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RESUMO

Investiga-se a possibilidade de reconhecimento da filiagdo socioafetiva, tomando por
base o conceito de familia eudemonista, ou seja, um nucleo familiar em que ha uma
valorizag&o dos proéprios individuos, e ndo da familia como um grupo, n&o sendo mais
esta caracterizada pelo determinismo genético ou pelo seu foco na perpetuagéo da
linhagem bioldgica. Procura-se entender os critérios responsaveis pela constituicao
do que se entende por nucleo familiar atualmente, a partir de um estudo sobre as
mudancgas sociais e uma analise da evolucéo histérica das varias relagdes familiares
hoje reconhecidas no nosso ordenamento. Investigam-se as novas configuragdes que
a familia vem adquirindo, além das consequéncias destes novos entendimentos, que
sdo dados, principalmente, pela doutrina e jurisprudéncia patrias. Ainda, analisa-se o
Provimento n° 63/2017 do CNJ, que, apesar de ser recente, ja é alvo de inumeras
criticas. Faz-se um estudo dos dispositivos que tratam de Direito de Familia, de forma
geral, abordando seus principios basilares e entendimentos jurisprudenciais mais
recentes, havendo a alus&o a alguns julgados brasileiros, a fim de observar como os
operadores do Direito brasileiro tém se posicionado a respeito do assunto.
Palavras-chave: Filiacdo socioafetiva. Afeto. Valor.



ABSTRACT

The aim of this study is to investigate the recognition of socio-affective affiliation, based
on the concept of eudemon family. This concept refers to a family nucleus in which
there is a valorization of the individuals themselves, rather than a family as a group,
and it is no longer being characterized by genetic determinism or focuses on the
perpetuation of the biological lineage. The study seeks to understand the criteria used
to define a family nucleus, by investigating social changes and performing an analysis
of the historical evolution of the several types of family relationships which are now
recognized in our legal order. Moreover, it investigates new configurations that a family
has been acquired, as well as its consequences, which are given, mainly, by the
country's doctrine and jurisprudence. Furthermore, it was made an analysis of the
CNJ's Provision n°® 63/2017, since that, despite being recent, it is already the subject
of numerous criticisms. Finally, a study is performed on the provisions involved in
Family Law in general, broaching fundamental principles and the most recent
jurisprudential understandings, alluding to some Brazilian judges’ decisions, in order
to observe how the operators of Brazilian Law have been positioned themselves on
the subject.

Keywords: Socio-affective Affiliation. Affection. Value.
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1 INTRODUGAO

A socioafetividade na familia apresenta inumeras controvérsias entre lei,
doutrina e jurisprudéncia brasileiras. Busca-se, deste modo, investigar o instituto da
familia, que é diretamente influenciado pelas mudancgas sociais, além de considerar
algumas das principais questdes hoje discutidas no cenario juridico patrio, como, por
exemplo, a importancia, relevancia e consequéncias do reconhecimento da

socioafetividade, e, principalmente, o modo de como deve haver este reconhecimento.

A importancia desde tipo de filiagdo é enorme, ja que hoje as relagdes
consanguineas nao sdo as unicas determinantes em questdo de parentesco. O
reconhecimento desta filiagdo possui varias consequéncias no mundo juridico, como,
por exemplo, na sucessé&o do individuo, ja que ndo pode haver diferenciagdo entre os

filhos, sejam eles biolégicos ou afetivos.

No azo, deve-se analisar os novos entendimentos atribuidos as diversas
formacgdes familiares. Averigua-se as novas configuracbes que a familia vem
adquirindo, além das consequéncias destes novos entendimentos, que sao dados,

principalmente, pela doutrina e jurisprudéncia patrias.

Desta forma, é extremamente pertinente estudar a evolugcédo do Direito de

Familia, e o que influenciou nas mudancgas ocorridas ao longo dos séculos.

Ademais, em 2017, o Conselho Nacional de Justica aprovou o Provimento
n° 63, que autoriza o reconhecimento voluntario da filiagao socioafetiva, de pessoa de
qualquer idade, perante os cartorios de registro civil. Deste modo, é importante haver

uma analise desta norma, que, apesar de ser recente, ja € alvo de inumeras criticas.

A base metodoldgica desta pesquisa esta no uso dos estudos bibliografico,
documental e jurisprudencial, com a finalidade de compreender a forma como o
Judiciario brasileiro esta se posicionando sobre a socioafetividade, com foco na sua

formacéao, seu reconhecimento e suas consequéncias.

Para a analise do tema, sdo estudadas as principais normas que versam

sobre o assunto, como, por exemplo, a Constituicdo Federal de 1988, o Cdodigo Civil
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de 2002, o Estatuto da Crianga e do Adolescente de 1990, além das principais
jurisprudéncias, livros e artigos que tratem desta questéo.

Logo, o objetivo geral do presente trabalho foi analisar o reconhecimento
de maternidade/paternidade socioafetiva, a partir de seu aspecto histérico e da
evolucdo do proprio Direito de Familia.

Para isto, no primeiro capitulo aborda-se o conceito de familia e uma
analise do seu aspecto ao longo das diversas civilizagdes até a contemporaneidade,

com foco na evolugéo existente na legislagdo brasileira.

No segundo capitulo discorreu-se sobre os tipos de filiagdo, seu conceito,
as diferengas entre filiagao biologica, filiagdo registral e filiagdo socioafetiva, assim

como uma analise de suas caracteristicas e aspectos jurisprudéncias.

No terceiro capitulo apresenta-se o Provimento n°® 63/2017 do CNJ, que
autoriza o reconhecimento voluntario da filiacdo socioafetiva, diretamente perante os
oficiais dos Cartorios de Registro Civil, havendo uma analise da viabilidade e

legalidade desta norma.

Deste modo, este trabalho monografico busca definir o conceito de familia,
analisando desde as sociedades mais antigas até a sociedade brasileira atual, a partir
de uma analise da evolugao histérica das varias relagdes familiares hoje reconhecidas

no nosso ordenamento.
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2 AS FAMILIAS: CONSTRUGAO HISTORICA, DELIMITAGAO CONCEITUAL E
CARACTERISTICAS GERAIS

O Direito de Familia se trata de um ramo do Direito Civil extremamente
dinamico, que procura sempre acompanhar as constantes mudancas sociais. Cabe a
esse direito regular as normas da convivéncia familiar, tais como a organizagéo e a
estrutura da entidade familiar. Ele, além de essencialmente existencial, constitui-se
sobretudo por normas de ordem publica, mas traz, de forma secundaria, normas de

ordem privada de cunho patrimonial.

2.1 Direito das Familias

Primeiramente, cumpre ressaltar que hoje a denominagao mais adequada
para a disciplina que cuida desta matéria é “Direito das Familias”, e ndo “Direito de
Familia”. Essa mudanga ocorreu porque o afeto passou a ser o elemento
caracterizador desta instituicdo, de modo que sao reconhecidas inumeras formacoes
familiares, sendo o casal livre para decidir seu planejamento familiar, regime de bens

e descendéncia.

Atualmente, segundo Fabiola Santos Albuquerque', “o novo modelo da
familia funda-se sobre os pilares da repersonalizacado, da afetividade, da pluralidade

e do eudemonismo, impingindo nova roupagem axiolégica ao direito das familias”.

Ademais, pode-se afirmar ainda que:

Agora, a tbnica reside no individuo, e ndo mais nos bens ou coisas que
guarnecem a relagao familiar. A familia-instituicao foi substituida pela familia-
instrumento, ou seja, ela existe e contribui tanto para o desenvolvimento da
personalidade de seus integrantes como para o crescimento e formagéo da
propria sociedade, justificando, com isso, a sua protegdo pelo Estado.?

! ALBUQUERQUE, Fabiola Santos. Poder familiar nas familias recompostas e o art. 1636 do
CC/2002. Disponivel em: <http://www.ibdfam.org.br/_img/congressos/anais/117.pdf>. Acesso em: 28
abr. 2018.

2 GUAZZELI, Ménica Guazzelli, O principio da igualdade aplicado a familia. In: DIAS, Maria Berenice.
Manual de Direito das familias. 10. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 133.
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2.2 A evolucao do conceito de “familia”

Cumpre ressaltar, primeiramente, que “familia” ndo possui um conceito
unico, ja que € uma instituicdo cultural e flexivel. O modelo familiar se modifica de
forma historica e geografica, sendo, portanto, uma criagdo humana mutavel, dotada

de historicidade.

Ao longo dos anos, diversas definigdes acerca do que compreenderia essa
“familia” foram formadas, de modo que cada sociedade, dependendo do momento

historico vivenciado, tem sua prépria concepgao deste instituto.

Nas civilizagbes gregas, por exemplo, a familia era monogamica, e havia a
forte presenga do poder patriarcal. As mulheres ocupavam uma posigao social inferior
em relacdo aos individuos do sexo masculino, uma vez que nao eram consideradas
cidadas, e, desse modo, tinham sua participacdo social bastante restrita, pois ndo
possuiam direitos juridicos e n&o recebiam educacgédo formal. Essa posicdo de
desigualdade acabou, inclusive, sendo um dos principais fatores responsaveis por,

em geral, relegar mulheres as atividades direcionadas as tarefas do lar e a procriagéo.

Ja na sociedade romana, conforme Walter Vieira do Nascimento?, a familia
era baseada na autoridade de um chefe, o soberano. O pater era quem detinha plenos
poderes sobre todos os membros familiares. Assim, a presenca do soberano, bem
como a organizag&o da familia com base nessa autoridade, fez a sociedade romana

sistematizar normas com caracteristicas patriarcais.

Portanto, na antiga Roma, o chefe da familia era também um chefe politico,
responsavel por comandar toda a familia, incluindo sua mulher, descendentes nao
emancipados e as esposas destes. Ele exercia varios direitos sobre seus filhos, por

exemplo, inclusive poderia vendé-los, impor-lhes castigos e até mata-los.

Conforme Arnoldo Wald*:

A familia era, simultaneamente, uma unidade econdémica, religiosa, politica e
jurisdicional. Inicialmente, havia um patriménio sé que pertencia a familia,
embora administrado pelo pater. Numa fase mais evoluida do direito romano,

3 NASCIMENTO, Walter Vieira do. Ligdes de histéria do Direito. 152 edigdo. Ed. Forense, 2008. p.
53-54.

4WALD, Arnoldo. O novo direito de familia. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. p. 57.
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surgiam patriménios individuais, como os peculios, administrados por
pessoas que estavam sob a autoridade do pater.

Assim, o Direito Romano nao concedia capacidade juridica a mulher. Essa
inferioridade social, juridica e politica colocava a mulher no mesmo patamar que as
criangas e os escravos. Desse modo, a mulher estava sempre subordinada a figura
do pater, nunca adquirindo autonomia, ja que passava apenas da autoridade do pai

para a do marido.

Segundo Caio Mario da Silva Pereira®, a mulher tinha duas opgoes: ou
continuava se sujeitando aos poderes da autoridade paterna, ou constituia matriménio
e devia, a partir de entao, obediéncia ao marido. Além disso, mesmo com a morte do
chefe familiar, a mulher ndo passava a ser a matriarca, pois tal poder passaria para o
primogénito e/ou outros homens pertencentes ao grupo familiar. Logo, € possivel
perceber que, na sociedade romana, se alicergou a base do patriarcalismo.

Na Idade Média, também conhecida como “ldade das Trevas”,
historicamente, prevalecia um sistema feudal, e o poder politico estava centralizado
pela Igreja Catolica. N&o a toa, o Direito era ditado pela religido, de modo que a
concepcao de familia era baseada na unidao de sexos opostos, mediante ato formal,

sendo este indissoluvel.

Marcada pelo teocentrismo, essa sociedade via o surgimento da familia a
partir do sagrado matriménio, com a finalidade de gerar filhos. Percebe-se que estes

sdo valores cristdos que até hoje influenciam fortemente a sociedade ocidental.

E necessario, ainda, ressaltar que, a época, as mulheres eram colocadas
em plano secundario, estando estas sempre sob a autoridade de um homem,
inicialmente o seu pai, e, em seguida, o marido, em semelhanga com a sociedade
romana. Era vedado, as mulheres, mesmo o acesso a educag¢do. Dada a rigidez das
normas sociais, aquelas poucas que conseguiam se educar ndo ultrapassavam a fase

da alfabetizacao.

Além disso, as filhas ainda eram excluidas da sucessdo familiar. Ao

contrairem matriménio, recebiam um dote, constituido de bens que seriam, apds o

> PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituigoes de direito civil: Direito de Familia. 20. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2012. p. 319.
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casamento, administrados pelo marido. Desse modo, a linhagem beneficiava apenas
componentes do sexo masculino, ja que a heranga s6 era devida ao primogénito,

como forma de evitar a divisdo dos bens da familia.

Assim, numa sociedade muito influenciada pelos dogmas do catolicismo, o
papel da mulher nesse periodo estava associado, muitas vezes, aos casamentos
arranjados entre as familias, ao pagamento de dotes nos matriménios e a total
exclusdo na sucessao familiar. Da mesma forma, o casamento era, primordialmente,
um pacto entre duas familias, cujo objetivo maior era a procriagdo. A mulher era ao

mesmo tempo doada e recebida, como um ser passivo, objetificado.

Mais recentemente, a Constituicido Federal Brasileira anterior, de 1967,
possuia uma acepgado muito diversa da atual, ja que, por exemplo, trazia no seu art.
175 que familia era apenas aquela constituida pelo casamento, além de vedar a

dissolugao deste, apresentando, deste modo, um cunho fortemente religioso.

Interessante notar, neste ponto, que, apesar do longo periodo que separa
a CF/67 da |dade Média, pode-se observar um paralelo de realidades na nocédo de
familia, que, mesmo depois de séculos, continua sendo fortemente influenciada por

dogmas religiosos.

Ocorre que, aos poucos, foram acontecendo inUmeras mudangas na nogao
e no tratamento dado a esse instituto pelo direito brasileiro. Essa transformacao da
nocao de familia aconteceu, primeiramente, de forma gradual na prépria sociedade e,
em seguida, foi acompanhada pela legislagdo e jurisprudéncia, possibilitando o
surgimento de um novo modelo familiar, o qual foi abordado e amparado pela
Constituicao Federal de 1988.

No intervalo entre as Constituicbes de 67 e 88, inumeras leis esparsas
surgiram para tentar suprir essa incompatibilidade entre a lei e a realidade fatica, a
exemplo da Lei n°. 883/49 (reconhecimento dos filhos ilegitimos), a Lei n° 4.121/62
(Estatuto da Mulher Casada) e a Lei n°. 6.515/77 (Lei do Divorcio).

A Lei n° 883, de 1949, foi idealizada trazendo a possibilidade do
reconhecimento dos filhos ilegitimos, ja que foi permitido tanto a qualquer dos

cbnjuges o reconhecimento de filho havido fora do casamento, desde que dissolvida
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a sociedade conjugal, quanto ao filho a possibilidade de acdo para buscar tal
reconhecimento e/ou o seu direito de alimentos decorrente da filiagao.

Em 1962, foi criada a lei n® 4.121, também conhecida como “Estatuto da
Mulher Casada”, que contribuiu imensamente para a emancipac¢ao feminina. Entre as
inovagdes dessa lei esta a eliminacéo da incapacidade relativa da mulher casada, que,
portanto, passou a poder realizar todos os atos da vida civil sem a necessidade de ser

assistida pelo marido.

Ja quanto a Lei do Divorcio, Lei n°. 6.515/77, passou-se a permitir que o

vinculo matrimonial fosse desfeito e que os ex-conjuges contraissem novas nupcias.

2.3 A influéncia da realidade no Direito de Familia

Os fatores que impulsionaram essas mudangas na sociedade foram
inumeros, podendo-se destacar o proprio desenvolvimento do capitalismo, a
emancipagao feminina, o enfraquecimento da influéncia da Igreja Catdlica nas
relagdes sociais, a inclusdo de movimentos que reivindicam a pauta da diversidade
sexual e 0 aumento no grau de escolaridade de criangas e jovens, sobretudo entre as

mulheres.

No Brasil, a histéria dos movimentos que reivindicam os direitos dos casais
homoafetivos comega em meados da década de 1970, em meio a ditadura militar,
motivados, principalmente, pelas perseguig¢des e torturas provocadas pelo governo.
Assim, comegou a luta contra a discriminagao sofrida por estes grupos, além do
respeito as diferentes orientagdes sexuais.

Ademais, importante lembrar que, nos séculos XIX e XX, houve a
Revolugao Industrial e a consolidacdo do sistema capitalista, que acabaram por
acarretar inumeras mudangas na sociedade como um todo. Por causa da
industrializagdo, por exemplo, ocorreu a consequente necessidade de um grande
contingente de mao de obra, de forma que as mulheres comegaram a ingressar no

mercado de trabalho.

Com base nesse primérdio da emancipacao feminina, as mulheres

comecgaram a se desvincular das funcdes caseiras, as quais estavam historicamente
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ligadas, e a ingressar no mercado de trabalho, ocupado, até entdo, quase que
exclusivamente por homens. Desse modo, a necessidade de produgdo em grande
escala acabou tornando necessaria a utilizacido da mao de obra feminina nas fabricas,
0 que possibilitou a entrada de uma grande quantidade de mulheres no mercado de

trabalho.

Assim, se nos séculos anteriores apenas mulheres das classes sociais
inferiores trabalhavam fora, o capitalismo e a Revolugdo Industrial acarretaram a
necessidade da participacédo feminina no mercado de trabalho, mesmo que, na época,
em ocupacgodes consideradas inferiores. Diante disso, as mulheres comegaram a ser
responsaveis por uma participagcao na renda familiar, possibilitando que, aos poucos,
a relacdo de poder dentro da familia, até entdo eminentemente patriarcal, se
modificasse, ja que a total dependéncia econémica existente da mulher em relagao

ao seu conjuge comegou a esvaecer, possibilitando-lhe uma maior independéncia.

Nesse mesmo cenario, iniciou-se o surgimento da figura do planejamento
familiar e do controle de natalidade. A possibilidade de manutencdo de
relacionamentos sem a decorrente reproducgao, que até entdo era regra, permitiu uma
maior liberdade aos parceiros, pois tornou possivel a manutencdo de uma vida social
sem a necessidade de realizacdo de um casamento. Ja para as pessoas casadas,

surgiu a possibilidade de intencionalmente ndo gerarem prole.

Pode-se perceber inumeras consequéncias diretas desses acontecimentos
na atual Lei Maior, como o principio da igualdade de géneros (art. 5°, 1), ja que hoje

nédo deve haver diferenga de papéis entre o conjuge varao e o conjuge virago.

A Constituicdo Federal de 1988 aduz ainda no seu art. 226, paragrafo

sétimo, que:

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

6 BRASIL. Constituigao (1988). Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 27 maio 2018.
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Outro fator importante que pode ser apontado como impulsionador dessas
mudangas foi o afrouxamento de lagos entre o Estado e a Igreja. Segundo Joyceane

Bezerra de Menezes’:

Sendo o Brasil um estado laico, que consagra o pluralismo, o respeito a
diversidade e a autonomia da pessoa, ndo é coerente que a ordem
infraconstitucional estabele¢ca modelos ideais de familia, excluindo outros ja
existentes no cenario social. Uma vez reconhecida a autonomia da pessoa
na formacao da sua familia e a natureza socio-cultural desta, o ordenamento
juridico tera de reconhecer-lhes os efeitos apesar dos matizes com as quais
se apresentar. Importa destacar o vinculo afetivo e o reconhecimento de
pertenca dos membros ao grupo por eles designado como familia.
Nessa Orbita, fica claro que, aos poucos, as transformacbes sociais
possibilitaram que a familia, antes matrimonializada, hierarquizada, biologica,
heteroparental, aos poucos, passasse a ser igualitaria, baseada na afetividade,

democratica e favoravel a individualidade dos seus membros.

No aspecto atual deste instituto, segundo o autor Rolf Madaleno?, a familia
€ a base da sociedade e por isso tem especial protecdo do Estado. Ademais, a
convivéncia humana esta estruturada a partir de cada uma das diversas células

familiares que compdem a comunidade social e politica do Estado.

Ainda, o mesmo autor® afirma que o grande impacto da Constituigdo
Federal foi a defesa intransigente dos componentes que formulam a inata estrutura
humana, passando a prevalecer o respeito a personalizacdo do homem e de sua
familia, preocupado o Estado Democratico de Direito com a defesa de cada um dos
cidadaos. Apesar disso, a CF tratou apenas de normatizar a realidade sociolégica das
unides informais largamente instituidas no mundo dos fatos, que ja tinha, com o passar

do tempo, sido protegida pela propria jurisprudéncia brasileira.

Logo, a Constituicao Federal de 1988 dedicou tratamento mais extensivo a
esse instituto, tendo expandido os efeitos juridicos da familia legitima para além da
familia matrimonial, inovando, ao incluir de maneira explicita, em seu préprio texto,

mais precisamente no paragrafo terceiro do art. 226, o reconhecimento de outras

"MENEZES, Joyceane Bezerra de. A familia na constituicdo federal de 1988 — uma instituicdo plural e
atenta aos direitos de personalidade. Novos Estudos Juridicos. Itajai, v. 13, n. 1, jan-jun 2008.

8 MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. 5a Ed. Rio de Janeiro: Editora Forense. 2013. p. 5.
9 MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. 5a Ed. Rio de Janeiro: Editora Forense. 2013. p. 46.
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formas de familia. Ou seja, a CF/88 quebrou a acepgdo de que unica familia
reconhecida era a decorrente do casamento (realizada de acordo com os ditames
legais e formada por marido, esposa e filhos), permitindo a retirada da ilegitimidade
de algumas formacgdes familiares. Hoje, a Lei Maior protege, expressamente, a familia
decorrente de unido estavel, antes conhecida pejorativamente como concubinato, e a

monoparental, que é aquela formada por um dos pais e seus descendentes.

No azo, deve-se reconhecer, portanto, que houve uma constitucionalizacao
do Direito de Familia, ja que a Constituigao de 88 trouxe novos principios responsaveis
pela reestruturacdo desse ramo do Direito Civil como um todo, de modo que é
extremamente importante haver uma breve analise desses principios vigentes.
Ademais, é perceptivel que o foco do direito de familia deixou de ser o patriménio e
passou a ser os individuos, as pessoas que compdem a instituicao, e esta ultima
deixou de ser apenas uma perpetuacgao da linhagem genética e passou a ser um meio

para o desenvolvimento dos individuos.

2.4 Os principios constitucionais da Familia

A Carta Politica patria em vigor estabeleceu varios principios gerais de
amparo a Familia, tais como a protegao a dignidade da pessoa humana (art. 1°, 1), a
solidariedade familiar (art. 3°, 1), igualdade entre os filhos (art. 227, § 6°), igualdade
entre os cdnjuges e companheiros (art. 226, § 5°), igualdade na chefia familiar (art.
226, §§ 5° e 7°) e o principio do melhor interesse da crianga e do adolescente (art.
227, caput), além de outros principios abordados de maneira implicita na CF, mas que

foram positivados, por exemplo, no Caédigo Civil e em jurisprudéncias.

No art. 1°, lll, da Carta Constitucional, tem-se que:

Art. 1°. A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos:

[.]

Il - a dignidade da pessoa humana.®

10 BRASIL. Constituigcao (1988). Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 27 maio 2018.
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Como se pode perceber por esse artigo, a dignidade da pessoa humana é
um fundamento do Estado Democratico de Direito. E também conhecido como
superprincipio, principio maximo, macroprincipio ou principio dos principios. Em uma
outra abordagem, tem-se que a dignidade da pessoa humana é o proprio fundamento
da ordem juridica brasileira, de modo que “é o Estado que existe em fun¢ao da pessoa
humana, e n&o o contrario, ja que o ser humano constitui a finalidade precipua, e ndo

0 meio da atividade estatal”!"

Assim, Para Dirley da Cunha Junior e Marcelo Novelino, “a dignidade da
pessoa humana é nucleo axiolégico do Constitucionalismo contemporéneo, constitui
o valor constitucional supremo que ira informar a criagao, a interpretacao e a aplicagao

de toda ordem normativa constitucional (...)""2.

Esse principio esta intimamente ligado com o objetivo fundamental da

Republica brasileira, exposto no seguinte artigo:

Art. 3°. Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:
| - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;
Il - garantir o desenvolvimento nacional;

Il - erradicar a pobreza e a marginalizagéo e reduzir as desigualdades sociais
e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminagéo.
Entao, pode-se afirmar que a dignidade da pessoa humana é pressuposto
e base de sustentacdo do Estado Democratico de Direito e, inclusive, que é o ponto

de partida do Direito de Familia brasileiro.

A solidariedade é posta como objetivo fundamental da Republica
Federativa do Brasil no referido art. 3°, |, da CF de 1988. Ela repercute diretamente
nas relagdes familiares, devendo ser entendida em sentido amplo e tendo carater
afetivo, psicologico, social, moral e patrimonial. Implica em respeito e consideragéo

mutuos entre os membros da entidade familiar.

1 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na
Constituicao Federal de 1988. 9. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2012. p. 80.

2 CUNHA JUNIOR, Dirley da; NOVELINO, Marcelo. Constituigdo Federal para concursos. 3. ed.
Salvador: JusPodivm, 2012. p. 12-13.
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Importante ressaltar que esse principio € o que embasa, por exemplo, o
dever de prestar alimentos no caso da sua necessidade, como previsto no art. 1.694
do Cadigo Civil'®, mesmo nos casos de unido estavel constituida antes da entrada em
vigor da Lei n°® 8.971/1994 (responsavel por conceder aos companheiros o direito a

alimentos), por determinagéo do Superior Tribunal de Justica.

Ja quanto ao principio da igualdade da filiagdo, encontra-se positivado e
consagrado no art. 227, § 6°, da Constituicao Federal € no art. 1.596 do Cddigo Civil,
a mesma redacdo, segundo a qual “os filhos, havidos ou ndo da relagdo de
casamento, ou por adocido terdo os mesmos direitos e qualificacdes, proibidas

quaisquer designagdes discriminatdrias relativas a filiagcao”.

Esse principio esta intimamente ligado ao art. 5°, caput, da CF, que aborda
a isonomia constitucional, sendo a irradiagdo deste de forma direta no Direito de
Familia. Diante disso, todos os filhos s&o iguais, seja no campo patrimonial, seja no
pessoal. Ademais, esta proibido o uso de qualquer expressao discriminatéria, tais

como filho adulterino, bastardo ou espurio.

Outro exemplo da implicacédo direta da isonomia constitucional no Direito
de Familia esta presente no principio da igualdade entre conjuges e companheiros,
ou seja, € reconhecida a igualdade entre homens e mulheres no que se refere a
sociedade derivada do casamento ou da unido estavel, conforme previsto no art. 5°,
I, e no art. 226, § 5°'°, da CF/1988, assim como no art. 1.511 do CC/2002'.

Como consequéncia dessa igualdade, pode-se apontar a possibilidade do
marido ou companheiro e da mulher ou companheira poderem pleitear alimentos, a
depender do bindmio necessidade-possibilidade, além da possibilidade de um poder
utilizar o sobrenome do outro livremente, segundo o art. 1.565, § 1°, do CC, a
depender apenas da convengao das partes. E, principalmente, surge a igualdade na

13 "nodem os parentes, os conjuges ou companheiros pedir uns aos outros os alimentos de que
necessitem para viver de modo compativel com a sua condi¢éo social, inclusive para atender as
necessidades de sua educagao”

4 *homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigagdes, nos termos desta Constituicdo”

15 “os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e
pela mulher.”

16 “0 casamento estabelece comunhao plena de vida, com base na igualdade de direitos e deveres
dos cbnjuges.”
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chefia familiar, com a substituigdo do patrio poder (inspirado em valores patriarcais)
pelo poder familiar, de modo que a chefia deve ser exercida pelo casal de forma

colaborativa, sem hierarquia.

Portanto, cabe ao casal a responsabilidade de criar, educar e guardar os
filhos. Importante esclarecer que, no caso de alguma divergéncia entre o casal quanto
as decisbes relativas aos menores, devem estes recorrer a Justica, para que esta

decida qual das alternativas representa o melhor interesse do menor.

O principio da ndo-intervengao, ou da liberdade, é a irradiagédo do principio
da autonomia privada no ambito do Direito de Familia. E previsto no art. 1.513 do CC,
segundo o qual “é defeso a qualquer pessoa, de direito publico ou privado, interferir
na comunhdo de vida instituida pela familia”. Ele se faz presente também, por
exemplo, na livre decisdo do planejamento familiar (CC, art. 1.565, § 2°), na livre
decisao pelo regime matrimonial (CC, art. 1.639) e na possibilidade da alteragao deste

regime no curso do casamento (CC, art. 1.639, § 2°).

Em relacao ao principio do melhor interesse da crianca e do adolescente,

ele esta disposto no art. 227, caput, da Constituicdo Federal que prevé:

E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianga, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a
alimentagdo, a educacado, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagéo,
exploragéo, violéncia, crueldade e opressao."”

Disposicao semelhante pode ser encontrada no art. 4° do Estatuto da

Criangca e do Adolescente (ECA — lei 8.069/90), que €& a principal fonte de

regulamentacao dessa protecéo. Essa lei discorre, ainda, no seu art. 3°, que:

A crianga e o0 adolescente gozam de todos os direitos fundamentais inerentes
a pessoa humana, sem prejuizo da protecdo integral de que trata esta Lei,
assegurando-se-lhes, por lei ou por outros meios, todas as oportunidades e
facilidades, a fim de lhes facultar o desenvolvimento fisico, mental, moral,
espiritual e social, em condigdes de liberdade e de dignidade.'®

7 BRASIL. Constituigao (1988). Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 27 maio 2018.

8 BRASIL. Estatuto da Crianga e do Adolescente. Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8069.htm>. Acesso em: 27 maio 2018.
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Importante ressaltar que esse principio foi também reconhecido pela
Convencao Internacional de Haia, que trata da protecéo do interesse das criangas, e

esta presente, de forma implicita, no Cédigo Civil brasileiro.

Por ultimo, cabe abordar o principio da afetividade, que, apesar de nao
constar de forma explicita na CF, decorre naturalmente dos principios da dignidade

da pessoa humana, da solidariedade e da igualdade entre os filhos.

O afeto € o elemento caracterizador dos lagos familiares e das relagcbes
interpessoais. Nesse sentido, aponta a ministra Nancy Andrighi:

A quebra de paradigmas do Direito de Familia tem como traco forte a
valorizagdo do afeto e das relagdes surgidas da sua livre manifestagéao,
colocando a margem do sistema a antiga postura meramente patrimonialista
ou ainda aquela voltada apenas ao intuito de procriagao da entidade familiar.
Hoje, muito mais visibilidade alcangam as relagbes afetivas, sejam entre
pessoas de mesmo sexo, sejam entre 0 homem e a mulher, pela comunhao
de vida e de interesses, pela reciprocidade zelosa entre os seus integrantes.
Deve o juiz, nessa evolucdo de mentalidade, permanecer atento as
manifestacdes de intolerdncia ou de repulsa que possam porventura se
revelar em face das minorias, cabendo-lhe exercitar raciocinios de
ponderacao e apaziguamento de possiveis espiritos em conflito. A defesa dos
direitos em sua plenitude deve assentar em ideais de fraternidade e
solidariedade, ndo podendo o Poder Judiciario esquivar-se de ver e de dizer
0 novo, assim como ja o fez, em tempos idos, quando emprestou
normatividade aos relacionamentos entre pessoas nao casadas, fazendo
surgir, por consequéncia, o instituto da unido estavel. A tematica ora em
julgamento igualmente assenta sua premissa em vinculos lastreados em
comprometimento amoroso. (STJ, REsp 1.026.981/RJ, 3.2 Turma, Rel. Min.
Nancy Andrighi, j. 04.02.2010, DJe 23.02.2010)

Esse afeto, porém, ndo é necessariamente sinbnimo de amor. Esta mais

diretamente ligado ao zelo, a ligagao existente nas relagdes familiares.

Uma das mais importantes obras sobre esse principio e suas
consequéncias é do autor Jodo Baptista Vilella, escrito em 1979, de nome
“‘Desbiologizacao da Paternidade”, a qual afirmava que o vinculo familiar estaria mais
ligado ao afeto do que meramente ao vinculo bioldgico, surgindo, assim, a filiagao
socioafetiva, sendo esta baseada na posse de estado de filho. Nas palavras do
autor®:

A paternidade em si mesma nao é um fato da natureza, mas um fato cultural.

Embora a coabitagdo sexual, da qual pode resultar gravidez, seja fonte de
responsabilidade civil, a paternidade, enquanto tal, s6 nasce de uma decisao

Y VILLELA, Jodo Baptista. Desbiologizagdo da Paternidade. Revista da Faculdade de Direito [da]
Universidade Federal de Minas Gerais, Belo Horizonte, ano 27, n. 21, maio 1979. Disponivel em:
<http://www.ibdfam.org.br/_img/artigos/Desbiologizacao.pdf>. Acesso em: 23 abr. 2018.
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espontanea. Tanto no registro histérico como no tendencial, a paternidade
reside antes no servigo € no amor que na procriagao. As transformagdes mais
recentes por que passou a familia, deixando de ser unidade de carater
econdmico, social e religioso, para se afirmar fundamentalmente como grupo
de afetividade e companheirismo, imprimiram consideravel esfor¢o ao
esvaziamento bioldgico da paternidade. Na adogao, pelo seu carater afetivo,
tem-se a prefigura da paternidade do futuro, que radica essencialmente a
ideia de liberdade.
Por fim, importante destacar que qualquer principio nao pode existir de
modo isolado, devendo ser considerado e ponderado em conjunto com outros,

sopesando e analisando o caso concreto em que devem ser aplicados.

Desse modo, a Carta Magna de 1988 exp0s que a forma de visdo do que
se entende por familia havia mudado, de forma que atualmente a doutrina e
jurisprudéncias patrias abriram espago para diversos outros tipos de familia, como a
familia pluriparentais, homoafetivas e paralelas, por exemplo. A familia moderna esta,
portanto, baseada nos principios da solidariedade, afetividade e dignidade da pessoa

humana.

Nesse viés, importante esclarecer com maior riqueza de detalhes alguns

dos tipos de entidades familiares mais comuns.

2.5 As diferentes formagoes/entidades familiares

A familia matrimonial é aquela decorrente do casamento. Durante varias
décadas, foi o unico modelo aceito pela sociedade. Derivado da ideologia crista, o
matrimonio era monogéamico, indissoluvel e destinado a procriagdo. Somente a partir
deste existiria descendéncia legitima. Qualquer outro tipo de relacionamento — até de
descendéncia — sofria enorme discriminacdo. Neste contexto, os filhos havidos fora
do casamento eram considerados ilegitimos e tinham direitos diferentes daqueles
legitimos.

Com o passar do tempo e a mudanga dos costumes, hoje o referido modelo
possui uma nova roupagem, mas continua sendo a forma mais prestigiada pela
sociedade e até a mais bem regulamentada pelo Direito, ja que dispde de todo um
complexo de dispositivos no Cdédigo Civil destinados a sua constituicdo e a sua

eventual dissolugéo.
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A familia informal é decorrente da unido estavel, ndo exigindo nenhuma
formalidade para ser constituida, sendo fruto da realidade fatica. O Cddigo Civil
Brasileiro traz, no art. 1.723, que “E reconhecida como entidade familiar a unido
estavel entre o homem e a mulher, configurada na convivéncia publica, continua e

duradoura e estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia.”

Antes que a CF/88 entrasse em vigor, era denominada de concubinato
qualquer unido, nao eventual, mesmo que monogamica, quando esta se dava sem a
formalidade do casamento. Dividia-se esse relacionamento em concubinato puro e
impuro. Eram classificadas como concubinato puro as relagdes nao eventuais entre
homem e mulher ndo impedidos de se casarem. Assim, viviam esse tipo de uniao,
principalmente, pessoas separadas judicialmente, ja que, até entdo, ndo existia
possibilidade do divorcio no Direito. Ja o concubinato impuro se dava quando um, ou
ambos, esta comprometido ou impedido legalmente de se casar.

Na contemporaneidade, ndo se utiliza mais a figura do concubinato puro ou
impuro. Concubinato é apenas reconhecido como a relacdo entre pessoas que
possuem algum impedimento para o casamento, antigo concubinato impuro, enquanto

0 concubinato puro hoje é reconhecido como unido estavel.

A unido estavel € amparada pela Constituicido Federal de 1988 e pelo
Cddigo Civil como entidade familiar. Além disso, € caracterizada com base em
elementos como a publicidade, a continuidade, a estabilidade e o objetivo de
constituigdo de familia, ndo havendo, entretanto, requisitos fixos, ja que € decorrente

da prépria realidade.

Importante  ressaltar que recentemente foi reconhecida a
inconstitucionalidade do art. 1.790 do Cddigo Civil, que estabelece a diferenciagao de
unido estavel e casamento para fins de sucessao, pelo Supremo Tribunal Federal, ao
apreciar os Recursos Extraordinarios de numeros 878.694/MG (Tema 809) e
646.721/RS (Tema 498).

Deste modo, houve uma equiparagao sucessoria entre 0 casamento e a
unido estavel, ja que, segundo o Ministro Luis Roberto Barroso, “ndo € legitimo

desequiparar, para fins sucessorios, os conjuges e os companheiros, isto €, a familia
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formada pelo casamento e a formada por unido estavel. Tal hierarquizacdo entre

entidades familiares é incompativel com a Constituigao™°.

Ainda é necessario esclarecer que hoje o concubinato representa uma
figura completamente diferente, sendo mais comumente referido como “familia
paralela”. E abordada no art. 1.727 do Cédigo Civil, segundo o qual constituem

concubinato as relagdes nao eventuais entre o homem e a mulher impedidos de casar.

Quanto a familia homoafetiva, trata-se da unido entre pessoas do mesmo
sexo. Um grande marco para este modelo de familia foi o julgamento da ADPF 132/RJ
e da ADI 4.277/DF, em 05 de maio de 2011, tendo o STF entendido pela aplicacao,
por analogia, de todas as regras da unido estavel heteroafetiva para a uniao estavel
homoafetiva, garantindo a devida efetivagdo dos direitos fundamentais para esse
grupo que se encontrava em situagcao de vulnerabilidade, privados de uma série de

direitos patrimoniais e existenciais.

No que se refere a familia monoparental, ela é constituida pelo vinculo
existente entre um dos progenitores com sua prole, seja esta bioldgica, seja esta
adotiva. E protegida de forma expressa pela CF, apesar de no haver regulamentagao

especifica dessa entidade na legislagao infraconstitucional.

Em relagao a familia anaparental, caracteriza-se pela auséncia da relagao
entre ascendentes e descendentes. E a unido de parentes, consanguineos ou nao,

presentes o elemento afetivo e a inexisténcia de conotagao sexual.

Por fim, a familia poliafetiva € aquela que possui um unico nucleo familiar
contendo mais de duas pessoas, podendo estas serem homossexuais ou
heteressexuais, ou mesmo se relacionarem todos entre si ou apenas dividir um dos
parceiros. Importante esclarecer que nédo se trata de algo eventual ou esporadico,
sendo todos os parceiros fixos, havendo um envolvimento afetivo entre os

participantes.

20 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n°® 878694/MG. Recorrente: Maria de
Fatima Ventura. Recorrido: Rubens Coimbra Pereira e outro(a/s). Relator: Ministro Roberto Barroso.
Brasilia, DF, 10 maio 2017. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoPeca.asp?id=313622639&tipoApp=.pdf>. Acesso
em: 27 maio 2018.
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No azo, cumpre relembrar que foram apresentados apenas alguns
exemplos dos inumeros tipos de entidades familiares encontradas na realidade da
sociedade. Assim, justamente levando em conta a realidade social das entidades
familiares de hoje, a maior parte da doutrina considera que o conceito de familia néo
deve ser enquadrado numa moldura rigida. Como decorréncia, o rol constante no art.
226 do Texto Maior seria apenas exemplificativo, devendo-se estender a protegao
dada de forma explicita a familia matrimonial, a monoparental e a unido estavel para

todas as outras entidades familiares que existem na realidade fatica.

O Superior Tribunal de Justiga, inclusive, possui decisbes que ampliam a
definicdo de Familia nos casos em que deliberou sobre impenhorabilidade dos bens
de familia. Entrariam nessa definicao de bens de familia, conforme Sumula 364 do
STJ, moradias nas quais reside pessoa solteira, separada ou viuva. Eles tornam-se,

portanto, impenhoraveis.

Na mesma linha, pode-se citar, ainda, a Lei Maria da Penha (Lei n°
11.340/2006), que dispde, no seu art. 5.°, I, que se deve entender como familia a
comunidade formada por individuos que sao ou se consideram aparentados, unidos
por lagos naturais, por afinidade ou por vontade expressa. Igualmente, a Lei da

Adocéo (Lei n°® 12.010/2009), expressa, no paragrafo unico de seu art. 25, que:

Entende-se por familia extensa ou ampliada aquela que se estende para além
da unidade pais e filhos ou da unidade do casal, formada por parentes
préximos com os quais a crianga ou adolescente convive e mantém vinculos
de afinidade e afetividade.

Essa lei, portanto, consagra o conceito de familia extensa ou ampliada.

Ainda neste contexto, conforme Cristiano Chaves de Farias?":

A entidade familiar deve ser entendida, hoje, como grupo social fundado,
essencialmente, em lagos de afetividade, pois a outra conclusdo néo se pode
chegar a luz do Texto Constitucional.

Nota-se, assim, que hoje ha uma valorizagéo dos proprios individuos, e ndo
da familia como um grupo, ndo sendo mais esta caracterizada pelo determinismo

genético ou pelo seu foco na perpetuagao da linhagem biolégica. Prevalece a busca

ZLFARIAS, Cristiano Chaves de. Direito Constitucional a familia: Um bosquejo para uma aproximagao
conceitual a luz da legalidade Constitucional. Revista Brasileira de Direito de Familia. Porto Alegre:
IBDFAM, p.15, 2004. V.23
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e o direito pela conquista da felicidade com base na afetividade. Nesse contexto,
popularizou-se o uso do termo "familia eudemonista" para identificar aquele nucleo
familiar que busca a felicidade individual e vive um processo de emancipacao dos

seus membros.

Logo, a Familia adquiriu uma fung¢ao instrumental para melhor persecugéo
dos interesses existenciais dos seus membros, sendo esta, portanto, apenas o meio,
e nao o proprio fim da prote¢ao dada a entidades familiares pela legislagao patria. Ou
seja, a Familia perde seu aspecto finalistico, posto que se dedica mais a formacgao e
ao bem-estar das pessoas que a integram.
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3 FILIAGAO E PARENTESCO: ESPECIES, SOCIOAFETIVIDADE E
REPERCUSSOES

Conforme Maria Helena Diniz??, parentesco é a relacdo vinculatéria
existente ndo so6 entre pessoas que descendem umas das outras, ou de um mesmo
tronco comum, mas também entre um cdnjuge ou companheiro e os parentes do outro,

entre adotante e adotado e entre pai institucional e filho socioafetivo.

Em outras palavras, parentesco pode existir tanto em linha reta (pais, filhos,
avés e netos) quanto em linha colateral (irm&os, tios, sobrinhos) ou, ainda, pode se
dar por meio do casamento ou unido estavel, ja que o marido e a esposa (ou 0s
conviventes, na unido estavel) passam a ser parentes da familia de origem de seu

cbnjuge ou companheiro.

3.1 Espécies de parentesco

Ainda conforme a autora, o parentesco pode ser classificado em trés

especies: natural, afim e civil.

O natural ou consanguineo € o vinculo entre pessoas descendentes de um
mesmo tronco ancestral, portanto ligadas, umas as outras, pelo mesmo
sangue. Ex.: pai e filho, dois irm&os, dois primos, etc. [...]

O afim estabelece que por determinagao legal (CC, art.1.595), o liame juridico
estabelecido entre um consorte, companheiro e os parentes consanguineos,
ou civis, do outro nos limites estabelecidos na lei, desde que decorra de
matrimdnio valido e unido estavel (CF/88, art. 226, § 3°). [...]

O civil (CC, art. 1.593, in fine) é o que se refere a adogao, estabelecendo um
vinculo entre adotante e adotado, que se estende aos parentes de um e de
outro. [...] O parentesco civil abrange o socioafetivo [...] que esta baseado
numa relagdo de afeto, gerada pela convivéncia.??
Isso posto, filiagdo € a relagdo de parentesco consanguineo, em primeiro
grau e em linha reta, que liga uma pessoa aquelas que a geraram, ou a receberam

como se a tivessem gerado.

22 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. 26. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 467.
23 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. 26. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 467.
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Conforme Flavio Tartuce?*:

A filiagdo pode ser conceituada como sendo a relagéo juridica decorrente do
parentesco por consanguinidade ou outra origem, estabelecida
particularmente entre os ascendentes e descendentes de primeiro grau. Em
suma, trata-se da relagéo juridica existente entre os pais e os filhos.

Essa relacéo € abordada no art. 227, § 7°, da CF, além do art. 1.596 do CC
de 2002, os quais trazem o principio da igualdade entre os filhos, ja abordado neste

trabalho.

Assim, hoje n&o pode existir diferenciacdo entre os filhos, sejam eles
havidos dentro ou fora do casamento, adotados ou mesmo decorrentes da

socioafetividade.

Necessario relembrar que, no Cdédigo Civil de 1916, ainda existia uma
diferenciagao juridica entre os filhos, conforme leciona Madaleno?®:

[...] a distingado entre filhos legitimos, ilegitimos e legitimados do Cdédigo Civil
de 1916, em um conceito onde os filhos legitimos originavam das justas
nupcias, e os filhos ilegitimos poderiam vir a ser legitimados se seus pais
casassem; enquanto todos os demais filhos cuja origem nado vinha do
casamento eram considerados ilegitimos e se subdividiam em naturais, caso
0s pais nao fossem casados, e espurios quando existisse algum impedimento
ao matrimdnio dos genitores. Os filhos espurios ainda eram subdivididos em
adulterinos e incestuosos. Adulterinos eram os filhos de pais casados, ainda
que s6 um deles ou mesmo ambos, e incestuosos eram os filhos advindos de
uma relagao proibida pelo parentesco muito proximo dos pais.

Contudo, apdés a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988,
desaparece do cenario brasileiro as distingdes entre familias legitimas e ilegitimas,
bem como qualquer outra classificagdo pejorativa ou favoravel ao tratamento
diferenciado entre os membros da familia, ja que todos os filhos tém igualdade de

direitos e deveres, devendo ser tratados da mesma forma.

Ademais, segundo ao art. 1.593 do Cadigo Civil, “o parentesco é natural ou

civil, conforme resulte de consanguinidade ou outra origem”.

2 TARTUCE, Flavio. Direito Civil: Direito de Familia, vol.05. 9. Ed. — Rio de Janeiro: Forense, 2014.
p. 792.

> MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. 5a Ed. Rio de Janeiro: Editora Forense. 2013. p.
486.

26 BRASIL. Cédigo Civil. Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/CCivil_03/Leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 27 maio 2018.
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Desse modo, o codigo reconhece o parentesco natural, identificado pela
consanguinidade, e aqueles de qualquer outra origem, como afinidade, adogéo,

socioafetividade ou mesmo pelas técnicas de reproducao assistida.

Nesse contexto, faz-se mister pontuar uma breve distingao entre a filiagcao

bioldgica, registral e socioafetiva.

A filiagao biolégica tem como base a relagédo genética entre os individuos,
decorrente do vinculo consanguineo. Esse tipo de vinculo pode ser facilmente
comprovado por meio do exame de DNA. Ocorre, porém, que a jurisprudéncia atual
consolidou a ideia de que apenas a verdade bioldgica, muitas vezes, nao € suficiente

para estabelecer o vinculo paterno-filial.

Assim, a realidade biolégica deve ser analisada em conjunto com a afetiva,
pois a filiagcdo € muito mais abrangente do que apenas fatores genéticos, devendo
trazer também valores socioldgicos, afetivos e psicolégicos. Desse modo, o resultado
do teste de DNA n&o deve ser analisado de maneira isolada, ja que € apenas mais

um meio de prova, devendo ser analisado dentro de todo um conjunto probatdrio.

Em relacdo a paternidade registral (ou civil) € aquela que deriva do
assentamento no registro civil. Esse tipo de filiagdo pode ser reconhecida de varias

formas, quais sejam: voluntaria, involuntaria ou presumida.

A filiagdo presumida esta exposta no art. 1.597 do Codigo Civil:

Art. 1.597. Presumem-se concebidos na constancia do casamento os filhos:

| - nascidos cento e oitenta dias, pelo menos, depois de estabelecida a
convivéncia conjugal;

Il - nascidos nos trezentos dias subsequentes a dissolugdo da sociedade
conjugal, por morte, separacgao judicial, nulidade e anulagdo do casamento;

[l - havidos por fecundacéo artificial homaologa, mesmo que falecido o marido;

IV - havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embrides excedentarios,
decorrentes de concepgao artificial homoéloga;

V - havidos por inseminacéo artificial heterdloga, desde que tenha prévia
autorizagdo do marido.?”

27 BRASIL. Cédigo Civil. Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/CCivil_03/Leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 27 maio 2018.
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H4, nesse caso, a presungao pater is est quem justae nuptiae demonstrant,

ou seja, cabe ao marido a paternidade do filho gerado por sua esposa.

Porém, é interessante apontar que, diante dos avangos da ciéncia genética,
e, principalmente, apds a descoberta do exame de DNA, que consegue investigar o
elo paterno ou materno com precisao de até 99,9%, pouca importancia passou a ter a
presuncao de paternidade, ja que esta pode ser facilmente confirmada ou excluida.

Desse modo, Rolf Madaleno?® leciona que:

A presuncéo relativa da paternidade na filiagdo advinda do casamento era
fundada na impossibilidade de ser diretamente provado o elo paterno, e numa
época onde a maternidade era sempre certa e o0 pai da crianga era o marido
da mae, estatuindo a lei, como até hoje ainda faz, uma série de situagoes de
incidéncia da presuncao de filiacdo conjugal, salvo prova em contrario, cuja
legitimidade de impugnagdo da paternidade por presuncdo é conferida
somente ao marido (CC, art. 1.601), ninguém podendo vindicar estado
contrario ao que resulta do registro de nascimento, salvo se provado erro ou
falsidade do registro (CC, art. 1.604).

Ademais, inclusive conforme apontado pela ideia ora analisada de Rolf
Madaleno, € importante acrescentar que tal presungdo nao é absoluta, ja que o
suposto pai pode ajuizar uma ag¢ao negatdria de paternidade, na qual podera contestar
a filiagdo, apresentando as provas que achar pertinente. Trata-se de uma ag¢ao de

estado, conforme o art. 1.601 do CC, que traz a seguinte redagéo:

Art. 1.601. Cabe ao marido o direito de contestar a paternidade dos filhos
nascidos de sua mulher, sendo tal agdo imprescritivel.

Paragrafo unico. Contestada a filiagdo, os herdeiros do impugnante tém

direito de prosseguir na agéo.?®
Assim, cumpre ressaltar que a investigacdo de paternidade ou
maternidade, que é a agao de estado utilizada para o reconhecimento do estado de
filiacdo, constitui direito personalissimo, indisponivel e imprescritivel do investigante,
nao sendo possivel, portanto, a realizacdo de acordo ou renuncia que versem sobre

este tema.

No mesmo sentido, o art. 27 do ECA traz que: “O reconhecimento do estado

de filiacdo € direito personalissimo, indisponivel e imprescritivel, podendo ser

2 MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. 5a Ed. Rio de Janeiro: Editora Forense. 2013. p.
519.

29 BRASIL. Cédigo Civil. Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/CCivil_03/Leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 27 maio 2018.
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exercitado contra os pais ou seus herdeiros, sem qualquer restricdo, observado o

segredo de Justica”.
Ademais, segundo a jurisprudéncia patria:

EMBARGOS DE DECLARACAO NO AGRAVO INTERNO NO RECURSO
ESPECIAL. ACAO DE INVESTIGACAO DE PATERNIDADE. EXAME DE
DNA. ELEMENTOS ROBUSTOS QUE MACULAM A CONFIABILIDADE DO
EXAME REALIZADO. REPETICAO. CONTRADICAO.OCORRENCIA.
DECLARATORIOS ACOLHIDOS COM EFEITOS INFRINGENTES. 1. Em
acao de investigacao de paternidade, impde-se um papel ativo ao julgador,
que nao deve medir esforgcos para determinar a produgao de provas na busca
da verdade real, porquanto a pretensdo fundamenta-se no direito
personalissimo, indisponivel e imprescritivel de conhecimento do estado
biolégico de filiagdo, consubstanciado no principio constitucional da
dignidade da pessoa humana (CF, art. 1°, lll). 2. Se o resultado negativo do
exame de DNA contradiz as demais provas produzidas nos autos, deve-se
converter o feito em diligéncia, a fim de que novo teste de material genético
seja produzido, em laboratério diverso, com o intuito de minimizar a
possibilidade de erro. Nesse sentido: REsp 397.013/MG, Rel. Ministra
NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 11/11/2003, DJ de
09/12/2003, p. 279. 3. Tal situacgao ficou evidenciada no caso dos autos, visto
que o acoérdao estadual contém elementos robustos que colocam em duvida
a confiabilidade do exame realizado: flagrante erro do laudo quanto ao
material genético coletado (mencionou sangue, ao invés de saliva); fortes
indicios de acordo entre as partes para que a genitora "desistisse" de
reconhecer a paternidade; evidéncias, por meio da prova documental, de
indicios de paternidade (prova do relacionamento e semelhancgas fisicas entre
o autor e o investigado); existéncia de agdo de indenizagdo, em tramite,
contra o mesmo laboratério, fundada em "erro" no laudo, reconhecido em
grau de apelacado pelo TIJMT. 4. Embargos de declaragao acolhidos, com
atribuicdo de efeitos infringentes, para, sanando a contradicdo apontada,
negar provimento ao agravo interno do demandado. Mantida,
consequentemente, a decisao que deu provimento ao recurso especial do
Ministério Publico para anular o acérdao recorrido, determinando a conversao
do julgamento em diligéncia, a fim de que seja realizado novo exame de
material genético em laboratério diverso. (STJ — EDcl no Agint no REsp
1629844/MT, Rel. Ministro Lazaro Guimaraes (desembargador convocado do
TFR da 52 regido), julgado em 15/05/2018, DJe 25/05/2018)

Além disso, é necessario ressaltar ainda que a legitimidade ativa é direito
personalissimo do marido, de modo que tal acdo n&o pode ser iniciada pelos herdeiros
(sejam estes ascendentes, sejam estes descendentes), caso o autor legitimo nunca

tenha proposto a citada agdo em vida.

Nas palavras de Rolf Madaleno3°:

Os filhos do impugnante e bem assim seus demais descendentes n&o tém
legitimidade para contestarem a paternidade, se em vida o marido legitimado
nao contestou a agao, isso porque os descendentes s6 tém o direito de

30 MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. 5a Ed. Rio de Janeiro: Editora Forense. 2013. p.
540.
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prosseguirem na agdo (CC, art. 1.601, paragrafo Unico), e se o processo
iniciado pelo marido for extinto por sua inércia em vida, seus herdeiros ndo
poderao reativar a agéo.

No que se refere a filiagdo voluntaria, ela é regulada pelo art. 1.609 do

CC/2002, que apresenta a seguinte redagéao:

Art. 1.609. O reconhecimento dos filhos havidos fora do casamento é
irrevogavel e sera feito:

| - no registro do nascimento;
Il - por escritura publica ou escrito particular, a ser arquivado em cartério;
[l - por testamento, ainda que incidentalmente manifestado;

IV - por manifestacdo direta e expressa perante o juiz, ainda que o
reconhecimento nao haja sido o objeto Unico e principal do ato que o contém.

Paragrafo unico. O reconhecimento pode preceder o nascimento do filho ou

ser posterior ao seu falecimento, se ele deixar descendentes.3"
Cumpre acrescentar, ainda, que, caso o filho seja maior civimente, o
reconhecimento dependera do consentimento deste. Caso seja menor, € defeso a
este impugnar o reconhecimento nos quatro anos que sucedem a sua maioridade ou

emancipacao.

A paternidade ou maternidade extramatrimonial também pode ser
reconhecida de forma involuntaria, pela via judicial, sendo tal agdo meramente
declaratdria, e ndo constitutiva, ja que apenas reconhece a filiagado bioldgica, pois esta

ja se encontra existente desde a concepcao.

Outro ponto que também merece destaque é o papel da socioafetividade
nas relacdes familiares, pois outra forma de filiacdo € a socioafetiva. Atualmente, as
relagbes consanguineas nao sao as unicas determinantes em questao de parentesco.
A estrutura familiar passa a ter como embasamento as relagbes afetivas entre seus
membros, deixando de ser analisada meramente pelo vinculo genético para ser vista,

também, de acordo com o grau de afeto existente entre os individuos que a compdem.

31 BRASIL. Cédigo Civil. Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/CCivil_03/Leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 27 maio 2018.
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3.2 Socioafetividade

Esse tipo de filiagdo estd baseada na vontade, no desejo de ter o outro
como se filho fosse. E um sentimento reciproco que exterioriza o carinho, o afeto e o
zelo, exteriorizando um tratamento paterno-filial que é visivel para todos. Assim, a
doutrina atenta a trés caracteristicas que devem estar presentes nesse caso: a
nominatios, a tratactus e a reputatio, também conhecidos como o nome, o trato e a

fama. Tratam-se de caracteristicas as quais sugerem a posse de estado de filho.

Ademais, € necessario esclarecer que a posse de estado de filho
corresponde a apenas mais um dos varios elementos possiveis de serem utilizados

como prova de filiagdo afetiva.

A nominatios (nome) se refere ao apelido da familia, ou seja, a utilizagao,
pelo filho, do sobrenome do pretenso pai. Contudo, alguns doutrinadores aduzem que
esta ndo seria uma caracteristica indispensavel, ja que, muitas vezes, o filho n&o
utiliza o nome de seu pai, mas restam caracterizados os outros dois elementos (trato
e fama), e, portanto, apenas a auséncia do nome ndo é capaz de gerar a

descaracterizagao da posse de estado de filho.

A tratactus (trato) é o tratamento conferido ao filho, caracterizando-se pelo
cuidado, =zelo, carinho, amor, assisténcia financeira e outros, elementos

indispensaveis para a existéncia da relacido socioafetiva.

Por sua vez, a reputatio (fama) é a exteriorizagcdo de tais elementos
intrinsecos a caracterizagdo da socioafetividade. Ou seja, o meio social em que
convivem reconhecem aquelas pessoas como pai e filho por causa da evidéncia

externa do afeto caracteristico dessa relagao.

Nao ha, ainda, legislacdo que regule nem o reconhecimento judicial da
filiacdo socioafetiva, ou sequer os efeitos que decorrem desta, sendo esse tema

delimitado pela doutrina e jurisprudéncia.

Segundo Madaleno:

A nogao de posse do estado de filho vem recebendo abrigo nas reformas do
direito comparado, o qual nao estabelece os vinculos parentais com o
nascimento, mas sim na vontade de ser genitor, e esse desejo é sedimentado
no terreno da afetividade, e pde em xeque tanto a verdade juridica como a
certeza cientifica no estabelecimento da filiagao.
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A Lei Maria da Penha (Lei n° 11.340/06), por exemplo, adere ao conceito
de parentesco socioafetivo ao definir familia como relagéo intima de afeto. No seu

artigo 5°, aduz:

Art. 5°. Para os efeitos desta Lei, configura violéncia doméstica e familiar
contra a mulher qualquer agéo ou omissao baseada no género que lhe cause
morte, lesdo, sofrimento fisico, sexual ou psicolégico e dano moral ou
patrimonial:

[.]

lIl - em qualquer relagao intima de afeto, na qual o agressor conviva ou tenha
convivido com a ofendida, independentemente de coabitagéo.3?

Desse modo, observa-se que a filiagdo socioafetiva pode, muitas vezes,
sobressair-se a bioldgica, visto que ha maior atengao a vivéncia familiar, com base no
principio da protecédo integral e no reconhecimento da posse de estado de filho, dois
elos caracterizadores para o reconhecimento do afeto, elemento ensejador de vinculo

de parentalidade.

De modo idealizado, a filiagdo genética deve coexistir com a verdade
afetiva, mas, na inexisténcia da primeira, prevalece a segunda, pois os elementos
caracterizadores de uma relagao entre pai e filho sao o afeto, carinho e zelo. A familia
socioafetiva tem como base o sentimento e se fortalece na convivéncia diaria.

Segundo Flavio Tartuce?3:

O afeto talvez seja apontado, atualmente, como o principal fundamento das
relagdes familiares. Mesmo nao constando a expressao afeto do Texto Maior
como sendo um direito fundamental, pode-se afirmar que ele decorre da
valorizagao constante da dignidade humana.

Assim, pode-se perceber que familia hoje é uma construgcdo social e

psiquica, e ndo meramente consanguinea.

E possivel identificar no Codigo Civil alguns artigos que fazem mengao
indireta a filiacdo socioafetiva, tais como o inciso V do art. 1.597, o art. 1.603 e o art.
1.605.

No art. 1.597, tem-se que:

32 BRASIL. Lei Maria da Penha. Lei n® 11.340, de 7 de agosto de 2006. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2006/1ei/I11340.htm>. Acesso em: 28 maio 2018.

33 TARTUCE, Flavio. Direito Civil: Direito de Familia, vol.05. 9. Ed. — Rio de Janeiro: Forense, 2014.
p. 510.
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Art. 1.597. Presumem-se concebidos na constancia do casamento os filhos:

[.]

V - havidos por inseminacgao artificial heteréloga, desde que tenha prévia
autorizagdo do marido.34
Segundo esse inciso, conclui-se que, caso o cOnjuge consinta com o
processo de fertilizacdo da esposa, este sera o pai do infante, mesmo utilizando

material genético de outrem.

Ademais, o art. 1.603 dispde que “a filiacdo prova-se pela certidao do termo
de nascimento registrada no Registro Civil.”. Portanto, é dada absoluta prevaléncia ao
termo de nascimento como prova de filiagédo, fato confirmado pelo art. 1.604%, e,
seguindo tal esteio, a jurisprudéncia vem se negando a descontruir as adogdes a

brasileira, utilizando como base o argumento da socioafetividade.

Neste ponto, necessario esclarecer que adocao a brasileira € uma adogao
irregular, e inclusive, também um ilicito penal, previsto no art. 2423¢ do Cadigo Penal
Brasileiro. Este tipo de adog¢ao ocorre quando alguém registra um filho como se fosse
seu, quando, na verdade, sabe que ele € de outra pessoa.

Deste modo, € uma adog¢ao simulada, que nao passa pelo controle do
Poder Judiciario, ja que, em regra, todas as ado¢des devem cumprir 0os pré-requisitos
exigidos em lei (tais como, consentimento dos pais bioldgicos, quando nao destituidos
do poder familiar; consentimento do adotando, caso este seja maior de 12 anos, dentre

outros) passando por um longo processo de analise.

Ocorre que, a jurisprudéncia patria, ao utilizar o conceito de filiagao
socioafetiva, vem reconhecendo tais vinculos derivados de adogdes a brasileira, de
modo que um ato que seria nulo ou anulavel passa a ser convalidado pelo vinculo do

afeto.

Assim, segundo a jurisprudéncia:

34 BRASIL. Cédigo Civil. Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/CCivil_03/Leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 27 maio 2018.

35 “Ninguém pode vindicar estado contrario ao que resulta do registro de nascimento, salvo provando-
se erro ou falsidade do registro”

36 “Dar parto alheio como proprio; registrar como seu o filho de outrem; ocultar recém-nascido ou
substitui-lo, suprimindo ou alterando direito inerente ao estado civil.”
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CIVIL. RECURSO ESPECIAL. RECURSO INTERPOSTO SOB A EGIDE DO
NCPC. FAMILIA. ACAO DE DESTITUICAO DE PODER FAMILIAR EM
RAZAO DE INDICIOS DA PRATICA DE "ADOGAO A BRASILEIRA".
SENTENCA DE PROCEDENCIA. DESCONSTITUICAO DO PODER
FAMILIAR. PROCEDIMENTO PARA COLOCACAO DA MENOR EM
FAMILIA SUBSTITUTA. ALEGADA OCORRENCIA DE CERCEAMENTO DE
DEFESA EM VIRTUDE DO INDEFERIMENTO DA REALIZACAO DO
ESTUDO SOCIAL E AVALIACAO PSICOLOGICA. OBSERVANCIA DOS
PRINCIPIOS PROTETIVOS DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE NA
INTERPRETACAO DAS NORMAS. "ADOCAO A BRASILEIRA" NAO ERA
HIPOTESE PREVISTA PARA DESTITUICAO DO PODER FAMILIAR AO
TEMPO DA ACAO E DA SENTENCA. IMPRESCINDIBILIDADE DA
REALIZACAO DO ESTUDO PSICOSSOCIAL EM HIPOTESE DE
DESTITUICAO DE PODER FAMILIAR. RECURSOS ESPECIAIS
PARCIALMENTE PROVIDOS PARA ANULAR A SENTENGCA. 1.
Aplicabilidade das disposi¢gées do NCPC, no que se refere aos requisitos de
admissibilidade do recurso especial ao caso concreto ante os termos do
Enunciado Administrativo n® 3 aprovado pelo Plenario do STJ na sessao de
9/3/2016: Aos recursos interpostos com fundamento no CPC/2015 (relativos
a decisdes publicadas a partir de 18 de margo de 2016) serdo exigidos os
requisitos de admissibilidade recursal na forma do novo CPC. 2. A
controvérsia consiste em saber se a decretagdo da perda do poder familiar
da mae bioldgica em razdo suposta entrega da filha para adogéao irregular,
chamada "adogao a brasileira", prescindia da realizagao do estudo social e
avaliagdo psicoldgica das partes litigantes. 3. Por envolver interesse de
crianga, a questao deve ser solucionada com observancia dos principios da
protecéo integral e do melhor interesse dela e do adolescente, previstos na
Constituicdo Federal e no Estatuto da Crianca e do Adolescente. 4. Para
constatagcado da "adogao a brasileira", em principio, o estudo psicossocial da
crianga, do pai registral e da méae bioldégica nédo se mostra imprescindivel.
Contudo, como o reconhecimento de sua ocorréncia ("adog¢ao a brasileira")
foi fator preponderante para a destituicdo do poder familiar, a época em que
a entrega de forma irregular do filho para fins de adogédo ndo era hipotese
legal de destituigdo do poder familiar, a realizacdo da pericia se mostra
imprescindivel para afericido da presenga de causa para a excepcional
medida de destituicao e para constatagao de existéncia de uma situagao de
risco para a infante, caracterizando cerceamento de defesa o seu
indeferimento na origem. 6. Recursos especiais parcialmente providos. (STJ
— REsp: 1674207 PR 2017/0120487-1, Relator: Ministro MOURA RIBEIRO,
Data de Julgamento: 17/04/2018, T3 — TERCEIRA TURMA, Data de
Publicacao: DJe 24/04/2018)

Ainda, pode-se citar o art. 1.605, cuja redacgao esta abaixo transcrita:

Art. 1.605. Na falta, ou defeito, do termo de nascimento, podera provar-se a
filiagdo por qualquer modo admissivel em direito:

| - quando houver comego de prova por escrito, proveniente dos pais,
conjunta ou separadamente;
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Il - quando existirem veementes presungdes resultantes de fatos ja certos.3”

Desta forma, observa-se que ha uma valorizagdo da posse de estado de

filiacdo e do proprio laco afetivo que se forma entre pais e filho.

Segundo Jodo Baptista Villela®®, no texto “Desbiologizagdo da

Paternidade”:

A paternidade em si mesma nao é um fato da natureza, mas um fato cultural.
Embora a coabitagdo sexual, da qual pode resultar gravidez, seja fonte de
responsabilidade civil, a paternidade, enquanto tal, sé nasce de uma decisao
espontanea. Tanto no registro histérico como no tendencial, a paternidade
reside antes no servigo e no amor que na procriagdo. As transformagdes mais
recentes por que passou a familia, deixando de ser unidade de carater
econdmico, social e religioso, para se afirmar fundamentalmente como grupo
de afetividade e companheirismo, imprimiram consideravel esfor¢co ao
esvaziamento bioldgico da paternidade. Na adogao, pelo seu carater afetivo,
tem-se a prefigura da paternidade do futuro, que radica essencialmente a
idéia de liberdade.

Ainda, no mesmo texto, o autor leciona que:

O conceito mesmo de nascimento ja ndo se contém nos estritos limites da
fisiologia e reclama um enfoque mais abrangente, por modo a alcangar, para
além da emigracdo do ventre materno, todo o complexo e continuado
fendbmeno de formacdo e amadurecimento da personalidade. Em outros
termos: ha um nascimento fisiolégico e, por assim dizer, um nascimento
emocional. E neste, sobretudo, que a paternidade se define e se revela. O
primeiro se resolve, em rigor, numa proposta, s6 depois de cuja aceitagao
surge verdadeiramente a paternidade. E ainda de HEGNAUER a observacéo
de que gerar e dar a luz sdo apenas o componente fisico do que ela chama
Menschwerdung, isto é, o processo de se tornar pessoa humana, palavra que
na lingua alema significa também a encarnagao do verbo.3®

Sobre a valorizagdo do vinculo afetivo como fundamento do parentesco

civil, expde Paulo L6bo*° que:

O modelo tradicional e o modelo cientifico partem de um equivoco de base:
a familia atual ndo é mais, exclusivamente, a bioldgica. A origem bioldgica
era indispensavel a familia patriarcal, para cumprir suas fungdes tradicionais.

37 BRASIL. Cédigo Civil. Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/CCivil_03/Leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 27 maio 2018.

8 VILLELA, Jodo Baptista. Desbiologizagdo da Paternidade. Revista da Faculdade de Direito [da]
Universidade Federal de Minas Gerais, Belo Horizonte, ano 27, n. 21, maio 1979. Disponivel em:
<http://www.ibdfam.org.br/_img/artigos/Desbiologizacao.pdf>. Acesso em: 23 abr. 2018.

39 VILLELA, Joao Baptista. Desbiologizagdo da Paternidade. Revista da Faculdade de Direito [da]
Universidade Federal de Minas Gerais, Belo Horizonte, ano 27, n. 21, maio 1979. Disponivel em:
<http://www.ibdfam.org.br/_img/artigos/Desbiologizacao.pdf>. Acesso em: 23 abr. 2018.

4 | OBO, Paulo. Principio juridico da afetividade na filiagao. Revista Jus Navigandi, Teresina, ano 5,
n. 41, 1 maio 2000. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/527>. Acesso em: 27 maio 2018.
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Contudo, o modelo patriarcal desapareceu nas relagdes sociais brasileiras,
apos a urbanizagao crescente e a emancipagao feminina, na segunda metade
deste século. No ambito juridico, encerrou definitivamente seu ciclo apés o
advento da Constituicdo de 1988. O modelo cientifico € inadequado, pois a
certeza absoluta da origem genética ndo é suficiente para fundamentar a
filiagdo, uma vez que outros sdo os valores que passaram a dominar esse
campo das relagdes humanas. [...] Em suma, a identidade genética néo se
confunde com a identidade da filiagao, tecida na complexidade das relagdes
afetivas, que o ser humano constréi entre a liberdade e o desejo.

No mesmo sentido disserta Rolf Madaleno?*!, no seu “Curso de Direito de

Familia”:

Nao obstante a codificagdo em vigor ndo reconheca a filiagdo socioafetiva,
inquestionavelmente a jurisprudéncia dos pretérios brasileiros vem paulatina
e reiteradamente prestigiando a prevaléncia da chamada posse do estado de
filho, representando em esséncia o substrato fatico da verdadeira e unica
filiagdo, sustentada no amor e no desejo de ser pai ou de ser mae, em suma,
de estabelecer espontaneamente os vinculos da cristalina relagao filial.

A linha jurisprudencial que sera abordada segue a mesma linha de

raciocinio. Trata-se de precedente do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo,

que disserta:

MATERNIDADE SOCIOAFETIVA. Preservagdo da Maternidade Bioldgica
Respeito a memoéria da mée bioldgica, falecida em decorréncia do parto, e de
sua familia — Enteado criado como filho desde dois anos de idade. Filiagao
socioafetiva que tem amparo no art. 1.593 do Cédigo Civil e decorre da posse
do estado de filho, fruto de longa e estavel convivéncia, aliado ao afeto e
consideragbes mutuos, e sua manifestagao publica, de forma a nao deixar
duvida, a quem nao conhece, de que se trata de parentes — A formacgéao da
familia moderna n&o-consanguinea tem sua base na afetividade e nos
principios da dignidade da pessoa humana e da solidariedade. Recurso
provido. (Apelacdao Civel 0006422-26.2011.8.26.0286, Relator Alcides
Leopoldo e Silva Junior, Comarca de Itu, TJSP, 12 Camara de Direito Privado,
julg. em 14/08/2012, publ. em 14/08/2012).

Veja-se um julgado do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul sobre a

mesma tematica:

NEGATORIA DE PATERNIDADE. ADOCAO A BRASILEIRA. CONFRONTO
ENTRE A VERDADE BIOLOGICA E A SOCIO-AFETIVA. TUTELA DA
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. PROCEDENCIA. DECISAO
REFORMADA. 1. A acao negatodria de paternidade é imprescritivel, na esteira
do entendimento consagrado na Sumula 149/STF, ja que a demanda versa
sobre o estado da pessoa, que é emanacéao do direito da personalidade. 2.
No confronto entre a verdade bioldgica, atestada em exame de DNA, e a
verdade sécio-afetiva, decorrente da adogéo a brasileira (isto €, da situagcéo
de um casal ter registrado, com outro nome, menor, como se deles filho fosse)
e que perdura por quase quarenta anos, ha de prevalecer a (sic) solugdo que
melhor tutele a dignidade da pessoa humana. 3. A paternidade sécio-afetiva,
estando baseada na tendéncia de personificagdo do direito civil, vé a familia

4 MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. Curso de Direito de Familia. 5a Ed. Rio de
Janeiro: Editora Forense. 2013. p. 487.
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como instrumento de realizagdo do ser humano; aniquilar a pessoa do
apelante, apagando-lhe todo o histdrico de vida e condi¢&o social, em razédo
de aspectos formais inerentes a irregular adogéo a brasileira, nao tutelaria a
dignidade humana, nem faria justica ao caso concreto, mas, ao contrario, por
critérios meramente formais, proteger-se-ia as artimanhas, os ilicitos e as
negligéncias utilizadas em beneficio do préprio apelado. (Apelagao civel
0108417-9, de Curitiba, 2a Vara de Familia. DJ, 04/02;2002. Relator: Accacio
Cambi. Tribunal de Justiga do Rio Grande do Sul.)

Houve uma evolugéo histérica do conceito de familia, uma vez que, com o
decorrer dos anos, foi deixado de lado conceitos e nogdes proprios do patriarcalismo,

possibilitando o reconhecimento de outras formas de relagcao que também passaram

a ser reconhecidas como meio familiar.

3.3 Repercussoes

Ademais, o reconhecimento da filiagdo socioafetiva gera inumeras

consequéncias, a exemplo da sucessao dos sujeitos.

Ainda, Rolf Madaleno*? ensina que:

Existem, portanto, duas espécies distintas de demandas de investigagao de
paternidade ou de maternidade; onde uma objetiva a instituigdo do vinculo
juridico da paternidade ou da maternidade com a filiagdo, cujo provimento
juridico acarreta todos os efeitos legais, com provimento dos direitos
sucessorios, alimentos, se for o caso, e outras implicagbes pertinentes a
personalidade, como direito ao uso do nome da familia de origem e o
estabelecimento de novos vinculos parentais, ou seja, € o direito a vida
familiar; e existe o direito ao reconhecimento da ascendéncia genética de
matiz constitucional. Esse ¢é o direito a vida intima, que nao se confunde com
o direito a vida familiar, porque esse filho socioafetivo ja tem uma familia,
nome, vinculos, alimentos e heranga dos seus pais que sabe serem
socioafetivos. Entretanto, pode querer conhecer seus ascendentes genéticos,
apenas reconhecer sua ascendéncia familiar.

A 1ll Jornada de Direito Civil aduz no Enunciado n°® 256 que “a posse de

estado de filho (parentalidade socioafetiva) constitui modalidade de parentesco civil"#3.

Ja na IV Jornada de Direito Civil, tem-se no Enunciado n° 519 que “o

reconhecimento judicial do vinculo de parentesco em virtude de socioafetividade deve

42 MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. 5a Ed. Rio de Janeiro: Editora Forense. 2013,
2013. p. 497.

43 BRASIL. Conselho da Justica Federal. Enunciado n°® 256, da lll Jornada de Direito Civil.
Coordenador-Geral: Ministro Ruy Rosado de Aguiar. Disponivel em:
<http://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/501>. Acesso em: 28 maio 2018.
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ocorrer a partir da relagado entre pai(s) e filho(s), com base na posse do estado de
filho, para que produza efeitos pessoais e patrimoniais.”

Quanto aos efeitos que gera a sentenga que reconhece a filiagao
socioafetiva, leciona Rolf Madaleno** que a declaragao judicial do estado de filiagdo
gera efeitos tanto na esfera social quanto registral, havendo o acréscimo dos nomes
do ascendente judicialmente investigado e dos pais deste, ou seja os avds do

investigante.

Ademais, necessario destacar que esse reconhecimento também gera

efeitos materiais, tais como o direito aos alimentos e efeitos de ordem sucessoria.

O reconhecimento voluntario da paternidade independe de qualquer prova.
E um ato espontaneo, publico e incondicional. Gera, como consequéncia, o estado de
fiiacdo, de forma que é um ato irretratavel e indisponivel, com arrependimento
inadmissivel, de modo que s6 pode ser impugnado nas hipoteses de erro ou falsidade
do registro.

Além disso, cabe relembrar que, apesar de a filiacdo constituir direito
fundamental e personalissimo, ainda ndo ha na legislagdo brasileira normas que

regulamentem a possibilidade de reconhecimento de filhos socioafetivos.

Esta falta de regulamentagdo permitiu que, os estados da Federagao
criassem normas permitindo, no ambito de cada estado, que esse reconhecimento
aconteca diretamente no Cartério de Registro de Pessoas Naturais, desde que de

maneira voluntaria.

Assim, apenas as Corregedorias Gerais de Justica dos Estados do
Amazonas, Ceara, Maranhdo e Pernambuco possuem provimentos que
possibilitavam o reconhecimento voluntario da filiagcdo socioafetiva na esfera

administrativa.

Ocorre que, recentemente, foi aprovado o Provimento n°® 63/2017, do
Conselho Nacional de Justica (CNJ), que regulamenta em seus arts. 10 a 15 o

reconhecimento voluntario da paternidade ou da maternidade socioafetiva perante os

4 MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. Curso de Direito de Familia. 5a Ed. Rio de
Janeiro: Editora Forense. 2013. p. 615.
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Oficiais de Registro Civil das Pessoas Naturais, dispensando, portanto, a necessidade
de analise realizada pelo judiciario caso a caso.
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4 ANALISE DO PROVIMENTO N° 63/2017 DO CNJ

Em 14 de novembro de 2017, o Conselho Nacional de Justica (CNJ) editou
o Provimento n° 63, no qual consta, além de regras para emissao, pelos cartérios de
registro civil, da certiddo de nascimento, casamento e 6bito, a uniformizacdo da
emissao de certiddes de nascimento de criangas havidas por técnicas de reprodugao
assistida e também a possibilidade de reconhecimento voluntario da maternidade e

paternidade socioafetiva.

De acordo com o art. 10 deste provimento, “o reconhecimento voluntario da
paternidade ou da maternidade socioafetiva de pessoa de qualquer idade sera

autorizado perante os oficiais de registro civil das pessoas naturais.”

Assim, o provimento do CNJ autoriza o reconhecimento voluntario da
filiacdo socioafetiva, de pessoa de qualquer idade, perante os Cartérios de Registro
Civil.

Necessario ressaltar que este provimento traz certos pré-requisitos para
que seja possivel o reconhecimento extrajudicial da filiagdo socioafetiva, como, por
exemplo, a necessidade de que os pais registrais da crianga estejam de acordo com
o reconhecimento. Ainda, se a crianga for maior de 12 anos de idade, a anuéncia
desta também sera exigida. Esta concordancia, tanto dos pais, quanto da crianca
(caso seja maior de 12 anos), devera ser manifestada pessoalmente perante o Oficial

de Registro Civil.

Ademais, o pai ou a mae socioafetivos devem ser maior de dezoito anos
de idade, além de serem pelo menos dezesseis anos mais velhos que o filho a ser
reconhecido, em consonancia com a exigéncia para adogao imposta pelo art. 42, §3°
do Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA). Ainda, a pessoa que pretende ser
reconhecida como pai ndo pode ser ascendente (como, por exemplo, os avos) ou
irmao da crianga, também em semelhanga com as regras da adogéo (art. 42, §1°, do
ECA).

Além disso, importante esclarecer que ha uma diferenga significativa entre
o reconhecimento em cartério da filiacdo socioafetiva e a chamada “adocédo a

brasileira”
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De maneira sucinta, a chamada “adoc¢é&o a brasileira” € uma adogao ilegal,
que ocorre quando alguém declara falsamente, para fins de registro civil, que € pai ou
mae biolégico do menor. Enquanto isso, a partir do Provimento n°® 63/2017 o pai ou a
mae sociafetivo ira comparecer ao cartério alegando que possui vinculo afetivo,
formado ao longo do tempo, com o0 menor, podendo este, inclusive, ja possuir em sua
certidao de nascimento o nome de ambos os pais bioldgicos, de modo que um nao se

confunde com o outro.

A relacao socioafetiva difere também da adogao legal, ja que a adogao tem
seu marco de inicio a partir da sentenca judicial, sendo esta de cunho constitutivo. Ja
a filiagcado socioafetiva ndo possui um termo exato de inicio, ja que sua existéncia
ocorre gradualmente a partir da convivéncia entre pai e filho, sendo a sentenga (que
era o unico modo de declarar a existéncia deste tipo de filiacdo antes da aprovacao

do provimento em questdo) meramente declaratoria.

Ademais, a adogdo rompe o vinculo do menor com a familia bioldgica, o
que nao ocorre no reconhecimento da paternidade socioafetiva, caso em que os dois
vinculos (biolégico e afetivo) s&o mantidos. Estas filiagbes possuem em comum,
entretanto, o fato de serem irrevogaveis, conforme o art. 48 do ECA (no caso da
adocgao) e o art. 10, §1°, do Provimento n° 63 do CNJ (referente ao reconhecimento

extrajudicial da filiagao socioafetiva).

Ainda, importante observar que nas ultimas décadas esta ocorrendo um
processo de desjudicializagao no brasil. Destaca-se que “desjudicializagéo” € o termo
que indica o deslocamento de atividades atribuidas ao poder Judiciario para o ambito
extrajudicial, como, por exemplo, ao abrir a possibilidade de resolugdo do conflito por

meio de mediacao ou conciliagcio.

Esta onda de desjudicializagdo ocorreu principalmente motivada pela
morosidade e lentiddo na tramitagdo de processos perante o Judiciario, ja que este
poder ndo consegue mais responder as demandas da populagdo com efetividade e
celeridade. Assim, busca-se uma solugao que possa trazer atender de forma eficiente
aos processos que ndo envolvem litigio, de modo que surgiram varias leis que, aos

poucos, passaram a permitir a extrajudicializagdo em certos casos.

Neste aspecto, uma das leis mais memoraveis foi a de numero 9.307,

aprovada em 23 de setembro de 1996, a Lei da Arbitragem. Esta lei possibilitou que
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se fosse delegado aos arbitros, escolhidos pelas partes, a capacidade de solucionar,
extrajudicialmente e com efeitos de sentengca com transito em julgado, os conflitos
relativos a direitos patrimoniais disponiveis. Deste modo, existindo no contrato entre

as partes a convencgao de arbitragem, as partes renunciam a jurisdicao estatal.

A Lei de Recuperacdo e Faléncias dos Empresarios e Sociedade
Empresarias (Lei n® 11.101), que permite a da recuperagao extrajudicial, foi criada em
2005. Esta norma preza o principio da preservagao da empresa, facilitando a
recuperacao da empresa em crise e trazendo para o direito comercial um mecanismo
mais flexivel, que viabiliza a recuperagdo da empresa a partir de uma negociagao

direta com os credores, afastando a interferéncia do Judiciario deste acordo.

Ademais, tem-se a Lei n° 11.441/2007 que possibilita a realizacdo de
inventarios, partilhas, separagdes e divorcios consensuais extrajudicialmente, com a
condicdo de que nao existam interesses e direitos de incapazes no conflito em
questao. Deste modo, por exemplo, um casal que tenha filhos menores civilmente,
apenas pode realizar o divorcio em cartorio se as questdes relativas aos filhos
menores (tais como guarda, visitas e alimentos) ja tiverem sido previamente resolvidas
na esfera judicial, de modo a resguardar os direitos e interesses destes, ja que sao

considerados direitos indisponiveis.

Até a edicdo do Provimento n° 63/2017 do CNJ, o reconhecimento
paternidade ou maternidade socioafetiva passava necessariamente por um processo
de analise judicial onde, apds averiguar as provas apresentadas pelas partes, o juiz
decidiria se estava ou ndo comprovada a existéncia da filiacao socioafetiva no caso
em estudo. Assim, todos os requerimentos passavam pelo controle do judiciario,
inclusive com a intervengao obrigatéria do Ministério Publico, medidas que
asseguravam que o melhor interesse da crianga ou do adolescente fosse sempre o

interesse maios buscado.

Apenas em alguns Estados, cujas Corregedorias Gerais de Justica
possuem normas especificas a respeito, € que possibilitavam o reconhecimento do
vinculo socioafetivo perante os oficiais de registro civil, conforme as regras especificas

estabelecidas em cada estado.

Ademais, o art. 10, em seu paragrafo primeiro, informa que “o

reconhecimento voluntario da paternidade ou maternidade sera irrevogavel, somente
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podendo ser desconstituido pela via judicial, nas hipoteses de vicio de vontade, fraude

ou simulagao”.

Assim, a partir deste Provimento n° 63/2017 do Conselho Nacional de
Justica, qualquer pessoa que informe ter lagos de afinidade e afetividade com
determinada crianga podera simplesmente comparecer ao Cartorio de Registro Civil
das Pessoas Naturais e, no mesmo instante, assumir a posicdo de pai ou mae

socioafetivo.

4.1 Inovagoes geradas para o judiciario brasileiro

Analisado em abstrato, este provimento traz importantes inovacbes ao
cenario judicial brasileiro, ja que, por exemplo, concretiza o entendimento de que n&o

ha hierarquia entre a paternidade bioldgica e a socioafetiva.

Neste sentido, ha, inclusive, um julgado do Supremo Tribunal Federal (STF)
sobre o assunto (Recurso Extraordinario n® 898.060). O tema de Repercussao Geral
622, de relatoria do Ministro Luiz Fux, envolve analise de uma eventual prevaléncia

da paternidade socioafetiva em detrimento da paternidade bioldgica.

Na analise do mérito da questdo, o STF optou por ndo afirmar nenhuma
prevaléncia entre as modalidades de vinculo parental, entendendo, também, a
possibilidade de coexisténcia de ambas as paternidades. Deste modo, firmou o
seguinte entendimento: “A paternidade socioafetiva, declarada ou ndo em registro
publico, ndo impede o reconhecimento do vinculo de filiagdo concomitante baseado
na origem bioldgica, com os efeitos juridicos proprios”.

O Provimento n® 63/2017 traz ainda, de forma expressa, a possibilidade da
multiparentalidade, ja que permite o reconhecimento em cartério da paternidade
socioafetiva, mesmo quando ja consta no registro do filho socioafetivo os nomes do

pai e da mae bioldgicos deste.

Assim, neste aspecto esta norma esta em consonancia com a
jurisprudéncia mais recente do STF, 6rgado que no julgamento do ja comentado RE

898.060, estabelece a tese que “a paternidade socioafetiva, declarada ou ndo em
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registro publico, ndo impede o reconhecimento do vinculo de filiagdo concomitante
baseado na origem bioldgica, com os efeitos juridicos proprios”.

Ademais, ha também o Enunciado numero 09 do IBDFAM, aprovado no X
Congresso Brasileiro de Direito de Familia, asseverando que “a multiparentalidade
gera efeitos juridicos”.

Logo, percebe-se que a tese estabelecida na Repercussdo Geral 622
passa a incluir, no ordenamento juridico brasileiro, a possibilidade de cumulagdo de
uma paternidade socioafetiva concomitantemente com uma paternidade biologica, de
forma que é possivel manter ambas em determinado caso concreto, admitindo, com

isso, a possibilidade da existéncia juridica de dois pais e duas maes.

No azo, cumpre esclarecer que a multiparentalidade nada mais é do que a
“(...) possibilidade de uma pessoa ter mais de um pai e/ou mais de uma méae
simultaneamente, produzindo efeitos juridicos em relagdo a todos eles a um sé

tempo”.4°

O reconhecimento da pluriparentalidade gera inumeros efeitos juridicos,
principalmente na area do direito de familia e sucessdes, ja que s&o questdes ligadas
ao nome, alimentos, poder familiar, guarda e herancga, dentre outros, ja que, a partir
do reconhecimento desta multiparentalidade, ha o estabelecimento de outro vinculo e
suas consequéncias, tais como, além do acréscimo do nome do pai ou mae

socioafetivo, a certiddo de nascimento também ira informar o nome dos novos avos.

Assim, é possivel apontar como um dos fundamentos da pluriparentalidade
a igualdade entre as filiagbes bioldgicas e socioafetivas, consagrada no plano
constitucional e infraconstitucional através do principio de igualdade entre os filhos e
do principio da afetividade, ja abordados neste trabalho.

Ademais, €& notério que o Provimento de numero 63 pretende tentar
transformar o processo de reconhecimento da filiagdo socioafetiva em um
procedimento simplificado e menos oneroso para as partes, além de possivelmente
desafogar um pouco os juizados da infancia e juventude. Assim, também pode ser

visto como uma tentativa de implementar um meio alternativo de solugao de conflitos,

45 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito das Familias. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p.
671.
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0 que, cumpre ressaltar, é inclusive bastante incentivado pelo Codigo de Processo
Civil de 2015.

4.2 Analise critica do Provimento n°® 63/2017 do CNJ

A formagao de um vinculo socioafetivo € algo que ocorre aos poucos, ao
longo do tempo. Com a nova regulamentagédo, porém, podem ocorrer casos de
reconhecimento de uma suposta filiacdo baseada num afeto ainda recente, de
maneira impulsiva, que nao ira passar pelo crivo do poder judiciario. Inclusive, sequer
ha a necessidade de serem apresentadas quaisquer provas em cartério. Ocorre que
esta suposta filiagdo socioafetiva pode ser baseada em lagos ainda frageis, o que
pode levar a um arrependimento posterior de alguma ou ambas as partes, de forma
que a questdo provavelmente ira ser suscitada em acao judicial numa tentativa de

desfazer este vinculo.

Assim, observa-se que é realmente importante a existéncia de uma
apreciagao judicial, de modo a garantir que ndo é um vinculo alegado de forma
imprudente, assegurando, deste modo, o principio do melhor interesse do menor, ja

abordado no primeiro capitulo do presente trabalho.

Segundo Zygmunt Bauman“®:

Ter filhos significa avaliar o bem-estar de outro ser, mais fraco e dependente,
em relagdo ao nosso proéprio conforto. A autonomia de nossas preferéncias
tende a ser comprometida, e continuamente: ano apds ano, dia apés dia. A
pessoa pode tornar-se — horror dos horrores — "dependente" Ter filhos pode
significar a necessidade de diminuir as ambig¢des pessoais, "sacrificar uma
carreira",como pessoas submetidas a avaliagcdo de seu desempenho
profissional olham de soslaio em busca de algum sinal de lealdade dividida.
Mais dolorosamente, ter filhos significa aceitar essa dependéncia divisora da
lealdade por um tempo indefinido, aceitando o compromisso amplo e
irrevogavel, sem uma clausula adicional "até segunda ordem" — o tipo de
obrigacao que se choca com a esséncia da politica de vida do liquido mundo
moderno e que a maioria das pessoas evita, quase sempre com fervor, em
outras manifestagdes de sua existéncia. Tomar consciéncia de tal
compromisso pode ser uma experiéncia traumatica.

46 BAUMAN, Zygmunt. Amor liquido - Sobre a fragilidade dos lacos humanos. Rio de Janeiro: Zahar, 2004, p.
44,
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Ainda, nesta mesma obra, Bauman*’ afirma que hoje as mercadorias
consideradas defeituosas, ou até mesmo as que cumprem as que dela se espera, mas
com o tempo se tornam obsoletas, mesmo em condigcdes de funcionamento
satisfatérias, acabam sendo trocadas por outras novas e aperfeicoadas sem nenhum
tipo de remorso do cliente. Ocorre que este mesmo padrdo, muitas vezes, acaba
sendo aplicado nas relagdes interpessoais, de modo que mesmo as pessoas Sao

consideradas meramente descartaveis.

Deste modo, ao assumir uma paternidade baseada num afeto recente, caso
a realidade ndo se adeque exatamente ao imaginado pelo pretenso pai, este pode vir
a rejeitar facilmente o filho, o que deixa a crianga numa situacdo de extrema
vulnerabilidade. E o caso, por exemplo, de padrastos que, ao cessar o relacionamento
amoroso com a genitora do menor, acabam desfazendo também o relacionamento

com a crianga.

Além disso, o Judiciario também deve analisar se o individuo que alega ser
pai ou mée afetivo possui as devidas condigdes para tal, como, por exemplo, averiguar
se este faz uso abusivo de alcool ou drogas, se envolve em atividades criminosas,
pratica de violéncia doméstica, possui algum desequilibrio mental desacompanhado

de tratamento ou mesmo se ha algum indicio de que tal pessoa possa ser um peddfilo.

Ainda, por mais que se garanta ao oficial do Registro Civil, no art. 12 do
Provimento n°® 63/201748, a possibilidade de remeter o pedido a apreciacdo do
Judiciario, é questionavel a capacidade do Oficial do Registro Civil de avaliar esta
relacéo, ja que ndo ha como garantir que todos os oficiais de todos os Cartérios de
Registro Civil das Pessoas Naturais do pais estejam aptos a reconhecer e aferir uma

filiacdo caracterizada pelo afeto.

Ademais, observa-se que o Estado, ao perceber que o Judiciario se
encontra sobrecarregado e incapaz de atender as demandas de forma satisfatoria,

comecou a retirar o direito privado da responsabilidade da Administragao Publica.

47 BAUMAN, Zygmunt. Amor liquido - Sobre a fragilidade dos lagos humanos. Rio de Janeiro: Zahar, 2004, p.
22.

48 «“syspeitando de fraude, falsidade, ma-f¢é, vicio de vontade, simulagio ou duvida sobre a configuragio do
estado de posse de filho, o registrador fundamentara a recusa, nao praticara o ato e encaminhara o pedido ao
juiz competente nos termos da legislacao local.”
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Ocorre que o Provimento n° 63 retira da Administragdo Publica a
responsabilidade de um direito indisponivel, € ndo mais um direito privado,

comprometendo, portanto, a propria seguranca juridica.

Ressalta-se que a seguranca juridica é um dos fundamentos do Estado de
Direito que objetiva assegurar a estabilidade das relagdes juridica, de forma a se
concretizar a justica. Ademais, busca, dentre outros fins, assegurar aos cidadaos seus

direitos naturais, tais como o direito a vida e liberdade.

Assim, o Estado esta, com esta extrajudicializagdo de um direito
indisponivel, sacrificando a sua propria segurancga juridica, principio fundamental do
Estado de Direito garantido de forma implicita pela Constituicdo Federal, em prol da
celeridade e da economia processuais, objetivos estes que podem ser alcangados de
outros modos, dentro do proprio judiciario, a partir do melhor aparelhamento e

racionalizacio deste.

Uma outra possivel consequéncia da aprovagao deste provimento € que
ele podera ser deturpado e utilizado burlar leis, como, por exemplo, as regras da
previdéncia social e direitos sucessorios, ja que, com o reconhecimento da
paternidade socioafetiva, o descendente é herdeiro, na forma dos artigos 1.596%° e
1.829, 10, do Cédigo Civil.

O reconhecimento da filiacdo socioafetiva pode servir para burlar as
normas referentes a sucesséao, ja que a lei garante aos herdeiros necessario (quais
sejam, os descendentes e, na falta destes, os ascendentes) a quota de metade do
patrimdnio do de cujos, nos termos dos artigos 1.845 (“sao herdeiros necessarios os
descendentes, os ascendentes e o cOnjuge”) e 1.846 (“pertence aos herdeiros
necessarios, de pleno direito, a metade dos bens da herancga, constituindo a legitima”)
do Cddigo Civil de 2002.

49 Art. 1.596. Os filhos, havidos ou n3o da relagdo de casamento, ou por adog3o, terdo os mesmos direitos e
qualificagdes, proibidas quaisquer designagdes discriminatdrias relativas a filiagdo.

0 Art. 1.829. A sucessio legitima defere-se na ordem seguinte:

| - aos descendentes, em concorréncia com o conjuge sobrevivente, salvo se casado este com o falecido no
regime da comunhao universal, ou no da separagao obrigatoria de bens (art. 1.640, paragrafo tinico); ou se, no
regime da comunhao parcial, o autor da heranca nao houver deixado bens particulares;
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Deste modo, o reconhecimento da paternidade socioafetiva pode ser
motivada, por exemplo, pelo objetivo de diminuir a quota da heranga deixada a um
filho com quem o pai possui algum tipo de desafeto, ou mesmo impedir a sucessao

dos genitores deste.

Ainda, esta filiacdo também possui reflexos na previdéncia social, ja que o
filho, na forma de dependente, tera direito ao beneficio (menor de 21 anos, desde que

nao emancipado e o incapaz).

Desta forma, ha a possibilidade de um individuo sem herdeiros assumir a
paternidade socioafetiva de outrem apenas tendo como objetivo praticar uma fraude
conta o Estado, ja que, caso nao houvesse o reconhecimento desta filiagéo
socioafetiva, esta prestagao pecuniaria por parte do Estado iria deixar de existir apds
a morte do pretenso pai socioafetivo.

Uma outra possibilidade de fraude contra o Estado é a utilizagdo do
reconhecimento da socioafetividade para o pagamento de uma quantia menor de
impostos, ja que, ao incluir o pretenso filho na declaragéo anual de Importo de Renda,

havera, por consequéncia, uma maior quantia restituida ao individuo.

Este reconhecimento da existéncia de uma filiagdo socioafetiva se propaga
por todas as outras situacbes contempladas pelo Direito, e ndo apenas questbes
patrimoniais. Esta equiparagédo prestigia o principio da igualdade entre os filhos,
previsto, além de na propria CF, no seu art. 227, §6°, também no art. 1.596 do CC e
art. 20 do ECA, questéo ja explanada no primeiro capitulo deste trabalho.

Portanto, o que pode-se perceber € que ha uma clara tendéncia dos
estudiosos do Direito que produzem as normas que regem a sociedade a desprezar a
realidade fatica, favorecendo a exegese abstrata dos textos juridicos.

Logo, estas s&o normas consideradas num plano abstrato, mas em total
desarmonia com o contexto politico e socioeconémico do pais, sendo mais um
exemplo de um direito idealizado, enfatizando a situacdo de dualismo corriqueira no
sistema juridico brasileiro, onde ha o direito ideal, e, em paralelo, um sistema pratico

que diverge completamente daquele.

Assim, mais uma vez houve a edicdo de uma norma sem existir

concomitantemente uma pesquisa empirica ou sequer a consideracdo da realidade
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particular brasileira, e, portanto, sem ponderagdes minimas a respeito da
exequibilidade, eficacia e efeitos deste regulamento.

4.3 (In)constitucionalidade do Provimento n° 63/2017

Necessario abordar, ainda, uma possivel inconstitucionalidade deste
Provimento, ja que Direito Civil € matéria privativa da Unido, sendo inconstitucional,
portanto, qualquer norma do Conselho Nacional de Justica (ou qualquer outro entre

além da propria Unido) que legisle sobre este assunto.

A Constituicdo Federal de 1988 aduz em seu art. 22 que “Compete
privativamente a Unido legislar sobre: | - direito civil, comercial, penal, processual,

eleitoral, agrario, maritimo, aeronautico, espacial e do trabalho”.

Ademais, o CNJ é um 6rgao administrativo, criado para funcionar como um
controle externo do Judiciario. Possui poder regulamentar e disciplinar apenas dentro
do ambito de atuacdo. Nao pode, portanto, assumir o papel de legislador, de modo
gue nao é possivel que este orgao edite um provimento regulando matéria que deveria

obrigatoriamente ser objeto de lei federal, ja que estaria extrapolando suas fungdes.

Neste sentido, tem-se o art. 103-B, §4° da CF, segundo o qual:

§ 4° Compete ao Conselho o controle da atuagdo administrativa e financeira
do Poder Judiciario e do cumprimento dos deveres funcionais dos juizes,
cabendo-lhe, além de outras atribuicbes que |he forem conferidas pelo
Estatuto da Magistratura:

| - zelar pela autonomia do Poder Judiciario e pelo cumprimento do Estatuto
da Magistratura, podendo expedir atos regulamentares, no ambito de sua
competéncia, ou recomendar providéncias;

Ainda, segundo o Regulamento Interno do Conselho Nacional de Justica,

em seu art. 14, informa que provimento é:

(...) ato de carater normativo interno e externo com a finalidade de esclarecer
e orientar a execugéao dos servicos judiciais e extrajudiciais em geral. Quando
se destinar a alterar outro Provimento, devera ser redigido de tal forma a
indicar expressamente a norma alterada, a fim de preservar a sistematizacao
e a numeragao existente
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Neste sentido, pode-se afirmar que o CNJ tenta sedimentar, por meio de
um mero provimento, uma questdo que deveria passar pelo devido processo

legislativo cabivel, ja que € uma questao relacionada com garantias constitucionais.

Ademais, segundo o art. 2°%' da CF/88, deve haver uma obediéncia ao
principio da separagao e harmonia dos poderes, de modo que um 6rgao administrativo

nao pode legislar, usurpando a competéncia do poder legislativo.

Assim, mesmo ignorando mérito do provimento, numa analise puramente
formal, este deve ser declarado inconstitucional, ja que esta regra ndo poderia ser

estabelecida pelo CNJ sem previsao, ja que este 6rgao nao possui poder legiferante.

Ademais, importante lembrar que esta norma versa sobre um direito
considerado indisponivel, sendo, portanto, inadmissivel de transacéo, j4 que o
reconhecimento de paternidade ou maternidade faz parte dos direitos de

personalidade do individuo.

Importante ressaltar que direito indisponivel é aquele o qual o individuo nao

pode abrir mao, como, por exemplo, o direito a vida, a liberdade e a dignidade.

Os direitos fundamentais estédo dispostos, de forma exemplificativa, no art.
5° da Constituicido Federal de 1988, relacionando-se, portanto, a ideia de

indisponibilidade juridica.

Ainda, o CPC de 2015, traz seu art. 334, §4°, que existem direitos que
sequer serao possiveis de autocomposi¢cao entre partes na audiéncia de conciliagcao,
e, apesar do Cdédigo de Processo Civil ndo esclarecer quais seriam estes direitos, a
jurisprudéncia e a doutrina averbam que aplica-se esta norma quando se tratar de

direito indisponivel.

Além disso, tem-se o art. 178, Il, do CPC, segundo o qual, o Ministério
Publico deve obrigatoriamente funcionar como fiscal da ordem juridica em ag¢des que
envolvam interesse de incapaz, de forma que se possa ter certeza da preservacao do

melhor interesse do menor (principio explicito no art. 227 da CF).

51 “S30 Poderes da Unifo, independentes e harmonicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario.”
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Ademais, o Codigo Civil traz, no seu art. 852, que “é vedado compromisso
para solugao de questdes de estado, de direito pessoal de familia e de outras que néo

tenham carater estritamente patrimonial”.

Nesta mesma linha, tem-se uma decisdo do Tribunal de Justica
catarinense, segundo o qual, "em conformidade com o disposto no art. 1° da Lei n°
9.307/96, a arbitragem pode ser utilizada exclusivamente para resolver litigios
relativos a direitos patrimoniais disponiveis, de forma que resta afastada, regra geral,

sua aplicacdo sem relagéo as lides envolvendo Direito de Familia"®2.

Deste modo, percebe-se que a intengao do ordenamento juridico brasileiro
€ levar as demandas de direito indisponivel para a apreciag¢ao do Judiciario, de forma

a garantir a seguranca juridica.

Logo, considerando todos estes pontos, percebe-se que ha uma clara
tentativa do Estado se desincumbir dos seus encargos, delegando tarefas de
responsabilidade do Judiciario para os cartérios, sacrificando, deste modo, a

seguranca juridica.

Assim, deve haver uma atuacdo estatal efetiva quando o direito em
discussdo disser respeito ao aspecto existencial do individuo, devido a

indisponibilidade caracteristica deste tipo de direito.

Assim, a desjudicializagdo pode ser uma medida viavel a morosidade do
Poder Judiciario em alguns casos, mas jamais quando for matéria de interesses e
direitos indisponiveis. Nestes casos, deve o Estado aparelhar-se corretamente para

conseguir responder satisfatoriamente as demandas da sociedade.

Ademais, a mera desjudicializagdo nao se mostra como mecanismo eficaz
de garantia dos direitos fundamentais das partes interessadas, ao reveés, pode servir
de mecanismo de pratica de fraudes civil, tributarias e previdenciarias, que venham a

ser perpetradas em detrimento do Estado e de particulares.

52TJ-SC, Apelacio civel 2015.068323-3, Balneario Camboriti, Quinta CAmara de Direito Civil, Rel. Des. Luiz Cézar
Medeiros, julgado em 22/3/2016, DJSC 8/4/2016, p. 233.
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5 CONSIDERAGOES FINAIS

O Direito de Familia € um ramo do Direito Civil extremamente dinamico,
que procura sempre acompanhar as constantes mudancgas sociais. Hoje, a familia tem
o afeto como seu elemento caracterizador, de modo que s&o reconhecidas inUmeras

formagdes familiares.

Importante observar que o modelo familiar se modifica de forma histérica e

geografica, sendo, portanto, uma criagdo humana mutavel, dotada de historicidade.

A Constituicido Federal Brasileira anterior, de 1967 possuia uma acepcao
muito diversa da atual, ja que, por exemplo, trazia no seu art. 175 que familia era
apenas aquela constituida pelo casamento, além de vedar a dissolugao deste,

apresentando, deste modo, um cunho fortemente religioso.

Ja a CF de 1988 esta acepcao de que unica familia reconhecida era a
decorrente do casamento, permitindo a retirada da ilegitimidade de algumas
formacgdes familiares. Hoje, a Lei Maior protege, expressamente, a familia decorrente
de unido estavel, antes conhecida pejorativamente como concubinato, e a

monoparental, que é aquela formada por um dos pais e seus descendentes.

Os fatores que impulsionaram essas mudangas na sociedade foram
inumeros, podendo-se destacar o desenvolvimento do capitalismo, a emancipacao
feminina, o enfraquecimento da influéncia da Igreja Catdlica nas relagdes sociais, a
inclusdo de movimentos que reivindicam a pauta da diversidade sexual e o aumento

no grau de escolaridade de criangas e jovens, sobretudo entre as mulheres.

Ha, na realidade contemporanea, uma valorizagédo dos proprios individuos,
e nao da familia como um grupo. Prevalece a busca e o direito pela conquista da

felicidade com base na afetividade.

Assim, um ponto que merece destaque nos arranjos familiares atuais é o
papel da socioafetividade. Atualmente, as relagbes consanguineas nao sao as unicas

determinantes em questao de parentesco.

O reconhecimento desta filiagdo socioafetiva gera inumeras

consequéncias, a exemplo efeitos de ordem sucessoria e direito a alimentos.
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Em novembro de 2017, foi aprovado o Provimento n° 63, do Conselho
Nacional de Justica (CNJ), que regulamenta em seus arts. 10 a 15 o reconhecimento
voluntario da paternidade ou da maternidade socioafetiva perante os oficiais de
registro civil das pessoas naturais, dispensando, portanto, a necessidade de analise

realizada pelo judiciario caso a caso.

Neste ponto, importante esclarecer que ha uma diferenca significativa entre
o reconhecimento em cartério da filiacdo socioafetiva e a chamada “adocédo a

brasileira”

De maneira sucinta, a chamada “adog¢éao a brasileira” € uma adogao ilegal,
que ocorre quando alguém declara falsamente, para fins de registro civil, que € pai ou
mae bioldgico do menor. Enquanto isso, a partir do Provimento n° 63/2017 o pai ou a
mae sociafetivo ira comparecer ao cartorio alegando que possui vinculo afetivo,
formado ao longo do tempo, com 0 menor, podendo este, inclusive, ja possuir em sua
certidao de nascimento o nome de ambos os pais bioldgicos, de modo que um nao se

confunde com o outro.

Ainda, importante observar que nas ultimas décadas esta ocorrendo um
processo de desjudicializagdo no brasil, motivada pela morosidade e lentiddo na
tramitacao de processos perante o Judiciario.

Um exemplo claro desta tentativa de desjudicializacédo é o Provimento n°
63/2017 do CNJ, ja que antes dele o reconhecimento paternidade ou maternidade
socioafetiva passava necessariamente por um processo de analise judicial onde, apos
averiguar as provas apresentadas pelas partes, o juiz decidiria se estava ou nao

comprovada a existéncia da filiagao socioafetiva no caso em estudo.

Esta norma traz ainda, de forma expressa, a possibilidade da
multiparentalidade, ja que permite o reconhecimento em cartério da paternidade
socioafetiva, mesmo quando ja consta no registro do filho socioafetivo os nomes do

pai e da mae bioldgicos deste.

Ocorre que a existéncia de uma apreciacao judicial € necessaria, pois
garante que ndo € um vinculo alegado de forma imprudente, assegurando, deste

modo, o principio do melhor interesse do menor.
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Ademais, retira da Administragado Publica a responsabilidade de um direito

indisponivel, comprometendo, portanto, a propria segurancga juridica.

Uma outra possivel consequéncia da aprovagao deste provimento & que
ele podera ser deturpado e utilizado burlar leis, como, por exemplo, as regras da

previdéncia social e direitos sucessorios.

Importante destacar, ainda, uma possivel inconstitucionalidade deste
Provimento, ja que Direito Civil & matéria privativa da Unido, sendo inconstitucional,
portanto, qualquer norma do Conselho Nacional de Justica (ou qualquer outro entre

além da propria Unido) que legisle sobre este assunto.

Ademais, importante observar que esta norma versa sobre um direito

considerado indisponivel, sendo, portanto, inadmissivel de transacao.

Além disso, a mera desjudicializagdo n&do se mostra como mecanismo
eficaz de garantia dos Direitos Fundamentais das partes interessadas, ao revés, pode
servir de mecanismo de pratica de fraudes civil, tributarias e previdenciarias, que
venham a ser perpetradas em detrimento do Estado e de particulares, buscando-se o
cuidado necessario a garantia da socioafetividade nas situagdes que realmente

merecem protegao.
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