maior, pleiteando reconhecimento juridico de nova posse de estado, por vias
indiretas livra-se de futuro 6nus alimentar do genitor biolégico ou registral, o que,
segundo demonstrado, possibilita a redugdo de incidéncia de uma garantia
jusfundamental material em direito de familia, a saber, a protecdo de uma teia familiar
de solidariedade.

A constituicdo de relagdo paterno-filial oriunda da posse de estado néo deve violar o
interdito analogo da adocdo entre parentes proximos estabelecida pelo Estatuto da
Crianca e do Adolescente, razdo pela qual necessario se faz sua regulamentacéo
legislativa.

De igual modo, ndo se pode admitir que um instrumento recém criado para a
manutencdo da familia eudemonista, como a paternidade sécio-afetiva por posse de
estado, tenha por conseqiiéncia reflexa a potencial desconstituicdo do dever alimentar
de um filho adulto. Em face disto, propde-se a dissociacdo de papéis entre parentesco
e dever alimentar nesta hipGtese excepcional, criando-se a figura da “filiacdo
alimentar”, que sobreviveria como posicdo juridica para além da extin¢do do vinculo

parental, mas em funcdo de sua pretérita existéncia.
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ANEXO |

SENTENCA - INVESTIGACAO DE MATERNIDADE SOCIO-AFETIVA -
RECONHECIMENTO DE VINCULO MATERNO-FILIAL CONSTITUIDO POR POSSE

DE ESTADO - “FILHO DE CRIACAO”
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Estado de Sergipe
Poder Judiciario
12 Vara Civel de Socorro

Centro, Nossa Senhora do Socorro/Se

Sentenga
Dados do Processo
Numero Classe Competéncia @oﬁcio
200388011354 investigacao de Maternidade 12 Vara Civel de Socorro 10
[&] Situacao [@lbistribuido Em: %‘;Zaéisg I(:\j’sglstro
JULGADO 29/10/2003
Socorro
@Julgamento
22/12/2004 @ @ @
o Pai: NAO DECLARADO [ €]

Mée: AURORA MARIA DA CONCEICAO

Sentenca - Processo 1354-2003.

O Representante do Ministério Publico Estadual move a presente
Acdo de Investigacdo de Maternidade Socioafetiva em face de
Valdeci Maria Da Conceicdo, em prol do adolescente Tiago Braga
dos Santos, filho de Doralice Braga dos Santos, todos identificados as
fls. 02, alegando que 0 menor se encontra na posse de estado de filho
da requerida Valdeci, sem qualquer laco de parentesco com a mesma,
sendo esta Ultima portadora de doenga mental, ha varios anos.

A senhora Valdeci é legalmente interditada, tendo como curadora a
senhora Elizabeth Nunes da Mota, em decorréncia de acdo de
interdicdo, promovida pelo Ministério Publico.

O Parquet tomou conhecimento dos fatos envolvendo o menor e a
requerida interditada quando da elaboracdo da referida acdo de
interdicao.

Segundo o apurado, o menor foi abandonado pela mée bioldgica ha
mais de 10 anos, passando a requerida Valdeci a cuidar do pequeno
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como se mae fosse, estabelecendo — se lacos de socioafetividade entre
ambos.

Apdbs descrever passagens dos depoimentos prestados junto a
Promotoria Civel desta Comarca e da caracterizacdo da maternidade
socioafetiva, o Parquet requer a declaracao da posse de estado de filho
afetivo do jovem Tiago Braga dos Santos em relacdo a suplicada, para
que surtam os efeitos juridicos, especialmente, o cancelamento do
registro civil original e estabelecido o vinculo de filiagdo do
adolescente e da ré, tudo nos termos do Estatuto da Crianca e
Adolescente. (fls. 02/09)

Com a inicial apresentou os documentos de fls. 10/25.
Citacdo da mée biologica as fls. 32.

Juntada de estudo social e psicoldgico as fls. 33/48.

Citacdo da requerida Valdeci Maria da Conceicao as fls. 51.

Nomeacdo de curador para a requerida interditada e para mée
bioldgica citada por edital as fls. 52.

Manifestacdo do curador da mée bioldgica sem refutar fato a fato as
fls. 52, verso.

Manifestacdo genérica do curador da requerida Valdeci Maria da
Conceicdo as fls. 53/54.

Despacho saneador as fls. 57.
Audiéncia de instrucdo as fls. 65/66.
Manifestagdo final do Ministério Publico as fls. 67/68.

Manifestacdo derradeira do curador de Valdeci Maria da Conceicao
as fls. 72/73.

Razdes finais do curador da mée bioldgica as fls.76/77.
Eis o resumo. Passo a decidir.

Trata — se de acdo declaratéria de maternidade socioafetiva movida
pelo Ministério Publico, na qual a parte autora visa ver declarado o
vinculo de maternidade estabelecido entre  Valdeci Maria da
Conceicéao e o0 adolescente Tiago Braga dos Santos.

Dos autos extrai — se que o MP ao tratar da acdo de interdicdo da
requerida Valdeci percebeu o vinculo afetivo, de cunho maternal,
estabelecido entre a incapaz e o adolescente, verificando que néo
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havia qualquer determinacdo legal que estabelecesse tal ligacdo, a
exemplo de guarda, tutela, ou adocao, deixando o menor, em termos
legais, sem um representante para a defesa dos seus interesses.

Ocorre que, ndo apenas 0 aspecto juridico despertou a atencdo do
representante do Parquet, mas, especialmente, a ligacdo de anor e
afeto entre a requerida Valdeci e o menor, 0s quais apresentavam
comportamento de mée e filho.

Diante de tal situacdo, o MP apurou que o jovem fora abandonado
pela mée bioldgica ha mais de 10 anos, e, desde entdo tem sido criado
pela ré Valdeci, envolvido por um amor materno, em tudo
equiparando — se ao estado de filho.

Frise — se que a doenca mental da requerida Valdeci teve inicio nos
altimos 05 anos, em decorréncia de problemas profissionais.
Entretanto, a sua incapacidade mental em nada afastou ou diluiu o
amor maternal da requerida pelo adolescente.

A doenca mental da ré Valdeci veio aflorar o seu amor de mée e
demonstrar de forma clara o amor de filho desenvolvido por Tiago
em relacdo aquela.

O quadro de saude da suplicada Valdeci trouxe a confirmacao de todo
0 amor e carinho dado pela mesma ao menor.

O adolescente ndo pestanejou ou cambaleou em retribuir o zelo e
amor recebido pela mée de criagdo, passando a cuidar da mesma com
auxilio de amigos.

Esta julgadora teve a oportunidade de atuar no feito de interdicdo da
requerida Valdeci, e, desde aquele momento atentou para a forte
ligacdo entre a incapaz e seu filho de coracéo.

Posteriormente, surgiu a presente acdo declaratéria, e, durante a
presente instrucdo restou indubitavelmente provado que o amor
existente entre a ré Valdeci e o jovem Tiago ndo é o amor solidario
que pode unir qualquer ser humano, mas o amor sublime e
incondicional de mée e filho, aquele que a tudo perdda e a tudo
alcanca.

A ré Valdeci, em seu breve depoimento, afirmou que est& criando “o
seu menino”, referindo — se a Tiago, desde bem pequeno. Enquanto
prestava depoimento a suplicada pediu para que o menor ficasse perto
da mesma, demonstrando uma certa aflicdo ao pensar que o menor
seria retirado de sua convivéncia.

No comportamento da requerida ficou patente a sua preocupacdo em
proteger a cria.
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O menor disse que a mae que conhece € a senhora Valdeci, pois
sequer se recorda da mae bioldgica. Disse ainda, que pretende ver
declarada sua condicéo de filho da requerida.

A curadora da requerida sustentou que mora na companhia de Valdeci
h& dez anos, e, quando chegou na casa de Valdeci, ela ja criava o
menor como seu filho fosse. O menor foi abandonado pela mée
bioldgica, a qual jamais procurou o filho em todos esses anos.

Todas as testemunhas oitivadas foram unissonas afirmando que o
menor esta na companhia da requerida ha mais de 10 anos, sempre na
condicéo de filho da mesma, ficando evidenciado que a doenca mental
da requerida em nada alterou o seu amor de mée para com 0 menor.

Duvidas ndo tenho que o amor que uni a requerida Valdeci e o jovem
Tiago é o amor de mae e filho. Amor este que ja passou pelos testes
das batalhas da vida, ja que a requerida apesar de doente, incapaz de
praticar atos da vida civil, ndo apagou da memaria 0 “seu menino”.
Por sua vez, o jovem Tiago com a doenca mental da méae do coracdo
deixou vir a tona todo o amor que ao longo dos anos vem recebendo
da requerida, passando a cuidar da mesma como um filho dedicado.

No relatorio psicoldgico vemos que Tiago compensou suas perdas, ou
seja, 0 abandono materno, através do lugar de filho que ganhou no
coracdo da requerida Valdeci (fls.39).

O amor de Valdeci pelo jovem tambeém esta evidenciado no referido
laudo, afirmando o estado de simbiose entre o adolescente e a
requerida.

Na atualidade, a filiacdo socioafetiva vem sendo tratada de forma
inovadora, com uma construcdo prépria, ndo mais relegada a segundo
plano em face da filiagdo biologica.

O estado de filiagdo assumiu uma dimensdo mais ampla, abrangendo
ndo apenas a filiacdo biolégica, como também a filiacdo né&o
biologica.

O estado de filiagdo é de natureza socioafetiva, desenvolve — se na
conivéncia familiar.

No dizer de Paulo Luiz Netto Lobo “o estado de filiagcéo constitui- se
ope legis ou em razéo da posse de estado, por for¢a da convivéncia
familiar (a fortiori, social)consolidado na afetividade. Nesse sentido,
a filiagdo juridica é sempre de natureza cultural (ndo
necessariamente natural), seja ela bioldgica ou ndo bioldgica”( 1V
Congresso Brasileiro de Direito de Familia).
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Nos autos em analise vemos que a convivéncia familiar entre Valdeci
e Tiago criou o estado de filiacdo, pois dia a dia foi construido afeto,
amor, dedicacéo, e zelo entre a mée e o filho do coracao.

A requerida Valdeci assumiu o papel de mée de Tiago, exteriorizando
a todos que a relacdo entre eles é a de mée e filho.

Diante da prova trazida aos autos cabe ao Poder Judiciario conferir a
aparéncia desta relagdo, qual seja de uma adocdo de fato, os seus
efeitos legais.

O artigo 226 da Constituicdo Federal permite que entidades familiares
diversas sirvam de fundamento para a posse do estado de filiacdo,
dentre estas a entidade monoparental.

O simples fato da requerida esta incapacitada para os atos da vida civil
ndo afasta o vinculo maternal criado e mantido durante todos estes
anos em prol do menor Tiago. A posse do estado de filho € questdo
fatica, ndo podendo ser desnaturada em razdo de anomalia mental da
mée do coracao.

Ao Ministério Publico coube regularizar a situacdo fatica, por ser o
curador dos incapazes.

Observe — se que a mae bioldgica foi integrada a lide, sendo citada por
edital, com nomeacéo de curador.

Assim sendo, Julgo Procedente o pedido inicial, e, por consequéncia
destituo o poder familiar de Doralice Braga dos Santos no tocante ao
filho Tiago Braga dos Santos, reconhecendo a maternidade
socioafetiva de Valdeci Maria da Conceicdo em relagdo ao
adolescente Tiago Braga dos Santos, com as consequéncias legais e
juridicas, fulcrada no artigo 226 da CF/88 c/c artigo 39 e seguintes do
ECA.

Determino ainda, o cancelamento do registro civil original do menor
para que conste como sua mde a senhora Valdeci Maria da
Conceicdo, anotando — se 0s av0os maternos, passando 0 menor a usar
0 nome de Tiago da Conceicdo, consoante artigo 47 do ECA.

Com o transito em julgado, expeca — se mandado competente.

Sem Custas.

Publique — se. Registre-se. Intimem — se MP, advogados de fls. 72 e
76, curadora da requerida interditada, a senhora Elizabeth Nunes da
Mota.

Socorro, 22 de dezembro de 2004.
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Maria Angélica Garcia — Moreno Franco.

Juiza de Direito.

Maria Angélica Garcia M. Franco
Juiz(a) de Direito



	Sentença
	Pré-Textuais.pdf
	RECIFE
	 OUTUBRO DE 2007 
	RECIFE
	 OUTUBRO DE 2007
	BSCCJ2008-003
	Ficha.pdf
	BSCCJ2008-003





