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RESUMO

Buscou-se com o presente trabalho verificar a importancia do Ordenamento Juridico
Brasileiro em reconhecer extrajudicialmente a filiagdo socioafetiva, concedendo os mesmos
direitos e deveres que sdo atribuidos aos filhos bioldgicos, de forma mais célere e menos
dispendiosa que a via judicial, permitindo que as situacdes de fato que ficavam a margem da
sociedade, passassem a ter protecdo pelas leis do ordenamento juridico, atendendo aos
principios universais como o da igualdade entre os filhos, melhor interesse da crianca e
adolescente e da dignidade da pessoa humana. Nesse contexto, demonstramos que ao permitir
o reconhecimento de filiacdo socioafetiva diretamente nos Cartorios de Registro Civil trouxe
maiores beneficios aos cidaddos que se encontravam nessa situacdo, indo ao encontro da
evolucdo das familias, que ndo se resumem mais ao modelo tradicional, consagrado
antigamente pelas religiGes. A presente Dissertacdo pretendeu demonstrar os beneficios que
essa possibilidade traz aos interessados, assim como o avanco da legislacdo brasileira esta
repercutindo em Portugal, trazendo como exemplo a Peticdo 451/XI11/3 protocolada na
Assembleia da Republica para proposta de Emenda possibilitando o reconhecimento de

filiacdo socioafetiva inspirada nos grandes avancos conquistados pela legislacdo brasileira.

Palavras Chave: Filiacdo; Historico; Socioafetiva; Efeitos; Legislacdo Brasileira; Legislacdo

Portuguesa.



ABSTRACT

The purpose of this study was to verify the importance of the Brazilian Legal System in
extrajudicially recognizing the socio-affective affiliation, granting the same rights and duties
that are assigned to biological children, in a faster and less expensive way than the judicial
process, allowing situations in fact that they were on the margins of society, would be
protected by the laws of the legal system, in accordance with Brazilian principles such as
equality between children, the best interests of children and adolescents, and the dignity of the
human person. In this context, we show that by allowing the recognition of socio-affective
affiliation directly in the Civil Registry Offices, it brought greater benefits to the citizens who
were in this situation, meeting the evolution of families, which are no longer limited to the
traditional model, This dissertation aimed to demonstrate the benefits that this possibility
brings to the interested parties, as well as the advancement of the Brazilian legislation, is
having repercussions in Portugal, taking as an example the Petition 451/X111/3 filed in the
Assembly of the Republic for proposal of Amendment allowing the recognition of socio-
affective affiliation inspired by the great advances achieved by Brazilian legislation.

Keywords: Affiliation; Historic; Socio-affective; Effects; Brazilian legislation; Portuguese

legislation.
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INTRODUCAO

No presente trabalho, nos dispusemos a dissertar sobre a evolugdo historica da
entidade familiar e os reflexos que trouxe para as sociedades ao longo do tempo, como
a mudanca de olhar do que realmente é considerada uma familia, ndo apenas aquelas
oriundas de lagos consanguineos, mas sim, as decorrentes dos elos afetivos.

A familia é o ponto de partida de todo individuo, uma vez que assegura O
crescimento e o pleno desenvolvimento humano, cumprindo, portanto, um importante papel
nas relagdes sociais como um todo.

A base da organizagdo do Estado como conhecemos, foi fortemente
influenciada pela organizacdo das familias. Sabemos que em seus primeiros moldes a
principal preocupacdo era a continuidade do nucleo familiar sem se levar em
consideracdo o que ha de mais importante, o afeto.

No Primeiro Capitulo, abordaremos a génese da familia nas civilizacGes
antigas e como a religido exercia papel determinante nas relagbes interpessoais, sendo
qgue muitas vezes, ndo era o laco sanguineo que falava mais alto, mas sim, os lacos
desenvolvidos pelo compartilhamento de um mesmo culto.

Demonstraremos a forte influéncia da igreja catélica, a sacralizacdo do
matrimonio, que era considerado o Unico ato capaz de constituir uma familia, inclusive
fazendo uma comparacdo de sua evolugdo, o que levou os ordenamentos juridicos
brasileiro e portugués a aceitarem as unides estaveis e unides de facto, demonstrando
uma mudanca de paradigma no que tange ao conceito de familia. Iremos abordar os
principios que sustentam o reconhecimento da filiacdo socioafetiva, como o da
dignidade da pessoa humana, igualdade e afetividade,

Com a ocorréncia das revolugdes industrial e francesa, comegou-se a ter uma
maior preocupac¢do com o que o ser humano sente, comecando a olhar para a pessoa
como um ser com sentimentos e vontades proprias, dando origem as relagdes de afeto.

No Segundo Capitulo iremos tratar sobre a parentalidade socioafetiva e
multiparentalidade, a legislacdo aplicavel, assim como os efeitos trazidos pela
multiparentalidade decorrente desse reconhecimento de filiacdo socioafetiva.

Por fim, no Terceiro Capitulo serd tratado especificamente sobre as formas de

reconhecimento de filiagdo socioafetiva ja aceitas no Brasil, assim como estudaremos



as formas de reconhecimento de filiagdo em Portugal, que por enquanto ndo ha
legislacdo, assim como jurisprudéncias que permitam o reconhecimento de filiagédo
socioafetiva.

Com o avanco da sociedade, novos modelos familiares foram e ainda
continuam surgindo, devendo a comunidade juridica se adaptar e dispor de elementos
para regulamentar os inumeros efeitos que podem surgir dessas relacdes familiares.

Sabemos que ainda ndo temos uma legislacdo concreta sobre esse tema, mas
varios doutrinadores de renomes ja veem se posicionando sobre 0 assunto, assim como
h& jurisprudéncias dando concretude ao direito nestas novas relacdes.

A ampliacdo do conceito da filiagdo € algo evidente em nosso ordenamento
juridico e, portanto, a normatizacdo de tal realidade juridica se mostra de suma
importancia para que ndo haja conflito entre a consanguinidade e o afeto gerando
discrepancias nos tratamentos aos filhos.

Dessa maneira, levando em consideracdo a importancia da protecdo da
entidade familiar e sua influéncia no desenvolvimento da personalidade, abordaremos
a relevancia do afeto e a possibilidade do reconhecimento de filiacdo socioafetiva
perante o extrajudicial, o que possibilitou a efetivacdo do Estado Democratico de
Direito por meio da desjudicializacdo do procedimento, facilitando o acesso a
concretude dos direitos.
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1 FAMILIA E FILIACAO

1.1 O que é filiacdo socioafetiva?

Para conceituar ou, pelo menos, tentar delimitar o que vem a ser filiagéo
socioafetiva, faz-se necessario conceituar o que é parentesco sob o0 ponto de vista juridico.

Para o doutrinador Diogo de Campos Leite! parentesco é “(...) é uma relagdo de
sangue: sao parentes as pessoas que descendem umas das utras (parentesco em linha recta ou
directa), ou descendem de progenitor comum (parentesco em linha transversal ou colateral).”

O artigo 1.593 do Codigo Civil? estabelece como se da o parentesco: “Art. 1.593. O
parentesco ¢ natural ou civil, conforme resulte de consanguinidade ou outra origem”.

O doutrinador L6bo® busca conceituar parentesco nos seguintes termos:

(...) o vinculo juridico, estabelecido pela lei ou por decisdo judicial, entre pessoas, Principalmente em
decorréncia de relagfes familiares, que as identificam como pertencentes a um grupo social que as
enlacam num conjunto de direitos e deveres. (...). Para o direito, [...] 0 parentesco ndo se confunde
com familia, ainda que seja nela que radique suas principais interferéncias, pois delimita a aquisi¢do, o
exercicio e o impedimento de direitos variados, inclusive no campo do direito pablico. Por outro lado,
a familia, para diversas finalidades legais, pode estar contida na relagdo entre pais e filhos, constitutiva

do mais importante parentesco, a filiagdo.
Acrescenta a doutrinadora Maria Berenice Dias* que:

Parentesco e familia ndo se confundem, ainda que dentro do conceito de familia esteja contudo o
parentesco mais importante: a filiacdo. As relagfes de parentesco séo identificadas como vinculos

decorrentes da consanguinidade e da afinidade, ligando as pessoas a determinado grupo familiar.

De mais a mais, cumpre asseverar que 0 termo "outra origem" permite o

reconhecimento do parentesco além das hipdteses expressamente previstas em lei, como o

1 CAMPQS, Diogo Leite de; CAMPOS, Monica Martinez de- Licdes de Direito de Familia. 3.2 ed. Coimbra:
Almedina, 2016, p. 29.
2 LEI n°. 10.406/2002. Diario Oficial da Unido, Secédo 1, (11-01-2002), p. 1.

3 LOBO, Paulo Luiz Netto- Cédigo civil comentado: direito de familia, relagdes de parentesco, direito
patrimonial: arts. 1.591 a 1.693. AZEVEDO, Alvaro Villaga (coord.). Sdo Paulo: Atlas, 2003. v. XVI.
p.26.

4 DIAS, Maria Berenice- Manual de direito das familias. 8. ed., Sd0 Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2011. p.345
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bioldgico e afinidade. Assim, permite-se reconhecer o parentesco decorrente de adocdo, de
inseminacao artificial heteréloga e da rela¢do socioafetiva.
A doutrinadora Maria Berenice Dias conceitua filiagdo socioafetiva como a

que “¢é definida quando se estad presente o que se chama de posse de estado de filho: é

reconhecido como filho de quem sempre considerou seu pai”.>

A maternidade ou paternidade ndo pode estar ligada apenas a verdade
bioldgica, mas sim, ao real elemento basilar de uma relacdo entre pessoas — o afeto-,
pois, mais importante do que ter nas veias 0 mesmo tipo sanguineo pulsando, é
partilhar os momentos, é se doar com sentimentos e receber mais afeto em troca.

A figura do pai diferencia-se da do genitor, como bem explicita o antigo ditado

popular que “Pai ¢ quem cria”, podemos concluir que genitor ¢ quem gera. A paternidade:
(...) envolve a constituicdo de valores e da singularidade da pessoa e de sua dignidade humana,
adquiridos, principalmente, na convivéncia familiar durante a infancia e adolescéncia. A paternidade é
munus, direito dever, construida na relacdo afetiva, e assume os deveres de realizagdo dos direitos
fundamentais da pessoa em formacdo, isto é, a salde, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer a
profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar “(art. 227

da Constituicio). E o pai quem assumiu esses deveres, embora n4o seja o genitor.®

O jurista Jodo Baptista Villela’, entdo Professor da Faculdade de Direito da
Universidade Federal de Minas Gerais, escreveu no ano de 1979 sobre a desbiologizacéo da
paternidade, veja:

(...) a paternidade em si mesma ndo é um fato da natureza, mas um fato cultural. Embora a coabitagao
sexual, da qual pode resultar gravidez, seja fonte de responsabilidade civil, a paternidade, enquanto
tal, s6 nasce de uma decisdo espontanea. Tanto no registro histérico como no tendencial, a paternidade
reside antes no servigo e no amor que na procriacdo. As transformagdes mais recentes por que passou
a familia, deixando de ser unidade de carater econémico, social e religioso, para se afirmar

fundamentalmente como grupo de afetividade e companheirismo, imprimiram consideravel esforco ao

°> DIAS, Maria Berenice- Manual de direito das familias. 5.2 ed. rev., atual., e amp. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2009. p.46.

6 LOBO, Paulo Luiz Netto- A paternidade socioafetiva e a verdade real. Revista CEJ [Em linha] n. 34.
Brasilia:2006, p.16. Consult. 26 de  fevereiro de 2019]. Disponivel em:
<http://www.jf .jus.br/ojs2/index.php/revcej/article/viewFile/723/903>.

" VILLELA, Jodo Baptista- Desbiologizacdo da Paternidade. Revista da Facudade de Direito-UFMG. Belo
Horizonte: Faculdade de Direito. ISSN 0304-2340. Ano XXVII, n. 21, (1979). p. 400-418. p. 400-418.
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esvaziamento bioldgico da paternidade. Na adocédo, pelo seu carater afetivo, tem-se a prefigura da

paternidade do futuro, que radica essencialmente a ideia de liberdade.

Seguindo essa linha de raciocinio, ensinam Pablo Gagliano e Rodolfo Pamplona
que: “Descortina-se, hoje, na vereda da afetividade, o importante reconhecimento das relagdes
filiais desbiologizadas, mitigando-se, assim, com Justica, 0 entendimento, até entdo
dogmatico, da supremacia genética decorrente do laudo de exame de DNA, [...].”8

O laco de afetividade consubstancia-se com o reconhecimento matuo entre os
individuos da filiagdo, construida a partir da afinidade, cuidado e zelo daquele que
meramente possui o estado de pai/mae.

A presenca dos elementos acima mencionados, colaboram para o bom
desenvolvimento da personalidade daquele que é tratado como filho, nesse sentido
decidiu o Superior Tribunal de Justica (STJ): “A filiacdo socioafetiva encontra amparo
na clausula geral de tutela da personalidade humana, que salvaguarda a filiagdo como
elemento fundamental na formacdo da identidade e definicdo da personalidade da
crianca.”®

Com o reconhecimento da socioafetividade, passa-se a garantir e a estender ao
filho afetivo todos os direitos que a filiacdo bioldgica ou a adotiva detém.

O reconhecimento pela esfera juridica da verdade socioafetiva, ndo é menos
importante que a verdade bioldgica, contudo demonstra que na realidade é o afeto que rege as
relacBes humanas e ndo apenas os lagos consanguineos.

Marcos Costa Salomao assevera®®:

De qualquer forma, independente da forma de paternidade, se afetiva ou bioldgica, um fator
importante é o reconhecimento do pai em relacéo ao filho. Ndo apenas o reconhecimento juridico, mas
também o reconhecimento da importancia da pessoa e do seu lugar dentro da familia. Reconhecer um
filho, de sangue ou ndo, é um ato de fraternidade e solidariedade, que esta sob o manto da dignidade

humana.

8GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO. Novo Curso de Direito Civil: volume VI - Direito de

Familia — As familias em perspectiva constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 628.

ANDRIGHI, Nancy relat. — Acérddo do Superior Tribunal de Justica com o nimero REsp
450.566/RS, TERCEIRA TURMA, de 03 de Maio de 2011.

10 SALOMAO, Marcos Costa — A filiacdo socioafetiva pela posse de estado de filho e a Multiparentalidade
no Provimento 63 do CNJ. [Em linha]. [Consult. 26 Fev. 2019]. Disponivel em

https://www.conjur.com.br/dl/marcos-salomao-norma-cnj-mostra.pdf
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Stela Marcos de Almeida Neves Barbas!! pontua que: “O aspecto bioldgico €
necessario mas ndo é suficiente para criar a relacdo humana auténtica; e a paternidade nédo
deve corresponder a uma operacdo puramente fecundativa. N&o € a proveta sozinha que pode
distribuir a paternidade em plenitude.”

Pode-se afirmar que toda essa construgdo doutrindria e jurisprudencial é a
confirmacdo de um antigo ditado popular - pai é quem cria, 0 que denota a clara valorizagdo
do afeto como valor juridico.

No estagio evoluido que nosso Ordenamento Juridico se encontra, ndo ha mais que
se fazer a distin¢cdo ou maior protecdo de uma em detrimento da outra, mas sim, reconhecer
que a filiacdo se trata de um direito inerente a personalidade.

A parentalidade socioafetiva pode ser conceituada como a filiacdo nascida a
partir do afeto partilhado entre individuos, que ndo estdo ligados pelo laco da
consanguinidade.

Nédo podemos olvidar que todo ser humano é detentor de uma carga genética
dos seus pais, mas que a carga cultural e social contribuem, e muito, para o
desenvolvimento da pessoa como um todo.

Nesse sentido, a Doutora Stela Barbas nos ensina que:

O ser humano é herdeiro de uma carga genética dos seus pais mas, também de um patriménio
cultural: fala a lingua, recebe o seu nome, aprende os seus modos e habitos e, ainda, de um
patriménio social: fica inserido num conjunto de relagfes sociais que ndo precisou escolher.
Dissociar a estrutura do parentesco equivale a romper com o espaco fundamental que a
familia representa para o desenvolvimento do ser humano.*?

A conceituacdo acima descrita € bem ampla e corrobora os ensinamentos de

Belmiro Pedro Welter:
Filiacdo afetiva pode também ocorrer naqueles casos em que, mesmo ndo havendo nenhum
vinculo bioldgico ou juridico (adogcdo), os pais criam uma crianga por mera opcao,
denominado filho de criagdo, (des) velando-lhe todo o cuidado, amor, ternura, enfim familia,
“cuja mola mestra é o amor entre seus integrantes; uma familia cujo unico vinculo probatério

¢ o afeto.1®

1 BARBAS, Stela Marcos de Almeida Neves- Direito ao patrimoénio genético. Coimbra: Edicdes Almedina,
2006, p. 166.

12 1dem- Ihidem.
13 WELTER, Belmiro Pedro- Filiagdo bioldgica e socioafetiva: igualdade. Revista Brasileira de Direito de

Familia. Porto Alegre: Sintese, 2002, p.133, n°14.
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Diferentemente do pensamento trazido acima, assevera sobre a conceituagao
de filiacdo socioafetiva Fabio Ulhoa Coelho!* “a filiagdo socioafetiva como aquela que
se constituiu pelo relacionamento entre um adulto e uma crianga ou adolescente”.

O fendmeno da multiparentalidade vem ocorrendo com maior frequéncia no
ordenamento juridico brasileiro, por refletir nova realidade social.

H& quase que um predominio nas sociedades contemporaneas da existéncia de
nucleos familiares plurais, que surgem da reconstrucdo dessas ap0s o término de um
relacionamento, onde um ou ambos os individuos possui filhos e vem a se relacionar
com outra pessoa.

O desenvolvimento do laco afetivo entre a crianga ou adolescente com 0 novo
companheiro de seu genitor pode vir a se tornar tdo forte que perante a sociedade
passam a ser reconhecidos como verdadeiros pais e filhos, em razdo do zelo, cuidado e
a plena assisténcia que é dado ao infante.

Com o surgimento de tais afeicGes e mesmo havendo genitores bioldgicos,
podemos afirmar que surge o instituto da multiparentalidade que possibilita a

existéncia da dupla maternidade/paternidade de forma pacifica.

1.2 A evolucdo do nucleo familiar

1.2.1 A familia na antiguidade

Podemos afirmar que a familia é a entidade que mais sofreu alteracGes em sua
composicdo ao longo dos séculos. Os primeiros nucleos familiares constituidos durante
a idade antiga, por exemplo, tinham a religido como elemento principal, ndo sendo
necessaria a existéncia de sentimentos.

Na antiguidade, durante o periodo compreendido entre os séculos VIII a.C., e
o século V d. C., as familias se organizavam em torno da figura do pai de familia,
conhecido como pater familias. Todo o poder dentro do grupo se concentrava nas

maos dessa figura, cabia a ele todas as decisGes de cunho patrimonial e pessoal.

14 COELHO, Fabio Ulhoa- Curso de Direito Civil. v. 5. 4.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011.
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Dentre as decisdes pessoais que essa figura poderia tomar em relagdo aos seus
filhos, tinha a de decidir sobre a vida ou a morte deles, bem como a venda e
transformacdo em escravo como forma de punicéo.

Relacionando as demais atribui¢cdes que cabiam ao pater, ensina Caio Mario

da Silva Pereira que:

O pater, era ao mesmo tempo, chefe politico, sacerdote e juiz. Comandava, oficiava o culto
dos deuses domésticos (penates) e distribuia justica. Exercia sobre os filhos direito de vida e
de morte (ius vitae ac necis), podia impor-lhes pena corporal, vendé-los, tirar-lhes a vida. A
mulher vivia in loco filiae, totalmente subordinada a autoridade marital (in manu maritari),
nunca adquirindo autonomia, pois que passava da condicdo de filha a de esposa, sem
alteracdo na sua capacidade; ndo tinha direitos préprios, era atingida por capitis demintuio
pérpetua que se justificava propter sexus infirmitatem et ingnoratiam rerum forensium.

Podia ser repudiada por ato unilateral do marido.®®

Da licdo trazida acima por esse ilustre civilista, podemos chegar a conclusédo
de que a autoridade emanada pelo pater era absoluta e que cada um dentro da familia
exercia seu papel previamente determinado, como o da mulher que tinha como funcéo
cuidar dos filhos.

Cada entidade familiar tinha como caracteristica peculiar a religido. Entre os
antigos, cada familia cultuava seus mortos, que eram tidas como verdadeiras
divindades.

Cultuar os mortos era o principal motivo para a continuacdo da familia, pois
aqueles que ndo tivessem filhos deixariam sua religido cair em esquecimento, o que era
algo imperdodvel para esta sociedade.

Frise-se que o dever de cultuar os mortos cabia somente ao filho homem, uma
vez que a filha mulher, no ato do casamento, deixaria de cultuar suas divindades para
poder adorar 0s ancestrais de seu marido.

A continuidade da familia era algo tdo importante que aquele que ndo tivesse
filhos biolégicos tinha o dever de adotar um filho homem, para que este pudesse dar

continuidade as obrigagbes que aquele deixaria quando falecesse. Ensina Coulanges?®

15 PEREIRA Caio Mario da Silva- InstituicGes de Direito Civil: Direito de Familia- 11.2 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1997. p.31.

16 COULANGES, Fustel de- A Cidade Antiga. Sdo Paulo: Martin Claret, 1984.p. 53.
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que “o adotado sera, ao contrario, um verdadeiro filho, porque, se ndo tem o lago de
sangue, terd algo ainda melhor, a comunidade do culto”.

Outro costume muito comum nessa sociedade visando a continuacdo do grupo
familiar era a substituicdo dos membros que a compunham pois, se descobrissem que a
familia ndo estava continuando por causa de infertilidade da mulher, ela era devolvida;
j& quando o problema estava na esterilidade do homem ou caso este falecesse antes de
ter filhos, caberia ao seu irm&o ou parente mais proximo substitui-lo.’

Acima de qualquer outra coisa, era ensinado para essa sociedade que
independentemente da existéncia ou ndo do parentesco consanguineo, a familia deveria
continuar pelo fato de algo muito maior estar envolvido, o culto dos antepassados.

Mesmo sendo uma sociedade com algumas caracteristicas tdo peculiares
qguando o assunto era a continuacdo da célula familiar, havia uma clara distincdo na
forma como eram tratados os filhos. Ao filho homem mais velho, eram transferidos a
heranca e todas as atribuices que cabiam ao pater; ja a filha mulher e o filho
emancipado ndo eram sujeitos de direitos.

A filha mulher era tratada de forma desigual, pelo fato de que ao contrair
napcias, esta abdicava de sua familia e de seu culto para cultuar os ancestrais de seu
esposo, pois ndo havia que se falar em liberdade de culto.

O fundamento dessa disposicdo é de que apenas ao vardo eram transmitidos os
direitos de heranca, pois este seria o responsavel pela perpetuacdo do culto da religido
paterna, uma vez que a heranga acompanha o culto.

Ao filho emancipado era denegado esse direito, porque no ato de sua
emancipacdo este se desligava de todas as formas de sua familia.

1.2.2 O estudo da familia na idade média sob a forte influéncia do cddigo canbnico
Diferentemente do que ocorria nas sociedades greco-romanas, que tinham

como base da estrutura familiar seus cultos especificos (cada casa possuia sua

divindade), o direito canbnico € marcado por apenas uma religido, o cristianismo.

7 |dem. p. 63.
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Diogo Leite de Campos!® acrescenta:

O matrim6nio romano classico ndo era celebrado através da realizacdo de actos
taxativamente determinados, adequados a producdo do vinculo matrimonial e dos efeitos
juridicos a ele ligados. Enquanto, ainda hoje, nos Direitos de raiz europeia, 0 vinculo
conjugal nasce de um contrato, da troca de declara¢des de vontade inicial, salvos os casos,
pré-fixados no ordenamento, de interrupcdo ou de dissolugdo do vinculo. Pelo contrario, o

matriménio romano classico é um estado assente num consenso.

O direito canbnico surge a partir de meados do século V, em razdo da
decadéncia da estrutura da idade antiga. Um dos reflexos mais notaveis desse direito é
que, sob o ébice da religido, retira do pater a responsabilidade de ser o chefe do culto
religioso e o transmitem as maos do chefe da Igreja Catdlica Apostolica Romana. Em
decorréncia deste fato, as familias se constituem apenas por meio de uma ceriménia
religiosa, que elevou o casamento ao patamar de sacramento.

Apenas se constituiria a familia por meio do casamento e, em razdo disso, a
Igreja passa a combater de forma severa tudo aquilo que pudesse denegrir o seio
familiar, tais como o aborto, o adultério e o concubinato, que se tornaram sob a 6ética
cristd, condutas criminosas.

O Direito Candnico estabelece que o casamento € o instrumento pela qual a
familia é criada, ndo podendo ser dissolvido por meio da livre vontade dos cénjuges
baseado no preceito biblico “O que Deus uniu, ndo poderd jamais o homem separar”
(Marcos 10:8,90). Evidenciando assim, que apenas pela morte é que o casamento se
extinguiria.

Observar-se-a que entre os Cidaddos Antigos, o divorcio era uma forma de
extinguir o vinculo matrimonial e familiar desde que fundado nas leis estabelecidas
por estes, enquanto que no Direito Candnico, somente haveria a extingdo com a morte,
conforme dispde o Codigo Candnico®®: “Cdn. 1141 — O matriménio rato e consumado
ndo pode ser dissolvido por nenhum poder humano nem por nenhuma causa além da

)

morte.’

18 CAMPOS, Diogo Leite de; CAMPOS, Mo6nica Martinez de- LigGes de Direito de Familia. 3.2 ed. Coimbra:
Almedina, 2016, p. 70.

19CODIGO DE DIREITO CANONICO-1983- Tradugio Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil. Comentada
por JeUs Hortal. 1° ed. Sao Paulo: Edic6es Loyola, 1983.
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No transcorrer da ldade Média, a religido e a procriacdo continuaram
intimamente ligadas derivando do preceito biblico: "Crescei e multiplicai-vos. lde e
enchei a terra” (Génesis 9:7). Assim o casamento tinha por finalidade a geragdo de
filhos, razdo pela qual as familias eram muito numerosas.

Além disso, importante citar o exemplo trazido pela Doutora Stela Barbas?®
quando faz alusdo aos Mossi, do Alto Volta, que:

(...) os chefes tém diversas mulheres (dez, quinze, vinte) algumas das quais podem ser
estéreis. Para “esconder” a esterilidade, os bebés nascidos sdo divididos por todas as
mulheres (inclusive pelas que sdo fecundas). Todas elas criam as criangas como se fossem
seus filhos (mesmo que na realidade ndo o sejam). Existem expressfes diferentes para
designar as mdes que deram a luz e as restantes. As criancas s6 poderdo conhecer a
verdadeira identidade genética da sua mée quando atingirem a idade adulta. E tais dados s

sdo revelados para evitar casamentos dentro da mesma familia.

Logo, podemos vislumbrar que ndo é recente a importancia do afeto nas
relacbes paternais e que, por diversas vezes, considerava-se mae/pai aquele que de fato

criava o seu “filho”.

1.2.3 O surgimento do protestantismo e os reflexos na estrutura familiar.

A influéncia exercida pela igreja cat6lica tanto na estrutura governamental
como na estrutura familiar comeca a perder forca em meado do século XVI, quando
diversos paises se insurgem contra o poder exercido pela igreja.

A criacdo de leis que disciplinavam o casamento foi o primeiro passo tomado
para se libertar dos designios da igreja.

A manutencdo apenas dos entes de cada familia é deixada em segundo plano e
se passa a pensar no bem-estar e desenvolvimento social, uma vez que a manutengao
da qualidade de vida nesse periodo é feita por todos os membros da entidade familiar.
Uma das motivacdes nesse modo de agir estd a revolucdo industrial, que muito

contribuiu para o inicio da mudanga do modelo de familia fechado.

20 BARBAS, Stela Marcos de Almeida Neves- Direito ao patrimoénio genético. Coimbra: Edicdes Almedina,
2006, p. 144.
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Todavia, ainda ndo podiamos falar em um nucleo familiar construido com base
nas afeicdes, conforme ensina Bevilaqgua®® que “no direito moderno, familia ¢ o
conjunto de pessoas ligadas pelo vinculo da consanguinidade.”.

Os ideais das pessoas realmente comegcam a mudar com a revolucdo francesa,
como essa estava pautada em liberdade, igualdade e fraternidade, as sociedades
puderam enxergar novos modelos de familias, desvinculados da igreja.

O afeto passa a ser levado em consideracdo como elemento norteador das
relagbes interpessoais no século XIX, em razdo da forte influéncia da literatura
romancista, contrariando as concepcdes das épocas anteriores que se baseavam na

crenca religiosa e na razdo para se constituir o seio familiar.

1.2.4 O avanco na configuracdo das familias

As familias remontam ha muitos e muitos anos, ndo sendo possivel determinar um
periodo exato em que ela surgiu, assim como nao € possivel mencionar a origem das familias.

Segundo a escritora Shirley Hill??, a familia esta intimamente interligada a forma
como determinada sociedade se organiza, em razdo das necessidades de cada momento e
época.

Hironaka? nos ensina que a familia:

(...) ¢ uma entidade historica, ancestral como a histdria, interligada com os rumos e desvios da histdria

ela mesma, mutével na exata medida em que mudam as estruturas e a arquitetura da propria historia

através dos tempos. Sabe-se, enfim, que a familia é, por assim dizer, a historia e que a histéria da

familia se confunde com a histéria da prépria humanidade.

A unido entre membros de um mesmo grupo formava a familia consanguinea®*, néo

existindo o matrimonio.

2L BEVILAQUA, Clévis- Direito da familia. 9.2 ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1959. p.16.

22 HILL, Shirley A. — Families: A social class perspective [Em Linha]. Los Angeles: Sage, 2012. [Consult, 14
Fev 2019. Disponivel em https://www.worldcat.org/title/families-a-social-class-
perspective/oclc/694393963

2 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes- Familia e casamento em evolugdo. [Em linha] Porto Alegre:
Revista Brasileira de Direito de Familia, 1999. [Consult. 14 de Fev. 2019]. Disponivel em
www.ceap.br/mater ial /MAT23082011195148.doc>.
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Antigamente, as relacGes familiares ndo eram estruturadas e ndo havia a monogamia,
assim os homens praticavam a poligamia e as mulheres a poliandria, resultando em filhos sem
vinculos sanguineos definidos.?® O acasalamento de pessoas ndo aparentados ou com grau de
parentesco distante, as chamadas relacfes exogamicas, comecaram a ser mais aceito, ja que
geravam maiores chances de sobrevivéncia dos nascituros.

O valor funcional da exogamia seria 0 de manter a sobrevivéncia dos grupos. As
trocas estabelecidas entre os diferentes grupos através dos casamentos manteriam a coesdo
dos agrupamentos, evitando o fracionamento e o isolamento dos mesmos em pequenas
unidades de familias consanguineas. As aliancas formadas entre os grupos pelos casamentos
fortaleciam redes de parentesco, asseguravam a paz entre diferentes grupos, garantiam a
reproducdo e a multiplicacdo da forca de trabalho necessarias a sobrevivéncia.

Com o passar do tempo, as relac@es interpessoais foram se organizando e comecaram
a se formar em torno de uma unica lideranca ancestral, conhecido como “patriarca”, o qual
simboliza a protecdo dos descendentes, compartilhando parentesco e patrimonio.

Esses conjuntos de pessoas, unidos por lagos consanguineos de parentesco, foram o
primeiro modelo de familia, que eram denominados de clas.

O desenvolvimento territorial e populacional desses clas desencadeou a formacéo
das primeiras tribos, ou seja, comunidades formadas por descendentes.

Naquela época, 0 casamento era o0 padrdo das unides e assim perdurou por muitos e
muitos anos.

O casamento nas tribos era regulamentado pelos costumes, que também regimentava
a sua realizacdo e, caso houvesse a unido de casais que ndo seguissem 0S costumes, era

considerado um fato social e essas pessoas eram fadadas a existirem a margem do seu cla.?®

24 ENGELS, Friedrich- A origem da familia, da propriedade privada e do Estado. [Em linha].Rio de Janeiro:
Civilizacdo Brasileira, 1984. [Consult. 10 Jan. 2014]. Disponivel em: https://professordiegodelpasso.

files.wordpress.com/2016/05/engels-a-origem- -da-fami | ia-da-propriedade-privada.pdf>.
25 |dem — Ibidem.

% XAVIER, Fernanda Dias - Unido estavel e casamento: a impossibilidade de equiparacdo a luz dos
principios da igualdade e da liberdade [Em linha]. Brasilia: TIDFT, 2015. [Consult. 10 Jan 2019]
Disponivel em: <https://www.tjdft.jus.br/institucional/escola-de-administracao-judiciaria/plano-

instrucional/e--books/e-books-pdf/uniao-estavel-e-casamento>.
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Dessa maneira, as unides entre pessoas se apresentavam de diversas formas, tanto
pelo casamento, quanto as ndo celebradas pelo matrimonio, assim como as que néo tinham o
objetivo de constituir familia.

Vaérios relatos biblicos revelam relagcdes extramatrimoniais, nas quais 0s homens
praticavam relagdes poligamicas, com esposas e concubinas.

A Idade Média trouxe relevantes mudangas, pois ao lado da familia, constituida pelo
casamento, verificou-se a fréréche, decorrente da linhagem de geragcfes, em que agrupava

individuos de diferentes gerac6es. Era considerada uma:
familia do tipo extensa ou abrangente, que incluia outros parentes, amigos e vassalos” (...) “na familia
feudal da Idade Média era a linhagem, e ndo o casamento, que estava no centro da vida familiar. A
mulher era considerada como pertencente a linhagem do marido e quando este morria ela era excluida
da linhagem. (...) [A familia] mantinha lagos comunitarios de dependéncia com a aldeia, a qual
regulava a vida cotidiana através dos costumes e da tradicéo. (...) A mae camponesa dividia a criacao
dos filhos com outras mulheres da comunidade, ndo estando tdo isoladas quanto na familia burguesa.
Além disso, na medida em que as mulheres precisavam trabalhar, as criancas ndo eram o centro da
vida familiar, nem o papel materno idealizado como viria a ser mais adiante. 27
O mesmo doutrinador explica:
A partir do século XIV, processos importantes marcam a separacdo definitiva entre familia e
linhagem. A prética costumeira do filho primogénito suceder o pai em todo o patriménio existiu desde
a Antiguidade, atravessando os séculos e permeando diferentes sociedades, até a Revolugdo Francesa.
Esta pratica funcionou como uma estratégia de protecdo patrimonial, dando ao patriarca da familia, o
direito e o dever de conservar os bens comuns, como: i) o enfraquecimento da figura da mulher,
tornando-se, praticamente, uma incapaz, de modo que seus atos deveriam ser autorizados pelo marido
ou pela justiga; ii) a consolidagdo da autoridade patriarcal, nos moldes da Roma Antiga, por meio da
qual mulher e filho estariam submetidos ao poderio do marido/pai; e c¢) a retomada do antigo direito a
primogenitura - em contraposicdo a solidariedade da linhagem -, onde o pater e, posteriormente, o
filho primogénito administrariam todo o patriménio da familia.?8
A maior influéncia sobre o conceito de familia decorrera do Direito Canénico, que
trouxe a sacralizacdo do casamento.
A cerimonia do casamento, até entdo, era realizado pelo pai da noiva, vindo a ser

substituido pelo sacerdote catdlico, contribuindo para aproximar leigos a religiéo.

21 ARIES, Philippe - Histéria Social da Crianca e da Familia. 2. ed. Rio de Janeiro: LTC, 1981. pag.211.

2 |dem- Ibidem
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O Direito Canonico possibilitou que o casamento unisse uma entidade de cunho
fisico e espiritual, indissoltvel, de modo que s6 a morte poderia dissolvé-l0.2°

O Concilio de Trento (1553) foi proposto com o escopo de definir maneiras de
enfrentamento dos efeitos da reforma protestante, uniformizando normas, padrdes e
procedimentos para a celebracdo do casamento.

O instituto do casamento, entretanto, tornou-se subordinado & autoridade eclesistica,
que estaria incumbida em zelar pelos impedimentos oficiais, como por exemplo, regulamentar
as dispensas nos casos cabiveis; proibir a coabitacdo de noivos; assegurar a bénc¢édo do paroco
como requisito para o matrimoénio; e garantir a publicidade da cerimonia com a exigéncia de
duas testemunhas.*

Ao ser sacralizado o matrimonio, a Igreja se tornou a legitima fonte da entidade
familiar. O Direito Candnico passou, assim, a ter especial influéncia nas raizes historicas e
culturais do Direito Civil Ocidental®!

Por outro lado, o concubinato foi condenado pela Lei Candnica, sendo admitido
apenas como um casamento “clandestino” ou “presumido”.

As revolucdes liberais que vieram depois, embasadas nos principios de igualdade e
liberdade, ndo conseguiram alterar o efeito das discriminacGes das familias ndo decorrentes do
casamento, inclusive ndo lhes dava qualquer tipo de protegéo.

O direito das concubinas s6 foi reconhecido com um julgamento do tribunal em
Rennes, na Franca, em 1883, que possibilitou a concubina o direito em receber uma parte dos
bens deixados pelo seu companheiro pré-morto a titulo de servigos prestados.

Somado a outros julgados no mesmo sentido, foi editada a primeira lei civil francesa
disciplinando o instituto do concubinato, editada em 16 de novembro de 1912, cuja Lei

acabou por influenciar inimeros textos normativos pelo mundo, mormente no Ocidente, como

29 DIAS, Maria Berenice- Manual de Direito das Familias: de acordo com o novo CPC. 4. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2016. Disponivel em: http://docs10.minhateca.com.br/995240871,BR,0,0,Maria-
Berecine - Dias - - -Manual -de - D i r e i -to-de-Fam%C3%ADlia-2016.pdf>.

30 PIMENTEL, Helen Ulhda - O casamento no Brasil Colonial: um ensaio historiografico. Em Tempos de
Historias. Brasilia. n°® 9, (Maio 2005), p. 20-38.

31 TAVARES, Osvaldo H- A Influéncia do Direito Canonico no Cddigo Civil Brasileiro [Em linha]. Sdo
Paulo: Justitia, v. 47, n.° 132; p. 49-56, out/dez 1985. [Consult. 20 Dez. 2018] Disponivel em:

<http://www.revistajustitia.com.br/ revistas/zwaz5b.pdf>.
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por exemplo, o Codigo Civil Mexicano de 1928 que previu a regulamentacdo para a
concubina no concernente a alimentos e ordem hereditaria, ao passo que a Venezuela (Codigo
de 1942) reconhecia efeitos patrimoniais para o concubinato e a Guatemala (em 1947) adotou
o0 Estatuto das Unibes de Fato, equiparando os efeitos patrimoniais aos do casamento. Ja a
Colbmbia, no ano de 1978, estabeleceu prazo minimo de dois anos de convivéncia para que

fossem atribuidos efeitos patrimoniais aos concubinos.

1.3 Reconhecimento da tutela constitucional dos principios da dignidade da

pessoa humana, igualdade e afetividade

A filiacdo era um campo muito sensivel e repleto de obstaculos, mas com o
passar dos tempos veio superando as barreiras que a legislacdo vigente Ihe impunha e,
a partir do momento em que a Constituicdo Federal passou a se pautar em principios,
como o da dignidade da pessoa humana, igualdade e afetividade, comegou a ser
possivel dar um tratamento igualitarios aos filhos, independentemente de sua origem.

Nos ensinamentos de Celso Antonio Bandeira de Melo podemos conceituar a

palavra principio como sendo:

Principio é, por definicdo, mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele,
disposicdo fundamental que se irradia sobre diferentes normas, compondo-lhes o espirito e
servindo de critério para a sua exata compreensdo e inteligéncia, exatamente por definir a
l6gica e a racionalidade do sistema normativo, no que lhe confere a tdnica e Ihe d& sentido
harménico. E o conhecimento dos principios que preside a inteleccdo das diferentes partes
componentes do todo unitario que ha por nome sistema juridico positivo.

Ainda, acerca da importancia dos principios dentro de uma ordem

constitucional, leciona Robert Alexy que: “Principios prescrevem que, algo deve ser
cumprido da melhor forma possivel, dentro das possibilidades praticas e juridicas”.

O estudo dos principios nos permite a melhor compreenséo de seus reflexos no
direito de familia, ainda mais com a constitucionalizacdo deles, consagrados como

fundamentos do Estado Democréatico de Direito.

32 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de- Curso de Direito Administrativo. 31 ed.2. S0 Paulo: Malheiros, 2014.
p.22.

33 ALEXY, Robert- Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. Malheiros: Sdo Paulo.
211 ed.2 2015.p. 75.
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O principio da afetividade se fundamenta em quatro pilares que representam a
evolugdo da familia nas ultimas décadas do século XXI, e que se encontram positivados

na Constituicdo Federal de 1988, quais sejam:**
A) todos os filhos sdo iguais independentemente de sua origem (art. 227, § 6°);
b) a adogdo como vinculo de parentesco e igualdade de direitos (art. 227, §8§ 5° e 6°);
c) o reconhecimento da comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes como
familia constitucionalmente protegida (art. 226, § 4°);
d) o direito a convivéncia familiar, em detrimento da origem genética, constitui prioridade absoluta

da crianca e do adolescente (art. 227, caput).%

Além disso, a Constituicdo da Republica Portuguesa®® também traz a previsio
expressa que ndo pode haver discriminagdo entre os filhos, independentemente de sua

origem.
Aurtigo 36.°

Familia, casamento e filiacdo

(...) 4. Os filhos nascidos fora do casamento ndo podem, por esse motivo, ser objeto de qualquer
discriminacdo e a lei ou as reparti¢des oficiais ndo podem usar designac@es discriminatérias relativas

a filiagdo.

Sobre a ndo discriminac&o entre filhos, Diogo de Campos Leite®” escreve:

Na sua vertente formal, o principio proibe o uso de designag¢des discriminatorias, como as de “filho
ilegitimo™, “natural”, etc., ou quaisquer outras que nao se limitem a mencionar o puro facto do
nascimento fora do casamento dos progenitores. (...) Sob o ponto de vista material, também se néo
permite qualquer discriminagdo: ndo poderd criar-se para os filhos nascidos fora do casamento um
estatuto de inferioridade em relacdo aos outros que ndo decorra de insuperaveis motivos derivados
do préprio facto do nascimento fora do casamento. (...)

Mais a frente conclui®®: “A norma constitucional levou, nomeadamente, &

revogacdo das regras de direito civil que atribuiam melhores Direitos sucessorios aos filhos

3 LOBO, Paulo Luiz Netto- Codigo civil comentado: direito de familia, relacdes de parentesco, direito
patrimonial: arts. 1.591 a 1.693. AZEVEDO, Alvaro Villaga (coord.). Sio Paulo: Atlas, 2003. v. XVI.

3 |dem — Op. Cit. p. 42

% CONSTITUICAO da Republica Portuguesa. Diario da Republica | Série, N.° 86 (10-04-76).

37 CAMPOS, Diogo Leite de; CAMPOS, Mo6nica Martinez de- LigGes de Direito de Familia. 3.2 ed. Coimbra:
Almedina, 2016, p. 100.

3 |dem- Op. Cit. P. 101.
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“legitimos” em relagdo aos ‘ilegitimos’, ou que limitavam o reconhecimento de certas
categorias de filhos ‘ilegitimos’.”

Ao trazer essas previsdes, o legislador promoveu a igualdade entre os filhos,
excluindo as situagdes discriminatorias que vigoravam no regime juridico-constitucional
anterior, passando a receber o mesmo tratamento, tanto os filhos havidos ou ndo em
decorréncia do casamento, quanto por adogdo, sendo detentores dos mesmos direitos e

qualificacdes.

1.3.1 Principio da dignidade da pessoa humana

Considerado a base de sustentacdo do ordenamento juridico contemporaneo e
um dos principios norteadores do direito de familia, a dignidade da pessoa humana
vem consagrada no artigo 1°, inciso Ill, da Constituicdo da RepuUblica Federativa do
Brasil.”

O Principio da Dignidade da Pessoa Humana tem sua origem nos anos VIll e 1l a.C.,
guando surgiram e coexistiram alguns dos maiores homes da Historia, como Zaratrusta, Buda,
Lao-Tsé, Conflcio, Pitagora e Deutero-lsaias e, é neste periodo que nasce a Filosofia,
provocando uma profunda reflexdo da alma humana, com o0s questionamentos sobre a
liberdade e a raz&o.°

A dignidade € uma:

[...] qualidade intrinseca da pessoa humana, é irrenuncidvel e inalienavel, constituindo elemento que
qualifica o ser humano como tal e dele ndo pode ser destacado, de tal sorte que ndo se pode cogitar a
possibilidade de determinada pessoa ser titular de uma pretensdo a que lhe seja concedida a
dignidade.*°

A consagracao e protecdo da dignidade da pessoa humana busca assegurar aos
individuos uma ampliacdo da tutela de seus direitos, nesse sentido ensina Moacir Pena

Junior:

3% COMPARATO, Fabio Konder- A afirmagdo histdrica dos direitos humanos. 8.ed. Sdo Paulo: Saraiva,

2013.

40 SARLET, Ingo Wolfgang- As dimensdes da dignidade humana: construindo uma compreensdo juridico
constitucional necessaria e possivel. In SARLET, Ingo Wolfgang (org). Dimensdes da dignidade:

ensaios de filosofia do direito e direito constitucional. Porto Alegre: Livraria do advogado, 2005, p.19.
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Este principio constitucional superior aglutina em torno de si todos os demais direitos e
garantias fundamentais contidos na Constituicdo Federal desde o direito a vida passando pelo
direito a liberdade até chegar a realizagdo plena, ao direito de ser feliz. Ele fundamenta-se na

valorizacdo da pessoa humana como fim em si mesmo e ndo como objeto ou meio para

consecucdo de outros fins.*

O Estado Democrético de Direito pauta-se na promocdo dos Direitos Humanos
e da Justica, objetivando a realizacdo dos valores norteadores das relagcdes humanas.
Acerca desta afirmacdo ensina Maria Berenice Dias que “a preocupagdo com a
promocdo dos direitos humanos e da justica social levou o constituinte a consagrar
dignidade da pessoa humana como valor nuclear da ordem constitucional”.*?

Disciplinar a dignidade da pessoa humana no texto constitucional, demonstra a
preocupacdo do legislador em assegurar os direitos indispensaveis aos seres humanos,
e qualquer ato que afronte ou viole esse principio magno, deve ser reprimido em razdo
de sua protecdo constitucional.

Com a elaboracdo da Carta Magna de 1.988, percebemos que o legislador
constitucional ao consagrar a dignidade, trouxe uma grande inovacdo para o direito de
familia, que é o mais intimamente ligado ao bem-estar social, quando no artigo 227,
86° modificou o sistema de filiagcdo e proibiu qualquer distincdo dentro da unidade

familiar.

1.3.2 O fim do tratamento desigual por meio do principio da igualdade.

Uma das primeiras leis que buscou trazer um tratamento mais igualitario entre
homem e mulher foi a Lei n.4.121/1.962, conhecida popularmente como “Estatuto da
Mulher Casada”. Esse diploma legal revogou diversas disposi¢des existentes no

Cadigo Civil de 1.916, garantindo o direito de exercer conjuntamente com o marido o

41 PENA JUNIOR, Moacir César. Direito das pessoas e das familias: doutrina e jurisprudéncia. Sdo Paulo:
Saraiva, 2008, p. 9.

42 DIAS, Maria Berenice- Manual de direito das familias. 5.2 ed. rev., atual., e amp. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2009. p.67.
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patrio poder e, em caso de declaracdo de auséncia do marido, o exercicio sozinho desta
atribuicdo, bem como possibilitou que em caso de desavencgas entre o casal sobre o
modo de criacdo dos filhos, aquela poderia buscar o auxilio do Judiciario para obter a
solucdo mais adequada.

A disposicdo que mais chocou a sociedade a época foi a hipotese de a mulher
que fosse desquitada/divorciada poder contrair novas nupcias sem perder os direitos
aos filhos da unido finda.

Mesmo com tamanho avanco legislativo, a ideia de poder marital dentro da
célula familiar, onde cabia ao homem os encargos de sustento do lar e a mulher apenas
a boa administracdo e o zelo pela educacéo dos filhos, ainda resistia, demonstrando de
forma clara a influéncia do patriarcalismo, conforme a licdo trazida por Carlos Roberto

Goncalves:

O patriarcalismo ndo mais se coaduna, efetivamente, com a época atual, em que grande parte
dos avangos tecnoldgicos e sociais estd diretamente vinculada as funcdes da mulher na
familia e referenda a evolucdo moderna, confirmando verdadeira revolucdo no campo

social.*®

Ao inserir a igualdade e a liberdade como principios constitucionais no art. 5°,
inciso I, da Constituicdo Federal, encerrou-se a ideia ultrapassada de desigualdade
entre homem e mulher, assim como colocou uma pa de cal na diferenciacdo do
tratamento dos filhos pelo artigo 227, §6.°, da Constituicdo Federal*.

Conforme assevera Marcos Costa Salom&o*:

4 GONCALVES, Carlos Roberto- Direito Civil Brasileiro: Direito de familia. Vol. 6. 12 2 ed., Sdo Paulo:
Saraiva, 2015. p.23.

44<Art, 227 E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianga, ao adolescente e ao jovem, com
absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a
cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a
salvo de toda forma de negligéncia, discriminagdo, exploracgdo, violéncia, crueldade e opressdo. (Redacdo
dada Pela Emenda Constitucional n° 65, de 2010)

[...]J8 6° Os filhos, havidos ou ndo da relacdo do casamento, ou por adogdo, terdo os mesmos direitos e

qualificacdes, proibidas quaisquer designagdes discriminatorias relativas a filiagao.”

% SALOMAO, Marcos Costa — A filiag&o socioafetiva pela posse de estado de filho e a Multiparentalidade
no Provimento 63 do CNJ. [Em linha]. [Consult. 26 Fev. 2019]. Disponivel em

https://www.conjur.com.br/dl/marcos-salomao-norma-cnj-mostra.pdf
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O principio da igualdade da filiacdo foi uma longa batalha do Brasil colonial e da atual sociedade
multicultural. Antes da atual Constituicdo, os filhos eram catalogados conforme a sua origem, cada
qual com seus direitos, ou nenhum direito, um resquicio historico, fruto do Dominio da Igreja e
consolidado pelo Cédigo de Napoledo.

A Constituicdo Federal de 1988 encerrou com a discriminacéo legal que existia em relacéo aos filhos
que ndo eram frutos do casamento, comparando- os, de forma igualitaria, aos filhos nascidos na
constancia do matriménio. Os filhos adotivos também receberam o mesmo tratamento. Agora, todos

s80 iguais e possuem os mesmos direitos.

O § 6.° do artigo 227 da Carta Magna ao preceituar que: “Os filhos, havidos ou ndo
da relacéo do casamento, ou por adocao, terdo os mesmos direitos e qualificagdes, proibidas
quaisquer designagoes discriminatorias relativas a filiagao” esta se referindo aos elementos
constantes nos assentos de nascimento lavrados nos cartorios de Registro Civil das Pessoas
Naturais, que é o primeiro documento publico da pessoa e que dele extraird todos 0s outros
documentos necessarios a sua vida civil.

Insta salientar que o Registrador Civil ndo podera mencionar no registro de
nascimento o estado civil dos pais, tampouco podera publicizar se aquele assento é oriundo de
mandado judicial, adocdo ou reconhecimento de paternidade tardio. Isso se da para respeitar o

principio da igualdade entre os filhos, independentemente de sua origem.

1.3.3 Afetividade como valor e principio do direito de familia e principio do

melhor interesse da crianca

O principio da afetividade ndo esta expressamente disciplinado no nosso
Ordenamento Juridico, mas talvez seja o afeto o principal principio norteador das
relagbes familiares.

O afeto comecga a ganhar forca e status de principio quando as sociedades
passam a se preocupar com o0 bem-estar de seus individuos, deixando um pouco de
lado os interesses meramente patrimoniais, que durante muitos anos era o principal
elemento a se observar para a constitui¢cdo de um nucleo familiar.

A valorizagdo do afeto dentro do ordenamento juridico busca assegurar a
efetivacdo do principio da dignidade da pessoa humana.

Ndo podemos falar nos dias atuais em um nuacleo familiar completo e bem
desenvolvido sem que esteja presente o principal elemento carateristico, ou seja, o

afeto.
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Nesse sentido aduz Sergio Resende de Barros que:
“(...) um afeto que enlaga e comunica as pessoas, mesmo quando estejam distantes no tempo
e no espaco, por uma solidariedade intima e fundamental de suas vidas- de vivéncia,

convivéncia e sobrevivéncia- quanto aos fins e meios de existéncia, subsisténcia e

persisténcia de cada um e de todo que formam 6.

O doutrinador Paulo Lobo*" nos ensina que: “O afeto ndo é fruto da biologia. Os
lagos de afeto e de solidariedade derivam da convivéncia e ndo do sangue”. A afetividade ¢
um estado psicolégico, uma relacdo de carinho ou de cuidado que uma pessoa tem pela
outra.”

A afetividade foi reconhecida como principio inerente e imanente a ordem civil-
constitucional brasileira, como mencionado no voto do Ministro Luiz Fux, citando Fachin, no
Recurso Extraordinario 898060/SC*8:

Se o conceito de familia ndo pode ser reduzido a modelos padronizados, nem é licita a hierarquizacdo
entre as diversas formas de filiagdo, afigura-se necessario contemplar sob o &mbito juridico todas as
formas pelas quais a parentalidade pode se manifestar, a saber: (i) pela presuncdo decorrente do
casamento ou outras hipéteses legais (como a fecundacdo artificial homéloga ou a inseminacdo
artificial heter6loga — art. 1.597, 111 a V do Cdédigo Civil de 2002); (ii) pela descendéncia biolégica; ou
(iii) pela afetividade. O Cddigo Civil de 2002 promoveu alguns passos a frente nessa concepcao
cosmopolita do Direito de Familia. Conforme observa o Ministro Luiz Edson Fachin, o diploma
inovou ao reconhecer o direito fundamental a paternidade, independentemente do estado civil dos
pais; a possibilidade de declaragdo de paternidade sem que haja ascendéncia genética; o
reconhecimento de filho extramatrimonial; a igualdade material entre os filhos; a presungdo de
paternidade na fecundac&o artificial, seja ela homologa ou heteréloga; e a abertura de espago juridico

para a construcdo do conceito de paternidade socioafetiva.

Embora a Constituicdo Federal do Brasil ndo traga expressamente a paternidade

socioafetiva em seu texto, de maneira implicita ha varios dispositivos que demonstram a

4% BARROS, Sérgio Resende de- A ideologia do Afeto. Revista Brasileira de Direito de Familia. Porto Alegre:
Sintese. IBDFAM, v.4, n.14, p.9, jul/set.2002.

47 LOBO, Paulo Luiz Netto- O Principio Juridico da Afetividade na Filiagdo. In CAHALI, Yussef Said;
CAHALLI, Francisco José (Orgs.). Doutrinas Essenciais: familia e sucessfes. Vol.1. Sédo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2011, p.392.

4 FUX, Luiz relat.- Acorddo do Supremo Tribunal Federal com o nimero 898060, de 01 de julho de 2015. [Em
linha]. [Consult. 20 Fev. 2019]. Disponivel em
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4803092
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importancia da afetividade na filiagdo, como por exemplo podemos citar o artigo 227, 8 6.°
que equipara a filiagdo bioldgica a filiacdo adotiva, o artigo 226, 8§ 4.°, que comceitua também
como entidade familiar a comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes, 0
artigo 226, § 7.°, a0 mencionar a paternidade responsavel e liberdade do casal no
planejamento familiar, assim como no artigo 227, caput, quando se refere a liberdade da
crianca e do adolescente e o seu direito a convivéncia familiar.*®

Ademais, o Codigo Civil também nao cuidou da paternidade socioafetiva de forma
expressa, mas pela interpretacdo do artigo 1.593 € possivel abranger essa forma de filiacdo:
“Q parentesco ¢ natural ou civil, conforme resulte de consanguinidade ou outra origem”. *°

A expressdo “outra origem” podemos acrescentar a paternidade socioafetiva, tanto é
que a redacdo do artigo 1.593 do Cddigo Civil levou o Conselho da Justica Federal do Brasil a
aprovar diversos enunciados sobre o tema, quais sejam:

Enunciado 103 - Art. 1.593: O Cddigo Civil reconhece, no art.1.593, outras espécies de parentesco
civil, além daquele decorrente da adog¢do, acolhendo, assim, a nogdo de que ha também parentesco
civil no vinculo parental proveniente, quer das técnicas de reproducdo assistida heteréloga
relativamente ao pai (ou mae) que ndo contribuiu com seu material fecundante, quer da paternidade
socioafetiva, fundada na posse de estado de filho.

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

Enunciado 519 - Art.1.593: O reconhecimento judicial do vinculo de parentesco em virtude da
socioafetividade deve ocorrer a partir da relagdo entre pai (s) e filho (s), com base na posse de estado

de filho, para que produza seus efeitos pessoais e patrimoniais.5

De mais a mais, importante acrescentar o principio do melhor interesse da
criancga, que além de ser decorrente do principio da dignidade da pessoa humana, esta
intrinsecamente ligado ao principio da afetividade.

Salomao explica a origem do principio do melhor interesse da crianca®:

4 PEREIRA, Rodrigo da Cunha- Parentalidade socioafetiva: o ato que se torna relacdo juridica.Revista
IBDFAM: Familia e Sucessdes. Belo Horizonte: IBDFAM. Vol. 9, 2015

SO LEI n°. 10.406/2002. Diario Oficial da Unido, Secdo 1, (11-01-2002), p. 1.

SICONSELHO DA JUSTICA FEDERAL. Jornadas de Direito Civil, 2002-2013. Brasilia/DF. [Em linha].
Consult. 27 de fevereiro de 2019]. Disponivel em: http://www.cjf.jus.br/cjf/CEJ-Coedi/jornadas-
cej/enunciados-aprovados-da-i-iii-iv-e-v-jornada-de-direito-civil/jornadas-de-direito-civil-enunciados-

aprovados
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O principio do melhor interesse da crianca e do adolescente surgiu junto com a mudanga estrutural da
familia no século XX, quando ela passou a ser um local de companheirismo e afetividade. Ele
aparece, como norma, pela primeira vez, em 1959, na “Declaragdo Universal dos Direitos da
Crianga”. Em 1989, a Assembleia da Organizagido das Nagdes Unidas (ONU) aprovou a “Convengdo
sobre os Direitos da Crianga” a qual foi resultado do esfor¢o conjunto de varios paises para definir
quais os direitos humanos comuns a todas as criangas, consagrando a “Doutrina Juridica da Prote¢ado

Integral” que deve ser aplicada de forma integrada entre familia, sociedade e Estado.

O principio do melhor interesse da crianca e do adolescente estd descrito no artigo
227 da Constituicdo Federal Brasileira, onde estabelece que € dever da familia, da sociedade e
do Estado garantir a crianca e ao adolescente uma série de direitos com absoluta prioridade.

A regulamentacdo do prefalado artigo se deu pela Lei n. 8.069/90- Estatuto da
Crianca e do Adolescente, um microssistema que traz normas de natureza civil e penal que
buscam o fortalecimento dos vinculos familiares e, possui como exce¢do, 0 encaminhamento
para adoc¢do, sempre que isso atender a dignidade e ao desenvolvimento integral da crianca e
do adolescente.>

Stela Barbas® nos ensina sobre o principio da garantia do desenvolvimento

integral da crianga que:
Com efeito, para garantia do desenvolvimento integral da crianca (artigo 69.° da Constituicéo
da RepuUblica Portuguesa) é ideal ter pai e mée, como resulta, também, do artigo 68. ° deste
Diploma ao determinar que os progenitores “tém direito a proteg¢do da Sociedade e do Estado
na realizagdo da sua insubstituivel accdo em relagdo aos filhos”(nimero 1) e, ainda, que “a

maternidade e a paternidade constituem valores sociais eminentes”(numero 2).

E conclui asseverando que®: “Nestes termos, parece indiscutivel que, uma vez
que a crianca tem direito a estrutura biparental da filiacdo para o seu mais perfeito
desenvolvimento, a norma juridica ndo deve facilitar a criacdo de familias

monoparentais.”

52 SALOMAO, Marcos Costa — A filiagdo socioafetiva pela posse de estado de filho e a Multiparentalidade
no Provimento 63 do CNJ. [Em linha]. [Consult. 26 Fev. 2019]. Disponivel em

https://www.conjur.com.br/dl/marcos-salomao-norma-cnj-mostra.pdf

53 PEREIRA, Caio Mario da Silva- Instituicdes de direito civil: direito de familia. v.5. 23.ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2015.

% BARBAS, Stela Marcos de Almeida Neves- Direito ao patrimoénio genético. Coimbra: Edicdes Almedina,
2006, p. 133.

55 |dem- Ibidem.
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Sobre o tema, Diogo de Campos Leite® escreve:

(...) o artigo 69° da Constituicdo da RepuUblica, atribui as criancas um Direito a protecdo da
sociedade e do Estado, com vista ao seu desenvolvimento integral. O n.2 concede-lhes uma
especial protecdo da sociedade e do Estado contra todas as formas de opressdo e contra o

exercicio abusivo da autoridade da familia e demais instituigdes.

Mais uma vez é possivel verificar o quanto o reconhecimento da filiacéo
socioafetiva proporciona o respeito aos principios basilares de protecdo a crianca,
sejam aquelas que ja possuem ambos 0s pais biolégicos em seus registros, quanto as
que tém apenas um, ou que pelo evento morte, passa a ser criada por um s6 dos pais
bioldgicos.

Para arrematar, a Stela Barbas® elucida com maestria o que vem a ser o
melhor interesse da crianca:

A titulo de curiosidade chamo a colacdo a celebre sentenca de Salomé&o, prova de sua notdria
sabedoria, ao dirimir o conflito existente entre duas mulheres que se diziam mée da mesma
crianca. A ordem dada ppor Salomdo para que se dividisse a crianca ao meio € interpretada
como sendo um estratagema para descobrir a verdadeira progenitora, através de uma
demonstracdo de amor. Brecht renovou a historia na sua lenda do circulo de giz, em que uma
vez mais, o verdadeiro afecto pds termo a querela entre duas mulheres pela posse de uma
crianga. Em ambos os casos, prevaleceu o que na linguagem de hoje se designa de ‘best
interest of the child’.

Logo, vem a fortificar a presenca do afeto ha muito tem na histéria da

civilizacéo.

1.4 Analise comparativa da evolugdo do instituto da unido estavel como uma

forma de familia-semelhante ao processo evolutivo da filiacdo socioafetiva

Em razdo da colonizagdo portuguesa e da influéncia direta da Igreja Catolica no
Brasil, durante muito tempo sé se reconheceu 0 casamento como base da familia, recebendo

protecdo legislativa em detrimento dos demais institutos e relaces de cunho familiar.

% CAMPOS, Diogo Leite de; CAMPOS, Mo6nica Martinez de- LigGes de Direito de Familia. 3.2 ed. Coimbra:
Almedina, 2016, p. 102.
57 Idem- Op. Cit. p. 148.
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Seguindo as Ordenagdes Afonsinas (1446), Manuelinas (1514) e Filipinas (1603), e
sob as diretrizes do Direito Canonico e do Direito Romano, o concubinato era considerado
relacdo espuria, devendo ser excluido pela sociedade.

As Ordenacdes Portuguesas condenavam o relacionamento adultero e estabelecia
penas diversas dependendo da classe social e do sexo da pessoa que praticou a infidelidade.*®

Além disso, o casamento tinha um relevante papel social, ou seja, as pessoas casadas
era conferidas uma melhor posic&o social.>®

A Carta Politica de 1824, outorgada pelo Imperador D. Pedro |, ndo fez referéncia a
qualquer estrutura familiar®. Ainda assim, o Art.5° determinava a Igreja Catélica Apostdlica
Romana como a religido do Estado, mantendo a tradi¢cdo portuguesa, fundada no matriménio
religioso entre homem e mulher. Com o Decreto n.° 181 de 24 de janeiro de 1890, oficializa-
se 0 casamento civil como base da familia, assim, apenas eram reconhecidos como membros
de determinado nucleo familiar aqueles que tivessem contraido matriménio, sendo assegurada
protecao aos seus filhos e sucessores.

As unides extramatrimoniais, portanto, ficavam de fora da regulamentacéo legal, sem
qualquer tipo de protec&o®:.

A Constituicdo Republicana de 24 de fevereiro de 1891, dispds em seu Art. 72, 849,
que a Republica somente reconhecia o casamento civil, cuja celebracéo seria gratuita, ou seja,
este seria 0 Unico instituto pelo qual se poderia constituir uma familia legitima.

A Constituicdo de 1934 também se posicionou de forma semelhante, dispondo que a
familia era o ente constituido pelo casamento indissolUvel, estando sob a protecdo especial do
Estado (Art. 144), assim como as Constitui¢fes de 1937, 1946 e 1967.

%8 PIMENTEL, Helen Ulhda - O casamento no Brasil Colonial: um ensaio historiografico. Em Tempos de
Histdrias. Brasilia. n° 9, (Maio 2005), p. 20-38.

59 |dem — Ibidem.

8 MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus- Novas Modalidades de Familia na Pés-Modernidade.
S8o Paulo: Universidade de S&o Paulo, 2010. Tese de Doutoramento em Direito). [Consult. 10 Jan. 2019]

Disponivel em: http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2131/tde-31012011-154418/pt-br.php

61 BARON, Kelly- A Unido de Facto no Direito Comparado: Portugal e Brasil. Porto: Faculdade de Direito —

Escola do Porto Universidade Catdlica Portuguesa, 2016. Dissertacdo (Mestrado).
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No que tange a legislagdo infraconstitucional, o Codigo Civil de 1916 também
privilegiou o instituto do casamento, de modo que os filhos s6 eram considerados legitimos se
fossem oriundos do vinculo matrimonial (art. 332).

O doutrinador Neumann® pontua que:

“A perseguicdo a familia ilegitima foi inserida na sociedade moderna pela igreja catélica, seguindo-a
as demais correntes do cristianismo. Como pais catolico, Portugal regia suas col6nias e suditos com
normas do direito Canonico, as derradeiras foram as Ordenac¢des Filipinas que negavam qualquer
direito a concubina salvo o de indenizagéo pelo comércio sexual que na década de 1930 foi substituido
pela expressdo de servicos prestados inclusive punindo os que praticassem, considerando o casamento
religioso a Unica forma de constituicdo de familia. Esta regra perpetuou-se no Cadigo Civil de 1916

com uma pequena adaptacdo: ndo mais o casamento religioso, mas o casamento civil legitimaria a

familia.” 63

Todavia, embora o Estado apenas reconhecesse as familias decorrentes do
casamento, também se formavam as familias extramatrimoniais paralelamente, indo de
encontro com a rejeicdo da sociedade, assim como do legislador.

As unides de pessoas decorrentes de outra origem que ndo a do casamento, eram
conhecidas como concubinato.®*

Todavia, a sociedade evoluia a passos largos, de modo que as relagdes interpessoais
ndo se amoldavam ao padrdo familiar estabelecido pelo Cadigo Civil Brasileiro de 1916.

Dessa maneira, passou-se a exigir regulamentagdo, para que as pessoas que
estivessem na situacdo de unido entre pessoas separadas de fato pudessem ter a protecdo legal,
ja que na época ndo poderiam novamente se casar, uma vez que no Brasil ndo se admitia o
divorcio como forma de dissolugéo do vinculo matrimonial .®®

O professor Tartuce®® acrescenta:

62 NEUMANN, Juarez Rosales- Do casamento ao concubinato. Porto Alegre: Sagra Luzzatto, 2002. P.101.
83 |dem- Ibidem

6 DIAS, Maria Berenice- Manual de Direito das Familias: de acordo com o novo CPC. 4. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2016. Disponivel em: http://docs10.minhateca.com.br/995240871,BR,0,0,Maria-
Berecine - Dias - - -Manua | -de - D i r e i -to-de-Fam%C3%ADlia-2016.pdf>.

8 TARTUCE, Flavio- Manual de Direito Civil: volume Unico. 6. ed. Sdo Paulo: Método, 2016. pag. 288.

% |dem- Ibidem
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“(...) uma primeira norma a tratar do assunto foi o Decreto-Lei n.° 7.036/1944, que reconheceu 0
direito a companheira em ser beneficiaria de indenizagdo em caso de acidente de trabalho sofrido por
seu companheiro. A Lei n.° 6.015/73, em seu art. 57, § 2°, admitiu que a mulher solteira, desquitada
ou viliva, que vivesse com homem solteiro, desquitado ou vilvo, excepcionalmente e havendo motivo
ponderavel, pudesse requerer, judicialmente, a inclusdo do patronimico de companheiro, mediante

averbacdo da decisdo a margem de seu assento de nascimento.”

Com o advento dessas novas realidades familiares, sobretudo nas situaces de
rompimento das unides existentes, somado a necessidade de estabelecer direitos e deveres dos
concubinos e conviventes, o Judiciario € provocado para resolver os conflitos e dar um norte
jurisprudencial.

Nesse sentido, podemos citar a Sumula n.° 354 do Supremo Tribunal Federal, que
reconhecia o direito a indenizacdo acidentaria em favor da companheira, como também a
Sumula 380, editada em sessdo plenaria de 3 de abril de 1964, foi um marco relevante, uma
vez que reconheceu a possibilidade de partilha de bens entre companheiros quanto ao
patrimonio adquirido pelo esforco comum: “Comprovada a existéncia de sociedade de fato
entre 0s concubinos, é cabivel a sua dissolucdo judicial, com a partilha do patriménio
adquirido pelo esfor¢o comum”.

Importante salientar que a Simula ndo equiparou essas relacfes pessoais as unides
matrimoniais, mas que apenas atribuiu efeitos obrigacionais as partes, dando uma aparéncia
de negécio juridico. E, nas situagdes em que ndo ha patriménio a ser partilhado ou na
auséncia de prova de esforgco comum, a jurisprudéncia reconhecia a unido como uma relacéo
de trabalho, concedendo & mulher uma indenizac&o por servicos domésticos prestados.®’

A Emenda n°. 9 de 1976, que trouxe a edi¢do da Lei n.° 6.515/77 (Lei do Divércio),
alterou significativamente o instituto da familia previsto na Lei, possibilitando aos casais a
extingdo do vinculo matrimonial, assim como a constituicdo de novas familias, tanto pelo
casamento como pela unido de duas pessoas sem 0 casamento, que posteriormente veio a ser
denominada Uni&o Estavel.

O paradigma, por sua vez, foi o texto da Constituicdo Federal de 1988 que

reconheceu a Unido Estavel no direito brasileiro como entidade familiar diversa do

67 DIAS, Maria Berenice- Manual de Direito das Familias: de acordo com o novo CPC. 4. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2016. Disponivel em: http://docs10.minhateca.com.br/995240871,BR,0,0,Maria-
Berecine - Dias - - -Manua | -de - D i r e i -to-de-Fam%C3%ADlia-2016.pdf>.
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casamento, sem qualquer diferenca entre eles (226, 8 3°), sendo alcada a um instituto do
Direito de Familia.

A primeira Lei que disciplinou a matéria foi a Lei n.° 8.971/94, regulamentando a
questdo dos alimentos e a sucessdo dos companheiros, bem como estabeleceu os requisitos
minimos (qualidade de solteiros, vilvos, separados judicialmente ou divorciados dos
companheiros e requisito temporal de convivéncia, entre outros).

Apos, veio a Lei n.° 9.278/96 que disciplinou a unido estavel de forma geral e
abrangente, estabelecendo a meagdo em favor dos companheiros quanto aos bens adquiridos
onerosamente durante o tempo de convivéncia, assim como assegurou o direito do usufruto
vidual e o direito real de habitacdo, omitindo requisitos de natureza pessoal, tempo minimo de
unido ou existéncia de prole.

Com a entrada em vigor do Codigo Civil de 2002, as mencionadas Leis foram
revogadas, passando o instituto da Unido Estavel ser disciplinado pelo Art. 1.723 e seguintes,
mantendo-se ainda em vigor o direito real de habilitagdo previsto pelo Art. artigo 7°, paragrafo
unico, da Lei n.° 9.278/96.

Portanto, vé-se que a Unido Estavel ndo era reconhecida como forma de familia,
assim como ndo eram conferidos direitos aos nubentes, 0 mesmo que ocorreu por muito anos
com os filhos socioafetivos, que ndo lhe eram atribuidos o status de filhos, bem como néo lhe
eram estendidos quaisquer direitos.

1.4.1 Requisitos para caracterizacdo do instituto
1.4.1.1 Da Unido Estavel no Brasil

O instituto da Unido Estavel decorre da situagéo fatica cuja origem remonta ao antigo
concubinato.

Tem como uma das principais caracteristicas a informalidade, tanto € que a

Constituicdo Federal inovou a matéria ao denominar esta situacéo fatica de Uni&o Estavel®e,

8 GONCALVES, Carlos Roberto- Direito Civil brasileiro. v. 6: Direito de familia. 1 1 . ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2014.
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A doutrinadora Fernanda Dias Xavier®® assim conceitua: “(...) € a unido livre do
homem e da mulher, coabitando-se como conjuges e na aparéncia geral de casados, isto €, de
marido ¢ mulher”.

O escritor Rizzardo’® acrescenta:

(...) a unido entre si do homem e da mulher para a convivéncia em um mesmo local, no recesso de
uma moradia, passando a partilhar das responsabilidades da vida em comum e dos momentos de
encontros, um devotando-se ao outro, entregando os corpos para 0 mutuo prazer ou satisfagdo. (...)
Esta diante do que se convencionou denominar unido estavel, ou unido livre, ou estado de casado, ou
concubinato, expressfes que envolvem a convivéncia, a participacdo de esfor¢os, a vida em comum, a
reciproca entrega de um para o outro, ou seja, a exclusividade ndo oficializadas nas relagdes entre o
homem e a mulher. (...) A palavra “unido” expressa ligacdo, convivéncia, juncdo, adesdo; ja o
vocabulo “estavel” tem o sindnimo de permanente, duradouro, fixo. A expressdo corresponde, pois, a
ligacdo permanente do homem com a mulher, desdobrada em dois elementos: a comunhdo de vida,
envolvendo a comunhdo de sentimentos e a comunh@o material; e a relacdo conjugal exclusiva de

deveres e direitos inerentes ao casamento.

O art. 1723 do vigente Cédigo Civil Brasileiro dispde que a unido estavel consiste na
convivéncia pablica, continua e duradoura entre homem e mulher com o objetivo de constituir
familia. Para a protecdo das relagdes homoafetivas, foi necessaria a provocacao do Judiciario
para receber a tutela estatal. Assim, ap6s as decisdes do colegiado do Supremo Tribunal
Federal na Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 4277 e na Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 132, com a posterior edicdo da Resolucdo
n. 175/2013 do Conselho Nacional de Justica.

O Cadigo Civil de 2002 ndo estabeleceu periodo minimo de convivéncia ou a
necessidade de prole comum para sua configuracdo, o que demonstra uma maior flexibilidade
e liberdade aos companheiros.

Para o doutrinador Flavio Tartuce, devem ser atendidos alguns requisitos minimos
para que se configure a Unido Estavel, de modo que ela deve ser “publica (no sentido de

notoriedade, ndo podendo ser oculta, clandestina), continua (sem interrupgdes, sem o famoso

8 XAVIER, Fernanda Dias - Unido estavel e casamento: a impossibilidade de equiparacdo a luz dos
principios da igualdade e da liberdade [Em linha]. Brasilia: TIDFT, 2015. [Consult. 10 Jan 2019]
Disponivel em: <https://www.tjdft.jus.br/institucional/escola-de-administracao-judiciaria/plano-

instrucional/e--books/e-books-pdf/uniao-estavel-e-casamento>.

0 R1ZZARDO, Arnaldo- Direito de Familia. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011. P. 815
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‘dar um tempo’ que € tdo comum no namoro) e duradoura, além do objetivo de os
companheiros ou conviventes de estabelecerem uma verdadeira familia (animus familiae).”

O eminente jurista Carlos Roberto Gongalves’? estabelece requisitos ou pressupostos
para a configuracdo da Unido Estavel, desdobrando-os em subjetivos e objetivos. Os
pressupostos subjetivos s&o: a) convivéncia more uxoria, no sentido de comunhdo de vidas,
envolvendo a mutua assisténcia moral, material e espiritual; e b) o affectio maritalis, ou seja,
0 animo ou o objetivo de constituir familia. Do ponto de vista objetivo, os requisitos seriam:
a) diversidade de sexo, o que ja foi rechacado no julgamento na Acdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) 4277 e na Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) 132, conforme acima citado; b) notoriedade; c) estabilidade ou duracéo
prolongada; d) continuidade; €) inexisténcia de impedimentos matrimoniais; e f) relacdo
monogamica.

No que tange a questdo necessidade da coabitacdo, o art. 1723 do Codigo Civil ndo
fazer referéncia, alguns doutrinadores afirmam que, para a Unido Estavel, o viver sob mesmo
teto € um dos elementos caracterizadores do instituto, sendo “elemento objetivo da relagao, a
mostra, o sinal exterior, a fachada, o fato de demonstracdo inequivoca da constitui¢cdo de uma
familia.”"

Todavia, ndo é este posicionamento que prevalece, conforme explicita Carvalho
Filho: 7

“Duvida ha sobre a coabitagdo, se ela constitui ou ndo requisito para o reconhecimento da unido
estadvel ou mesmo dever dos companheiros. Regina Beatriz Tavares da Silva (op. cit.) considera que a
lei em vigor ndo exige a convivéncia sob o mesmo teto e que, deve ser reconhecida a unido estavel
mesmo com domicilios diversos.”

Além disso, inumeros julgados dos Tribunais Superiores Brasileiros reconhecendo a

unido estavel sem a presenca da coabitacao.

"L TARTUCE, Flavio- Manual de Direito Civil: volume Unico. 6. ed. Sdo Paulo: Método, 2016. pag. 292.

2 GONCALVES, Carlos Roberto- Direito Civil brasileiro. v. 6: Direito de familia. 1 1 . ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2014, pag. 200.

8 GONCALVES, Carlos Roberto- Direito Civil brasileiro. v. 6: Direito de familia. 1 1 . ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2014.p. 619-620

"PELUSO, Ministro Cezar (coord.)- Cddigo Civil Comentado — Doutrina e Jurisprudéncia. 8. ed. Sdo Paulo:
Manole, 2014.
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Para a existéncia da Unido Estavel devem estar afastadas as causas impeditivas para
0 casamento, por expressa disposi¢do legal no artigo 1.727 do Cddigo Civil, aplicando regra
de interesse publico. Nestes casos, quando houver algum impedimento para o casamento,
configura-se o concubinato, salvo se a pessoa casada encontrar-se separada de fato ou
judicialmente.

Como a unido estavel é considerada uma situacdo de fato, ndo ha necessidade de
qualquer tipo de formalizacdo para a sua devida caracterizacéo, podendo-se prova-la por todos
0s meios licitos previstos no ordenamento juridico brasileiro.

No entanto, o prdprio Codigo Civil prevé a possibilidade de que seja feito acordo
escrito, por meio de contrato, ou até mesmo escritura publica, sendo que esta podera ingressar
no registro civil, para fins de oponibilidade e eficacia erga omnes.

Os efeitos decorrentes da Unido Estavel devem ser verificados sob aspecto pessoal e
patrimonial.

Sob 0 aspecto pessoal, vé se a constituicdo de uma entidade familiar, recebendo a
protecao estatal destinada a toda forma de familia.

Farias e Rosenvald™ defendem que o Cddigo de 2002 restringiu os efeitos pessoais
decorrentes da Unido Estavel, ja que ndo se aplica, como no casamento, a emancipac¢do do
companheiro, a presuncdo de paternidade dos filhos nascidos na constancia da relacdo, assim
como, a alteragdo do estado civil dos companheiros.

Importante ressaltar que esse cendrio tem se alterado, principalmente pela
jurisprudéncia patria. E o caso, por exemplo, do posicionamento da Corregedoria Geral de
Justica do Estado de S&o Paulo que, ao disciplinar norma dirigida aos Oficiais de Registro
Civil das Pessoas Naturais, estendeu a presuncao da paternidade a Unido Estavel, conforme
disposto pelo item 41, Capitulo XVII, do Tomo Il das Normas de Servi¢o dos Cartorios
Extrajudiciais, desde que seja apresentado um documento escrito de declaragcdo de unido
estavel.

No que tange aos efeitos patrimoniais, além daqueles decorrentes da aplicacéo
anéloga de regime de bens a Unido Estavel, por forca do disposto no Art. 1.725, e os direitos a
alimentos do Art. 1.694, os direitos sucessorios foram alterados em razdo julgamento dos

Recursos Extraordinarios de n.° 878694/MG, sob a relatoria do Min. Luis Roberto Barroso, e

> FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito das Familias. 2 ed. Lumen Juris Editora,
2010.
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de n. 646.721/RS, sob a relatoria do Min. Marco Aurélio, que geraram, respectivamente, as
Teses de Repercusséo Geral de n.° 8099 e 49810, e que culminaram no julgamento a favor da
inconstitucionalidade do art. 1790 do Codigo Civil quanto ao tratamento diferenciado dado ao

companheiro supérstite em caso de sucesséo.

1.4.1.2 Da Uniédo de Facto em Portugal

A Unido de facto é regulamentada pela Lei Portuguesa n.® 7/20017® - Medidas de
Protecdo das Unides de Facto - com as altera¢Oes introduzidas pela Lei n.° 23/2010, na qual
consiste a situacdo juridica de duas pessoas que, independentemente do sexo, vivam em
condicdes analogas as dos conjuges ha mais de dois anos (art. 1°, alinea 2). Embora haja essa
denominacdo de que a unido de facto é uma situacdo semelhante a dos cénjuges, discute-se se
estaria realmente atrelada ao instituto de Direito de Familia.

Nessa toada, inspirada nas disposi¢fes da Constituicdo da Republica Portuguesa,
somada aos ensinamentos de Canotilno e Moreira’’, os artigos 36° e 67° do texto
constitucional teriam estendido a Unido de Facto, o conceito de familia e relacdo familiar.

Por outro lado, Baron’® e Coelho e Oliveira’®, sustentam que a Uni&o de Facto é uma
relagdo parafamiliar, alegando que sdo “conexas com relagdes de familia, estdo equiparadas a
elas para determinados efeitos ou séo condic¢des de que dependem, em certos casos, 0s efeitos
que a lei atribui a relacdo conjugal e as relagdes de parentesco, afinidade e adop¢ao.”

Moreira®, em sua dissertacio de Mestrado esclarece ainda:

8 LEI n. °7/2001, de 11 de maio. Diario da Republica I Série, n. 109. p. 2797-2798

" CANOTILHO, J.J. Gomes; MOREIRA, Vital- Constituicdo da RepUblica Portuguesa Anotada— artigos 1°
a 107°. 4a ed. vol.l. Coimbra: Coimbra Editora, 2007.

8 BARON, Kelly- A Unido de Facto no Direito Comparado: Portugal e Brasil. Porto: Faculdade de Direito —

Escola do Porto Universidade Catdlica Portuguesa, 2016. Dissertacdo (Mestrado).

® COELHO, Francisco Pereira; OLIVEIRA, Guilherme de- Curso de Direito da Familia. Coimbra:Coimbra
Editora, 2011, Volume I. p. 34-35.

8 MOREIRA, Daniel Anténio Raimundo- Unido de Facto: Um estudo sobre a regulamentacéo dos Efeitos
Patrimoniais pelo Contrato de Coabitacdo. Coimbra: Faculdade de Direito da Universidade de

Coimbra, 2016. Dissertacdo em Mestrado.
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A unido de facto sempre foi regulada por uma comparacdo aos que constituem matriménio, ndo sendo
esta uma fonte de matriménio, nem uma fonte de relagdes juridicas familiares, como disposto no art.
1576° Cciv. Aqueles que vivem numa situacdo analoga a dos conjuges por um determinado periodo de
tempo, no caso concreto dois anos, sdo considerados, se pretenderem que os efeitos da unido de facto
se concretizem, unidos de facto. Para existir um reconhecimento da unido de facto, para lhe serem
atribuidos os direitos ou beneficios fundados na unido de facto, é necessario o decurso do tempo e,
para além disso, que os unidos de facto realizem uma prova dessa unido de facto com tal duracédo, e
esta depende da vontade dos préprios unidos de facto, de quererem ou ndo efetuar essa prova. Difere
das demais formas de relacionamento interpessoal, porque nao se baliza na eventualidade, e difere-se

do casamento pela auséncia das formalidades para a devida manifestagdo de vontade.

A Unido de Facto, portanto, ¢ a liberdade que os interessados tem para
estabelecer/constituir, tanto é que poderd ser provado e demonstrado por qualquer meio
legalmente admissivel, como testemunhal ou declaragdo escrita firmada pelos companheiros.

Nessa toada, a Mestre Baron®! explicita:

Para evitar transtornos, e como na unido de facto ndo ha o conceito de patriménio comum, 0s
membros do casal podem celebrar, entre si, um contrato de coabitacdo. Este contrato é uma
manifestacdo expressa de vontade de ambas as partes, de regularem os efeitos patrimoniais da unido
de facto segundo um regime de bens. Assim, em caso de extingdo da unido, ndo havera complicacGes

na hora de liquidar e partilhar o patrimonio do “casal”.

No que tange aos efeitos decorrentes da Unido de Facto, o art. 3.° da Lei n.° 7/2001
elenca uma lista ampla, dentre os quais a protecdo da moradia de familia, o direito ao subsidio
por morte e a pensdo de sobrevivéncia, direito as prestacdes por morte resultantes de acidente
de trabalho ou doenca profissional e direito a pensdo de preco de sangue e por servicos
excepcionais e relevantes prestados ao Pais.

Moreira® acrescenta que:

Tendo em conta a parca regulamentacdo dos unidos de facto, tendo estes em vista a sua seguranca
juridica, e ndo existindo nenhuma regulamentacdo em face dos efeitos patrimoniais, poderdo os unidos
de facto, proceder a essa regulamentacdo? Sera o contrato de coabitagdo uma resposta a esta
necessidade de regulamentacdo dos aspetos patrimoniais dos unidos de facto? Em decorréncia da

auséncia de lei e, especialmente, por forca da oposicdo e veto presidencial ao Decreto n.° 349/12, os

81 |dem - Ibidem

82MOREIRA, Daniel Anténio Raimundo- Unido de Facto: Um estudo sobre a regulamentacédo dos Efeitos
Patrimoniais pelo Contrato de Coabitacdo. Coimbra: Faculdade de Direito da Universidade de
Coimbra, 2016. 25 f. Dissertacdo em Mestrado.
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efeitos patrimoniais da Unido de Facto tem sido objeto de Contrato de Coabitacdo, em que

determinam e delimitam regras sobre a propriedade dos bens méveis e imdveis.

Ao celebrar o acordo escrito, os interessados estabelecem uma forma de estatuto
patrimonial que ira vigorar durante a unido, podendo optar ou ndo por qualquer um dos
regimes previstos em lei, sendo que, na auséncia desse contrato escrito, prevalece o
entendimento doutrinario sobre a aplicagio do regime da separacéo de bens.®®

No que se refere a sucessdo, o sobrevivo ndo é considerado como herdeiro legal do
falecido, assim, ndo podera reivindicar a heranca, todavia, podera ser beneficiado por meio de
testamento. Em contrapartida, o Art. 5° da Lei n.° 7/2001% garantiu, a0 companheiro
sobrevivente, o direito real de habitacdo sobre a casa de morada de familia, e o direito de
preferéncia na alienacdo deste imovel e da transmissao do arrendamento (artigo 1.106°, n.° 4,
do Cadigo Civil).

Ademais, o art. 2020° do Codigo Civil Portugués® assegura ao companheiro
sobrevivo da Unido de Facto o direito de exigir alimentos da heranca do falecido, caducando

esse direito nos dois anos subsequentes a morte do autor da sucessao.

1.4.1.3 Comparativo dos institutos luso-brasileiro

A Unido Estavel no Brasil foi alcada ao texto constitucional de 1988, demonstrando
claramente a constitucionalizacdo do Direito de Familia.

Em contrapartida, a Constituicdo Portuguesa de 1976 sequer fez referéncia a Unido
de Facto e, consequentemente, ndo a identificou como entidade familiar. O Cddigo Civil

8BARON, Kelly- A Unido de Facto no Direito Comparado: Portugal e Brasil. Porto: Faculdade de Direito —

Escola do Porto Universidade Catdlica Portuguesa, 2016. Dissertacdo (Mestrado).
84 «L_ei n° 7/2001: Artigo 1° - Objecto:
1 A presente lei adopta medidas de proteccdo das unides de facto.

2 A unido de facto é a situagdo juridica de duas pessoas que, independentemente do sexo, vivam em condi¢des

analogas as dos conjuges a mais de dois anos.”

8 NETO, Abilio- Cadigo civil anotado. 19.2 ed. Lishoa: Ediforum, 2016. ISBN 978-989-8438-14-0.p. 1540.
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Portugués trata da unido de facto de forma singela, propondo regramento protetivo aos seus
membros, sem novamente enquadra-la como instituto do Direito de Familia.

A Lei Portuguesa de 2001 trouxe inovacOes ao disciplinar inimeros direitos
assistenciais, assim como o direito real de habilitacdo. Além disso, disciplinou a possibilidade
da unido entre pessoas do mesmo sexo, 0 que somente seria assegurado, no Brasil, apos
deciséo do Supremo Tribunal Federal no ano de 2014.

No que tange a exigéncia do limite temporal para a configuracdo da Unido de Facto
do prazo de dois anos, ndo encontra respaldo no Brasil, assim como a convivéncia em
comunhdo de leito, mesa e habitacdo. No Brasil, para que se configure a Unido Estavel, exige-
se a convivéncia publica, duradoura e reconhecida, com objetivo de constituir o vinculo
familiar entre os conviventes.

Quanto a questdo patrimonial, o tratamento sucessorio entre cdnjuge e companheiro,
segundo a jurisprudéncia brasileira, foi equiparado, ndo havendo mais cabimento para a
aplicagéo do art. 1790 aos conviventes, passando estes a concorrer, com 0s demais herdeiros,
a heranca do companheiro falecido nos termos do art. 1829 do Cddigo Civil. A Unido de
Facto, por sua vez, ndo tem o mesmo tratamento, ja que o convivente sobrevivo ndo tem
direito na heranga do premorto e, ainda, os bens adquiridos na constancia da unido néo séo
objeto de partilha, exceto se houve acordo escrito que indique que os bens adquiridos na
constancia da unido sdo de ambos os conviventes. Lembrando que este acordo escrito tem
carater obrigacional e ndo familiar ou sucessorio.

Baron®® explica que “ndo h4 bens comuns sujeitos a partilha quando a relago
comum chega ao fim.”

J& na Unido Estavel ha presuncdo da existéncia de patriménio comum que, se
adquirido na constancia da convivéncia e inexistindo contrato escrito, sera partilhado entre os
companheiros sob o regimento da comunhao parcial de bens.

Conclui-se que embora a Unido de Facto seja inovadora sob o ponto de vista de
prever a unido homoafetiva, vé-se que o direito portugués privilegia 0 casamento como

instituto sacralizado, ndo abrangendo a Unido de Facto como um Direito de Familia.

8 BARON, Kelly- A Unido de Facto no Direito Comparado: Portugal e Brasil. Porto: Faculdade de Direito —
Escola do Porto Universidade Catdlica Portuguesa, 2016. 32 f. Dissertacdo (Mestrado).
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Tal posicionamento mais conservador do Direito Portugués também reflete no que
tange a questdo da filiacdo socioafetiva, j& que no Brasil estamos em um momento de
evolucdo e normatizacdo dessa situacdo de fato consolidada, enquanto que em Portugal, ndo
ha sequer decisdes judiciais reconhecendo essa forma de filiacao.

A histéria da familia se confunde com a histdria da propria civilizacdo e, dessa
forma, as normas e leis devem se adaptar, sendo originadas em razdo do anseio que a
sociedade almeja naquele determinado momento e realidade social. Diante disso, € possivel
verificar que cada pais concede um tratamento distinto ao Direito de Familia e a outros ramos
do Direito em razdo dos proprios interesses e anseios distintos que existe entre brasileiros e

portugueses.
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2 PARENTALIDADE SOCIOAFETIVA E MULTIPARENTALIDADE

2.1 Filiacéo

2.1.1 Conceito

O conceito de filiacdo sofreu varias mudancas no decorrer dos anos, pois por
muito tempo considerou-a como a advinda de lagos consanguineos ou do vinculo de
adocdo, tanto é que o consagrado doutrinador Silvio Rodrigues conceitua em seus
cléssicos livros a filiacdo como sendo: “A relagdo de parentesco consanguineo, em
primeiro grau e em linha reta, que liga uma pessoa aquela que a geraram, ou a
receberam como se as tivessem gerado.”®’

A conceituagédo feita se mostra muito restrita, pois ao realizarmos a leitura do
artigo 1.593% do Cddigo Civil Brasileiro, podemos ampliar seu sentido como sendo a
relacdo de parentesco entre individuos que estdo ou ndo ligados por um vinculo
bioldgico.

O aludido artigo, ao consagrar a expressao “outra origem”, nos permite o
reconhecimento do valor juridico do afeto nas relagbes. Neste sentido, Leite®® explica
que: o termo “ou outra origem” "escancara as portas a uma nova forma de parentesco,
nem natural, nem civil, mas que fundamenta a filiacdo socioafetiva.

O conceito de parentesco para o Direito Portugués é bastante semelhante ao
brasileiro, porém, é mais restrito no que tange ao vinculo consanguineo.

Jorge Augusto Pais de Amaral® escreve:
“Conforme dispdes o artigo 1578° o parentesco é o vinculo que une duas pessoas, em
consequéncia de uma delas descender da outra ou de ambas descenderem de um progenitor

comum. Como resulta de preceito, a origem do parentesco estd na procriacdo,

8’RODRIGUES, Silvio. Direito civil: direito de familia. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p.297
8 «Art. 1.593. O parentesco é natural ou civil, conforme resulte de consangtinidade ou outra origem.”
8 LEITE, Eduardo de Oliveira. Direito de Familia. S&o Paulo: RT, 2005. v. 5. p.192.

% AMARAL, Jorge Augusto Pais de- Direito da Familia e das Sucessdes. 1.2 ed. Coimbra: Almedina, 2014, p.
25.
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independentemente de ter havido ou ndo casamento entre os progenitores. Os parentes estdo
ligados pelos vinculos de sangue, pelo que o parentesco se pode também designar por

consanguinidade.”

A tradicional ideia de que a familia é apenas a composta por pai, mae e 0s
filhos advindos dessa relagdo, ha muito tempo vem perdendo espago para uma nova
composicdo que busca privilegiar o afeto como elemento principal das relagdes
pessoais.

Stela Barbas®® salienta sobre a existéncia da tridimensionalidade procriativa:
“Neste sentido, teriamos uma dimensdo organica, fisica e simbolica. Na primeira
incluiriamos o pai/mde genético (dador de esperma/dvulo); na dimensdo fisica a
méae/pai gestacional (mde portadora e seu companheiro) e na simboélica o pai/mae
adoptivos.”

Para alcancar a plena efetivacdo dos preceitos constitucionais da base da
sociedade, a célula familiar deve se preocupar com o bom desenvolvimento de seus
membros, conforme ensina José Bernardo Boeira: “O desenvolvimento da pessoa, por meio
da realizacdo dos seus interesses afetivos e existenciais, como suporte imprescindivel para sua
formacao, assim como para a estabilidade na vida em sociedade®.

A filiacdo é de suma importancia na formacdo da personalidade humana, aqui
incluidas tanto a consanguinea, adotiva e a afetiva.

Marcos Salomao Costa acrescenta que:

“Ao analisar a relagdo afeto e Direito, pode-se concluir que, na paternidade socioafetiva pela posse de
estado de filho, o direito nasce do afeto. Na paternidade socioafetiva pela adogdo regular ou pelas
técnicas de reproducdo assistida heter6loga, inverte-se, o direito vem antes, atribuindo a paternidade
para alguém que comecara uma relagéo, que se espera que seja afetiva.”

Além disso, podemos acrescentar o estado de filiacdo, que abrange um complexo de

direito e deveres reciprocamente considerados:

“Outra categoria importante ¢ a do estado de filiagdo, compreendido como o que se estabelece entre o
filho e quem assume os deveres de paternidade, correspondentes aos direitos mencionados no art. 227

da Constituicdo. O estado de filiacdo é a qualificacdo juridica dessa relagdo de parentesco, abrangendo

%1 BARBAS, Stela Marcos de Almeida Neves- Direito ao patrimonio genético. Coimbra: EdicGes Almedina,
2006, p. 145.
2BOEIRA, José Bernardo Ramos. Investigacdo de Paternidade: posse de estado de filho: paternidade

socioafetiva. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999, p. 23.
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um complexo de direitos e deveres reciprocamente considerados. O filho é titular do estado de

filiagdo, da mesma forma que o pai ¢é titular do estado de paternidade em relagdo a ele.”®

Dessa maneira, a filiacdo pode decorrer de vérias origens, seja biologica ou afetiva,
mas que a todas essas formas de filiagdo deve ser dado tratamento e reconhecimento dos

direitos e deveres de filhos.

2.1.2 A filiacdo no direito brasileiro na vigéncia do Codigo Civil de 1.916.

O projeto elaborado por Clévis Bevilagua no ano de 1.889, que posteriormente
em 1.° de Janeiro de 1.916 se tornou o Cddigo Civil (lei n.3.071), trazia em seus
dispositivos uma distincdo sobre o tratamento dos filhos havidos ou ndo de um
matrimonio, bem como fazia uma distincdo dos filhos adotivos em razdo da forte
influéncia que sofriamos do Direito Candnico®.

Eram considerados filhos legitimos aqueles concebidos ou nascidos a partir do
matrimonio e os filhos ilegitimos eram os frutos de uma relagdo extraconjugal.

Dentro dessa classificacdo dos filhos ilegitimos, a doutrina ainda fazia uma
subdivisdo em filhos ilegitimos naturais, que eram aqueles cujos genitores ndo
possuiam nenhum impedimento de contrair matriménio e os ilegitimos espuarios, que
por sua vez eram divididos em espurios incestuosos - que em razdo de um parentesco
muito proximo eram impedidos de legalizar sua unido- e os espuarios adulterinos - que
eram aqueles que seus genitores possuiam algum impedimento para se casar.

No ano de 1949 foi promulgada a Lei n.° 883, que disciplinou sobre o
reconhecimento dos filhos ilegitimos e direito a alimentos, contudo, para que tal Lei
fosse aplicada, era necessario que aquele que fosse casado e tivesse um filho ilegitimo
deveria propor primeiramente a acdo de dissolucdo da sociedade conjugal, para poder
garantir o minimo ao filho, como seu nome e a subsisténcia.

Considerada uma inovacdo trazida pelo legislador de 1.916, o instituto juridico
da adocdo possuia regras que dificultavam a sua utilizacdo, pois estabelecia requisitos

desarrazoaveis a serem cumpridos, como por exemplo, que o casal deveria ter mais de

% LOBO, Paulo-Socioafetividade no direito de familia: a persistente trajetoria de um conceito fundamentar. In

Afeto e Estruturas Familiares. Belo Horizonte: Del Rey, 2010. p. 16.

%4Can. 1137 — Séo legitimos os filhos concebidos ou nascidos de matriménio valido ou putativo.”
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50 (cinquenta) anos de idade e que ndo tivessem nenhuma espécie de filhos (legitimos
e ilegitimos).

Assim, para trazer uma maior eficacia ao instituto da adocéo, foi promulgada a
Lei 3.133/1.957%, trazendo uma nova redacéo ao artigo 368 do Codigo Civil de 1.916,
a reducdo da idade do adotante de 50 (cinquenta) para 30(trinta) anos, inovou ao
dispor que os casais que pretendessem adotar poderiam ja ter filhos, contudo, para fins
sucessorios, a lei ndo equiparou a filiacao.

Buscando incentivar mais casais a adotar, foi promulgada a Lei n.
4.655/1.965%, denominada de “Lei da Adogdo Legitima”. Em seu texto foi ampliado o
rol de pessoas aptas a adotar, porém, ainda vedava o direito a sucessdo hereditéria ao
filho bioldgico, nascido posteriormente a adocéao.

O doutrinador portugués Guilherme de Oliveira®’ comenta sobre o tratamento

discriminatério que era conferido as familias e aos filhos na década de 70:
Nos anos 70, sobretudo nos paises latinos, era facil encontrar algum descontentamento relativamente
aos padrdes dominantes, por varias razfes. Por um lado, os critérios prevalecentes exprimiam os
valores sociais da velha ordem social — discriminatéria e violenta— que distinguia os filhos legitimos
dos ilegitimos e que contemporizava com a vontade arbitraria dos homens que se furtavam facilmente
as suas responsabilidades de progenitores. Por outro lado, aqueles valores dominantes ja resistiam mal
a depreciacdo crescente das institui¢fes e da heteronomia, designadamente do valor do casamento. Por
altimo, alguns casos mostravam a atribuigdo da paternidade ao marido da mée em situacfes em que a
responsabilidade dele era inverosimil, ou a extrema dificuldade para reconhecer juridicamente certos

vinculos de progenitura que eram ébvios na realidade.

Diante de todas as normas editadas no decorrer dos anos de 1.940 até o ano de
1.970, ndo havia nenhuma norma que de fato resguardava os interesses dos filhos tido
por ilegitimos e aqueles que eram adotados. Uma das maiores mudangas nesse cenario

ocorreu com a edi¢do da Lei n. 6.515/1.977, que além de disciplinar sobre a dissolu¢éo

% LEI n°. 3.133/1957. Diario Oficial da Uni&o, Secéo 1, (08-05/1957), p. 1.
% LEI n°. 4.655/1965. Diario Oficial da Uni&o, Secédo 1, (02-06-1965), p. 1.

9 OLIVEIRA, Guilherme de.- Critérios Juridicos da Parentalidade. Textos sobre Direito de Familia. Coimbra.
[Em linha]. (2016), p. 271-306. 2016. [Consult. 01 Marco de 2019]. Disponivel em
URI:http://hdl.handle.net/10316.2/38887. p 272.
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da sociedade conjugal, conferia pela primeira vez o tratamento igualitario entre os
filhos.

Todavia, apenas com a promulgacdo da Constituicdo Federal em 05 de
Outubro de 1.988 é que foi colocada uma pa de cal nessa celeuma, efetivando a
igualdade no tratamento dos filhos.

O artigo 227, 8 6° da Constituicdo Federal do Brasil permitiu o reconhecimento de
filhos havidos fora do casamento, determinando que todos os filhos, sejam eles legitimos,
legitimados, naturais, espurios adulterinos, espurios incestuosos ou adotivos, sdo iguais
perante a lei, ndo podendo ocorrer qualquer discriminagéo entre eles.

Essa disposicdo trazida pela CF/88 representa até os dias atuais um grande avan¢o do
ordenamento juridico brasileiro, pois garantiu aos cidaddo, principalmente as criancas, o

respeito a dignidade da pessoa humana.

2.1.3 Semelhancas entre a “adocdo a brasileira” e “apadrinhamento civil” do

Direito Portugués.

Antes de explicarmos as semelhancas entre os institutos da adoc¢ao a brasileira
e do apadrinhamento civil do Direito Portugués, € necessaria a conceituacao de ambos.

A chamada adocdo a brasileira é o ato pelo qual uma pessoa registra como
sendo seu o filho de outrem. Por mais nobre que tal conduta demonstra, trata-se de um
ilicito penal, tipificado no artigo 242 do Cédigo Penal Brasileiro®.

Mesmo sendo uma prética ilicita, é algo cada vez mais recorrente no cotidiano
dos brasileiros em virtude da morosidade e da burocracia do processo de adogao.

Guilherme de Oliveira® acrescenta que:

98 «Art, 242 - 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: (Redacdo dada pela Lei n® 6.898, de

1981)

Pena - reclusédo, de dois a seis anos.

Paragrafo Unico - Se o crime é praticado por motivo de reconhecida nobreza: Pena - detengdo, de um a dois

anos, podendo o juiz deixar de aplicar a pena.”
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http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/1980-1988/L6898.htm#art242
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/1980-1988/L6898.htm#art242

A utilizacdo da posse de estado também ¢ vulgar no contexto da chamada “adogao a brasileira”. Neste
caso, uma crianga € registada em nome de pessoas que se fazem passar pelos progenitores, e que
pretendem crid-la. Na sua base estd uma falsificagdo do estado civil, que é crime de “parto suposto”
(art. 242.° CP). No entanto, a pratica da “convivéncia familiar”, e o decurso do tempo, constituem uma
posse de estado de filho que passa a merecer a tutela do Direito, por forca da norma constitucional que
garante & crianca o direito a “convivéncia familiar” (art. 227.°). Entre a rejeicdo do comportamento
criminoso (que afinal a sociedade aprova) e a protecdo constitucional, os tribunais usam a prerrogativa

do “perddo judicial” para deixar de aplicar a pena em razdo de “reconhecida nobreza”.

O Apadrinhamento Civil do Direito Portugués é disciplinado pela Lei n.°
103/2009'%, de 11 de setembro de 2009 e posteriormente regulamentada pelo Decreto-lei n.°
121/2010, de 27 de outubro de 2010.

Esse instituto juridico surge como alternativa no Direito Portugués para evitar o
acolhimento de criangas por instituicbes de menores, que muitas vezes podem estar em
situacdo de risco, ou até mesmo pela imensa dificuldade na ado¢do de adolescentes com uma
idade avancada, assim, com o apadrinhamento, a pessoa apadrinhada recebera todo o apoio
material e emocional de seu padrinho, sem gerar um vinculo obrigacional de responsabilidade
de pai para filho, como em uma adocao.

Guilherme de Oliveiral®® pontua:

(...) os padrinhos exercem plenamente as responsabilidades parentais, embora ndo assumam a
qualidade de pais. Por sua vez, os progenitores continuam ser juridicamente pais, embora ndo exercam
mais do que um pequeno conjunto de direitos que s&o fixados no compromisso de apadrinhamento, de
entre um quadro que a lei prevé e de acordo com as circunstancias do caso; e esse pequeno conjunto

pode ser diminuido sempre que o interesse da crian¢a ou do jovem o recomende.

Esses dois institutos se assemelham, visto que buscam garantir ao menor uma
qualidade de vida, que muitas vezes ndo pode ser oferecida pelos genitores bioldgicos.
Ocorre que no Ordenamento Juridico Brasileiro, como dito acima, a adogdo a

brasileira é um crime, por ser um ato informal. J& o apadrinhamento é regulamentado por lei.

9 OLIVEIRA, Guilherme de.- Critérios Juridicos da Parentalidade. Textos sobre Direito de Familia. Coimbra.
[Em linha]. (2016), p. 283. 2016. [Consult. 01 Margo de 2019]. Disponivel em
URI:http://hdl.handle.net/10316.2/38887

100 LEI n. ©103/2009, de 11 de setembro. Diario da Republica I Série, n. 177. 6210-6216

101 OLIVEIRA, Guilherme de.- Critérios Juridicos da Parentalidade. Textos sobre Direito de Familia. Coimbra.
[Em linha]. (2016), p. 298. 2016. [Consult. 01 Marco de 2019]. Disponivel em
URI:http://hdl.handle.net/10316.2/38887
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Enquanto que na adocdo a brasileira, em razdo da observancia do principio da
igualdade juridica dos filhos, esses possuem os mesmos direitos que os bioldgicos, quanto a
sucessao hereditaria entre outros. O apadrinhamento, por outro lado, Ana Rita Alfaiate e
Geraldo Rocha Ribeiro ensinam que: “(...) o apadrinhamento constitui uma relag¢do juridica
quase-familiar, porquanto os lacos de solidariedade que lhe subjazem se mantém para |4 da
maioridade do afilhado, sendo mais que um mero instituto de suprimento da incapacidade por
menoridade.”%?

Por se tratar de uma relacdo quase familiar, conforme o ensinamento acima trazido,
ndo garante ao afilhado, por exemplo, participarem da sucessdo hereditaria.

Apadrinhar no Direito Portugués é a demonstracdo de que podem coexistir
pacificamente os vinculos afetivos e biologicos para que haja um pleno desenvolvimento da
crianca ou adolescente que venha a ser apadrinhada.

A socioafetividade é elemento presente tanto na adog¢do a brasileira, quanto no
apadrinhamento civil portugués, pois revela a real preocupagdo com o0 bem-estar e o

dever de cuidado que uma familia tem.

2.2 Legislagao reconhecendo a filiagdo socioafetiva

A tese da parentabilidade socioafetiva surgiu a partir de um artigo doutrinario do
Professor Jodo Baptista Vilela, da UFMG, escrito em 1979 e denominado “Da
Desbiologizac¢do da paternidade”. O jurista concluiu que o vinculo que une pais e filhos é
mais do que um dado biolégico, é um dado cultural (“pai ou mae é aquele que cria”). 1%

O Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul foi o primeiro Tribunal a aplicar a tese, a

partir do ano de 2002 (julgados da relatoria da Desembargadora Maria Berenice Dias)'%.

12ALFAIATE, Ana Rita; RIBEIRO, Geraldo Rocha- Reflexdes a propésito do apadrinhamento civil. Revista do
CEJ. Séo Paulo (2013), pag. 120

103 VILLELA, Jodo Baptista- Deshiologizacdo da Paternidade. Revista da Facudade de Direito-UFMG. Belo
Horizonte: Faculdade de Direito. ISSN 0304-2340. Ano XXVII, n. 21, (1979). p. 400-418.

104 TRIBUNAL de Justica do Rio Grande do Sul- Apelagdo Civel n. 70005458, Rel. Maria Berenice Dias, de 19
de fevereiro de 2003.
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A parentalidade socioafetiva também pode ser analisada nos casos envolvendo
padrastos e madrastas, pois a Lei n. 11924/11- denominada Lei Clodovil-, propiciou que o
enteado ou enteada inclua no registro civil o sobrenome do padrasto ou madrasta.

Sobre a paternidade, defende alguns doutrinadores que ela ndo decorre

necessariamente da gestacéo, tanto é assim que Fabio Ulhoa Coelho*® pondera que:

A experiéncia da paternidade ou maternidade ndo pressupde necessariamente a gestacdo do filho. Ela
¢ tdo ou mais enriquecedora, mesmo que a crianca ou adolescente ndo seja portador da heranca
genética dos pais. Perceba, contudo, que sdo recentissimos a aceitacdo dessa ideia pelas pessoas em

geral e seu cultivo com valor da sociedade.

O maior exemplo de filiacdo socioafetiva podemos visualizar na adocao, que € uma
das formas de parentesco civil, uma constituicdo de filiacdo juridica, ndo bioldgica, mas
caracterizada pela convivéncia e afetividade.

Tem-se atualmente uma valorizacdo do afeto em detrimento do vinculo
consanguineo, com o escopo de buscar atender aos principios da dignidade da pessoa humana
e do melhor interesse da crianca.

O Coadigo Civil determina que o parentesco pode ser civil, consanguineo ou
decorrentes de “outras origens”, em que podemos incluir a socioafetiva e a decorrente de
reproducéo heterologa.

A constituicdo do parentesco civil se d& por meio de adocgédo, sendo a via judicial
indispensavel para a sua formalizacdo, conforme se depreende do Estatuto da Crianga e do
Adolescente. %

As hipéteses para formalizacdo do reconhecimento de filho biolégico e por
socioafetividade sdo inumeras. Assim, se o filho biolégico pode ser reconhecido
voluntariamente pelo pai mediante declaracdo perante o oficial de registro civil -
desacompanhada de qualquer prova- direito igual deve ser conferido ao filho socioafetivo.

Nos Estados do Pernambuco, Maranhdo e Cear4, as respectivas Corregedorias Gerais
de Justica foram pioneiras ao editarem Provimentos autorizando o reconhecimento voluntério
por socioafetividade perante o registro civil das pessoas naturais (Provimentos n.° 09/2013,
21/2013 e 15/2013).

105 COELHO, Fabio Ulhoa- Curso de Direito Civil. v.5. 4.2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 160.

106 |_EI n.° 8.069/90. Diario Oficial da Uni&o, Secéo 1, (16-07-1990), p. 1.
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Posteriormente, para a uniformidade de atuacdo nos Registros Civis Brasileiros e
para evitar suscitacdo de duvidas e ameaca a seguranca juridica dos atos de reconhecimento
de paternidade registrados perante os Oficiais de Registro Civil de Pessoas Naturais, 0
Conselho Nacional de Justica editou o Provimento n. 63/2017, possibilitando o
reconhecimento voluntario da paternidade ou da maternidade socioafetiva de pessoa de
qualquer idade diretamente nos Cartérios, que posteriormente foi alterado pelo Provimento n.
83/2019,107 108

Vé-se claramente que o prefalado Provimento foi inspirado no Estatuto da
Crianca e Adolescente no que tange aos requisitos para adogdo, como por exemplo a
idade minima de 18 anos daquele que reconhece o filho socioafetivo, a vedacdo de
reconhecimento por ascendentes e irmdos do reconhecido, a diferenca minima de 16 anos
entre as partes envolvidas, assim como do consentimento da mae e do filho maior de doze
anos.

Verifica-se aqui que foi dado um passo importante para a extrajudicializacdo do
Direito de Familia, que até 0 momento todas as questdes dessa seara eram resolvidas pelo
Judiciario e, consequentemente, facilitando o acesso dos cidaddos a um Estado Democratico
de Direito, pois possibilitou a regulamentacdo de uma situacdo de fato que estava a margem
da lei, efetivando direitos assegurados na Constituicdo Federal.

Nesse caminhar, percebe-se que o Conselho Nacional de Justica, ao publicar esse
Provimento, tentou regulamentar as situacdes de fato hd muito ja existentes, mas que por
auséncia legislativa ndo era possivel formalizar essas relacoes.

Independente de analisar o aspecto formal desse Provimento no que tange a
legitimidade, devemos nos ater ao grande beneficio que ele trouxe a todos aqueles que estdo
nessa situacdo, que dependiam de varios fatores, como financeiro e psiquico, para ingressarem
COmM um pProcesso Moroso e, assim, ver sua situacéo de fato reconhecida pelo Estado.

Pode-se concluir que a socioafetividade esta na seara da judicializagdo politica e na
politizacdo da justica, porque tem-se o costume social e o leva ao Judiciario para provocar o

Legislativo a criar uma norma especifica.

107 PROVIMENTO n.° 63. Diario de Justica Eletronico, n.° 198/2017 (2017), p. 16-21.
108 PROVIMENTO n.°83. Conselho Nacional de Justica, 14/08/2019.
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E, diante desse vacuo Legislativo, o Judiciario o fez, buscando garantir os direitos
dos envolvidos de forma plena por meio de instrumentos que os permitem concretiza-los e,
assim, efetivar o que é apregoado em um Estado Democratico de Direito.

Conclui-se, portanto, que predomina hoje, nas diversas formas de filiacdo, seja
bioldgica, seja afetiva, a identidade cultural ou socioafetiva, como componente maior da
identidade real das pessoas que nédo séo objetos, mas seres humanos dotados de razéo, vontade
livre, sentimento, personalidade e dignidade. A identidade é fruto da convivéncia pessoal,
familiar e social, desde que ndo contrarie, de forma criminosa ou fraudulenta, a identidade

juridica nem a bioldgica, frustrando legitimos sentimentos, anseios e esperancas.

2.3 Da Multiparentalidade

A evolucdo da sociedade traz sensiveis mudancas ao instituto familia, para que
esta esteja em consonancia com o mundo mais moderno e com menos formalidades.

Como mencionado no primeiro Capitulo, antigamente a familia estava atrelada
a questdes genéticas e biologicas, as quais decorriam do casamento civil ou da unido
estavel.

Todavia, atualmente, superamos esse conceito fechado de familia, ja que a
entidade familiar passou a ser considerada sobre as mais variadas formas e padrdes,
levando como fator primordial para a sua caracterizacdo o vinculo afetivo.

Consequentemente, essa mudanca de paradigma no que tange ao conceito de
entidade familiar, calhou por ampliar o conceito da prépria paternidade.

Nesse norte, tem-se que € possivel que se privilegie uma relacdo afetiva em
detrimento de uma relacdo biologica e, igualmente, é perfeitamente viavel a
possibilidade da coexisténcia de vinculos biol6gicos e afetivos ao mesmo tempo, desde
que respeitados, primordialmente, os principios do melhor interesse da crianca e da
dignidade da pessoa humana.

A parentalidade socioafetiva é pautada no pressuposto afetivo, podendo se
caracterizar quando pessoas que, embora ndo possuam vinculo biolégico, tém entre si e
perante a sociedade, uma relacdo de afeto que passa a ter uma ligacdo tal qual, ou

superior, ao vinculo biolégico.
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Além disso, também h& a possibilidade da coexisténcia da
paternidade/maternidade biol6gica e afetiva, surgindo a figura da Multiparentalidade.

Acerca da multiparentalidade, Maria Berenice Dias assevera que:

Como o amor ndo tem limites, os vinculos parentais também néo podem ser acondicionados de modo
estante: sO se ter um pai e uma mée. Dai o reconhecimento da multiparentalidade, em que consta no
registro de nascimento o nome de mais de um pai ou de mais de uma mée. Basta tdo s6 o

reconhecimento da existéncia do vinculo de afetividade com todos eles. %

Essa pluralidade de vinculos parentais € muito comum na nossa sociedade,
mesmo que por muito tempo essa situacdo de fato ndo tenha sido reconhecia
formalmente perante o Estado, mas por gerarem inimeras consequéncias, merece tal
reconhecimento, assim como os conferidos a filiacdo bioldgica.

O Supremo Tribunal Federal analisou na tese de repercussdo geral 622, de
relatoria do Ministro Luiz Fux, sobre uma eventual “prevaléncia da paternidade
socioafetiva em detrimento da paternidade bioldgica”. No mérito, decidiu-se que néo
h& prevaléncia entre as formas de vinculos parentais, podendo ambas as paternidades
coexistirem, conforme se depreende da Tese 622 do STF: “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”.

Essa decisdo trouxe uma verdadeira mudanca de paradigma ao Direito de
Familia, porquanto equiparou o vinculo socioafetivo e biolégico no que concerne ao
grau de hierarquia juridica, assim como reconheceu a possibilidade juridica de
maultiplos vinculos de filiacdo pelo Direito Brasileiro.

Na jurisprudéncia paulista, por exemplo, ha uma decisdo reconhecendo a
maternidade socioafetiva no registro civil, assim como preservando a maternidade biologica
em respeito @ memoria da mae consanguinea, falecida em decorréncia do parto, porquanto o

enteado foi criado como filho desde dois anos de idade.
MATERNIDADE SOCIOAFETIVA- Preservacdo da Maternidade Bioldgica- Respeito a memoria da
mde bioldgica, falecida em decorréncia do parto, e de sua familia- Enteado criado como filho desde
dois anos de idade- Filiacdo 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 consideragdes matuos,

e sua manifestacdo publica, de forma a ndo deixar ddvida, a quem ndo conhece, de que se trata de

109 DIAS, Maria Berenice - Filhos do Afeto-Questdes Juridicas. p. 38.
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parentes — A formacdo da familia moderna ndo-consanguinea tem sua base na afetividade e nos

principios da dignidade da pessoa humana e da solidariedade.*°

E possivel pela decisdo acima extrair os elementos essenciais para caracterizar a
parentalidade socioafetiva, ou seja, periodo de convivéncia suficiente a demonstrar um
vinculo palpavel de afetividade, bem como a demonstracdo de afeto entre os interessados.

Alguns autores defendem que além dos elementos acima citados, seria necessaria a
presenca da reciprocidade do afeto, todavia, para outros estudiosos, se fosse exigido
também esse elemento, o fato de aferir essa reciprocidade no passado ou no presente,
deixaria suscetivel a irretratabilidade e a irrenunciabilidade da filiacdo, pois permitiria ao
filho, ou ao pai, dispor de um direito que é indisponivel.t*

Mas ndo é s, o Superior Tribunal de Justica ja reconheceu por diversas vezes a

possibilidade concomitante da paternidade socioafetiva cumulada com a bioldgica:

RECURSO ESPECIAL. AQAO DE INVESTIGA(;AO DE PATERNIDADE C/C ALTERA(;AO DE
REGISTRO DE NASCIMENTO. FILHO HAVIDO DE RELA(;AO EXTRACONJUGAL.
CONFLITO ENTRE PATERNIDADE SOCIOAFETIVA E BIOLOGICA. MULTIPLICIDADE DE
VINCULOS PARENTAIS. RECONHECIMENTO CONCOMITANTE. POSSIBILIDADE.
PLURIPARENT ALIDADE. APLICACAO DA RATIO ESSENDI DO PRECEDENTE DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL JULGADO COM REPERCUSSAO GERAL. RECURSO
PARCIALMENTE PROVIDO. (...) 7. Os elementos faticos do caso, portanto, revelam o surgimento
de filiagdo por origens distintas, do qual emerge um modelo familiar diverso da concepcéo tradicional,
pela presenga concomitante, tanto de vinculos estabelecidos por relacdo afetiva, quanto daqueles
oriundos de ascendéncia bioldgica, e para/cuja solugdo, vislumbrando o melhor interesse do menor,
ndo se impde a prevaléncia de um sobre o outro, mas o reconhecimento juridico de ambos, seguindo a
ratio essendi do que decidiu o Supremo Tribunal Federal no julgamento do RExt. n. 898.060/SC,
Relator o Ministro Luiz Fux, DJe de 24/8/2017, no qual foi fixada a tese - com repercussao geral - de
que "a paternidade socioafetiva, declarada ou ndo em registro publico, ndo impede o reconhecimento

do vinculo de filiagdo concomitante baseado na origem bioldgica, com todas as suas consequéncias

patrimoniais e extrapatrimoniais". 8. Recurso especial parcialmente provido.112

110 TRIBUNAL de Justica de Sao Paulo- Apelagdo Civel n. 0006422-26.2011.8.26.0286- 1. Camara de Direito
Privado, de 10 de outubro de 2012. Rel. Des. Alcides Leopoldo e Silva Junior.

11 CASSETARI, Christiano- Multiparentalidade e Parentalidade Socioafetiva-Efeitos Juridicos. P.191.

12SUPERIOR Tribunal de Justica- Acdrddo com o niimero 1548187/SP, Terceira Turma, de 27 de Fevereiro de
2015. Voto Min. MARCO AURELIO BELLIZZE.
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Esse julgado foi de encontro com a posicdo anterior do STJ, proferida no ano de
201513 em que se decidiu n&o ser possivel a imposicdo da multiparentalidade sem que todos

os envolvidos estejam de acordo, vejam:
(...) cinge-se a controvérsia a verificar a possibilidade de registro de dupla paternidade, requerido
unicamente pelo Ministério Publico Estadual, na certiddo de nascimento do menor para assegurar
direito futuro de escolha do infante. Esta Corte tem entendimento no sentido de ser possivel o duplo
registro na certiddo de nascimento do filho nos casos de adocdo por homoafetivos. Precedente. Infere-

se dos autos gue o pai socioafetivo ndo tem interesse em figurar também na certiddo de nascimento da

crianca. Ele poderd, a qualquer tempo, dispor do seu patriménio, na forma da lei, por testamento ou
doagdo em favor do menor. N&o se justifica o pedido do Parquet para registro de dupla paternidade

quando ndo demonstrado prejuizo evidente ao interesse do menor.

Se houver conflito entre a paternidade bioldgica e afetiva, o que devera prevalecer
é a verdade social e, caso a situacdo de fato demonstre a necessidade de se reconhecer
juridicamente as duas filiagbes, a Constituicdo Federal e o Estatuto da Crianga e do
Adolescente dispdem que deve ser protegido primordialmente o interesse da crianca e do
adolescente, portanto, deverd ser permitida ambas filiacbes, configurando a
multiparentalidade.

A multiparentalidade ¢ mais um mecanismo de efetivacdo dos direitos das criancas
e adolescentes que se encontram em meio a familias recompostas afetivamente.

Entretanto, a multiparentalidade veio somar ao vinculo bioldgico, porquanto
reconhece que o afeto e 0 amor que une as partes é uma forma alternativa de efetivar
os principios do melhor interesse da crianca e da dignidade da pessoa humana.

A parentalidade socioafetiva € amplamente discutida entre os doutrinadores e
especialistas em Direito de Familia, todavia, pouco se menciona sobre os efeitos por
ela gerados e, muito menos, sobre possiveis solu¢BGes a eventuais imbroglios juridicos
por auséncia de lei.

O que se verifica nos inumeros julgados sobre filiacdo socioafetiva é que ndo
se faz mencdo expressa quanto aos efeitos juridicos que decorrem dessa relacdo

parental, mormente quando ha multiparentalidade.

113 SUPERIOR Tribunal de Justica- Acérddo com o ndmero 1.333.086/RO, Terceira Turma, de 06 Outubro de
2015. Voto Min. Ricardo Villas Boas Cueva.
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A multiparentalidade fundamenta-se no tratamento equanime das filiagdes
bioldgica e socioafetiva, ndo havendo qualquer tipo de hierarquia entre elas, portanto,
deve ser estendido as relacdes multiparentais 0 mesmo tratamento juridico da filiacdo
bioldgica, com direitos e deveres, guardadas as devidas peculiaridades que a situacéo

juridica requer.

2.3.1 Efeitos

2.3.1.1 Dos alimentos

A obrigacdo de prestar alimentos se da em virtude da relacdo de parentesco
entre o alimentante e o alimentando e decorre do principio da solidariedade familiar,
uma vez que, na maioria dos casos aquele que pede alimentos se trata de um menor,
que ndo possui capacidade para arcar com o seu préprio sustento.

Ensina Cahali'’* que “a natureza juridica da prestagdo alimenticia devida aos
familiares consanguineos reside na solidariedade familiar e, se destinada aos filhos
menores, no dever de sustento inerente ao exercicio do poder familiar”. A prestacdo
alimenticia é direito assegurado, pois se busca por meio desta assegurar 0 minimo de
assisténcia aos que dela necessitam.

Por forca do principio da isonomia no tratamento dos filhos, consagrado no
texto constitucional, a prestacdo alimenticia é assegurada aos filhos nascidos dentro e
fora do casamento, ja que o referido principio veda o tratamento discriminatério no
que tange a origem da filiagao.

Quando adentramos no estudo da parentalidade socioafetiva e da
multiparentalidade surgem as ddvidas quanto ao dever de prestar alimentos.

A falta de previsdo legal sobre a prestacdo de alimentos traz a indagacéo
quanto ao vinculo gerado tanto pela socioafetividade quanto pela multiparentalidade,

se a ele é deferida a mesma obrigacdo alimentar que o genitor bioldgico possui.

114 CAHALI, Francisco José- Dos Alimentos. In Direito de Familia e o novo Cddigo Civil. 2.2 ed. Belo
Horizonte: Del Rey, 2001. p. 194.
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Estabelece o Codigo Civil em seus artigos 1.593%° e 1.596'% a origem do
parentesco e a proibicdo da distingdo entre os filhos, respectivamente, podem ser
usados analogicamente para atribuir a obrigacdo ao genitor socioafetivo ou
multiparental.

O Cddigo Civil Portugués em seus artigos 2009° e 2010° também preveem a
obrigacéo de prestar alimentos.

Aurtigo 2009.°

(Pessoas obrigadas a alimentos)

1. Estéo vinculados a prestacdo de alimentos, pela ordem indicada:
a) O cOnjuge ou 0 ex-conjuge;
b) Os descendentes;
c) Os ascendentes;
d) Os irmaos;
e) Os tios, durante a menoridade do alimentando;
f) O padrasto e a madrasta, relativamente a enteados menores que estejam, ou estivessem no momento
da morte do conjuge, a cargo deste.
2. Entre as pessoas designadas nas alineas b) e ¢) do nimero anterior, a obrigagdo defere-se segundo a
ordem da sucessao legitima.
3. Se algum dos vinculados ndo puder prestar os alimentos ou ndo puder saldar integralmente a sua
responsabilidade, o encargo recai sobre os onerados subsequentes.
Artigo 2010.°

(Pluralidade de vinculados)

1. Sendo vérias as pessoas vinculadas a prestagdo de alimentos, respondem todas na proporgéo das
suas quotas como herdeiros legitimos do alimentando.
2. Se alguma das pessoas assim oneradas ndo puder satisfazer a parte que lhe cabe, o encargo recai

sobre as restantes.
A obrigacdo alimentar para estes surge no instante em que o filho é recebido
dentro de um novo nacleo familiar, resultante da figura da posse de estado do filho.

115 «Art. 1.593. O parentesco ¢ natural ou civil, conforme resulte de consanguinidade ou outra origem.”

116 «Art, 1.596. Os filhos, havidos ou ndo da relagdo de casamento, ou por adogdo, terdo os mesmos direitos e

qualificacdes, proibidas quaisquer designagdes discriminatorias relativas a filiagao.”
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Maria Berenice Dias, em seu artigo “Alimentos, sexo ¢ afeto”, aborda sobre a

afetividade como elemento essencial das novas células familiares!!’:

Os relacionamentos afetivos geram obrigagdes mutuas, direitos e deveres de parte a parte. E,
quando se fala em afeto e responsabilidade, sempre vem a mente a famosa frase de Saint-
Exupéry: vocé é responsavel pelas coisas que cativa! Ndo se pode deixar de visualizar nesse
enunciado a origem do Direito das Familias. Basta a existéncia de um comprometimento
mutuo para se estar frente a um vinculo familiar. Assim, quem ama, seja quem for, assume
deveres, encargos e obrigacdes. Quem é amado tem direitos. Como o afeto gera 6nus e
bénus, ai se situa a natureza da obrigacdo alimentar. Por isso se trata de obrigacdo reciproca,
pois quem tem direitos também tem encargos.

A familia nascida atraves dos vinculos socioafetivos e multiparentais,
transcendem aos lagos sanguineos, desta forma o reconhecimento pelo ordenamento
juridico brasileiro d& efetiva aplicacdo ao principio da dignidade da pessoa humana.

A paternidade socioafetiva devidamente reconhecida gera a obrigagdo de
prestar alimentos, conforme a decisdo proferida pelo Tribunal de Justica do Estado de

Santa Catarina®®:

APELACAO CIVEL. ACAO NEGATORIA DE PATERNIDADE. LAUDO PERICIAL
CONSISTENTE EM EXAME DE DNA QUE EXCLUIU A PATERNIDADE. SITUACAO
ESSA QUE NAO PRESSUPOE NECESSARIAMENTE A EXCLUSAO DA
PATERNIDADE. INEXISTENCIA DOS VICIOS PREVISTOS NO ARTIGO 1.604 DO
CODIGO CIVIL. NAO COMPROVACAO POR PARTE DO AUTOR DE TER SIDO
ENGANADO PELA MAE BIOLOGICA DO REQUERIDO QUANDO DA GRAVIDEZ.
CASAL QUE SE ENCONTRAVA SEPARADO E QUE REATOU QUANDO A MESMA JA
SE ENCONTRAVA GRAVIDA. PATERNIDADE SOCIO AFETIVA RECONHECIDA
ATRAVES DE PARECER PSICOLOGICO E ESTUDO SOCIAL. REQUERIMENTO
ANTERIOR DE GUARDA DO MENOR. EXCLUSAO DA PATERNIDADE COM O
OBJETIVO DE SE VER DESOBRIGADO DO PAGAMENTO DE ALIMENTOS.
IMPOSSIBILIDADE. PATERNIDADE SOCIO AFETIVA CONSIDERADA. ACAO
INTENTADA QUANDO O MENOR JA SE ENCONTRAVA COM 09 ANOS DE IDADE.
RECURSO CONHECIDO E PROVIDO

Consubstanciando o entendimento firmado acima, temos o Enunciado 341

elaborado durante a IV Jornada de Direito Civil do Conselho da Justica Federal**® que:

7DIAS, Maria Berenice- Alimentos, sexo e afeto [Em linha]. S8o Paulo: Disponivel em

http://mariaberenice.com.br/manager/arqg/(cod2_523)17__alimentos_sexo_e_afeto.pdf

18BITTENCOURT, Cinthia Beatriz da Silva relat. Acérddo do Tribunal de Justica de Santa Catarina com o
nimero AC 325824, de 06 de setembro de 2011.
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“Para os fins do art. 1.696, a relacdo socioafetiva pode ser elemento gerador de
obrigacdo alimentar”.
O Supremo Tribunal Federal'?® decidiu sobre os efeitos gerados a partir do

reconhecimento juridico do afeto:

RECURSO EXTRAORDINARIO. REPERCUSSAO GERAL RECONHECIDA. DIREITO
CIVIL E CONSTITUCIONAL. CONFLITO ENTRE PATERNIDADES SOCIOAFETIVA E
BIOLOGICA. PARADIGMA DO CASAMENTO. SUPERACAO PELA CONSTITUICAO
DE 1988. EIXO CENTRAL DO DIREITO DE FAMILIA: DESLOCAMENTO PARA O
PLANO CONSTITUCIONAL. SOBREPRINCIPIO DA DIGNIDADE HUMANA (ART. 1°,
I1l, DA CRFB). SUPERACAO DE OBICES LEGAIS AO PLENO DESENVOLVIMENTO
DAS FAMILIAS. DIREITO A BUSCA DA FELICIDADE. PRINCIPIO CONSTITUCIONAL
IMPLICITO. INDIVIDUO COMO CENTRO DO ORDENAMENTO JURIDICO-POLITICO.
IMPOSSIBILIDADE DE REDUCAO DAS REALIDADES FAMILIARES A MODELOS
PRE-CONCEBIDOS. ATIPICIDADE CONSTITUCIONAL DO CONCEITO DE
ENTIDADES FAMILIARES. UNIAO ESTAVEL (ART. 226, § 3° CRFB) E FAMILIA
MONOPARENTAL (ART. 226, § 4°, CRFB).VEDACAO A DISCRIMINACAO E
HIERARQUIZACAO ENTRE ESPECIES DE FILIACAO (ART. 227, § 6° CRFB).
PARENTALIDADE PRESUNTIVA, BIOLOGICA OU AFETIVA. NECESSIDADE DE
TUTELA JURIDICA AMPLA. MULTIPLICIDADE DE VINCULOS PARENTAIS.
RECONHECIMENTO CONCOMITANTE. POSSIBILIDADE. PLURIPARENTALIDADE.
PRINCIPIO DA PATERNIDADE RESPONSAVEL (ART. 226, § 7°, CRFB). RECURSO A
QUE SE NEGA PROVIMENTO. FIXAQAO DE TESE PARA APLICAQAO A CASOS
SEMELHANTES. [...]

15. Os arranjos familiares alheios & regulacdo estatal, por omissdo, ndo podem restar ao
desabrigo da protecdo a situacOes de pluriparentalidade, por isso que merecem tutela juridica
concomitante, para todos os fins de direito, os vinculos parentais de origem afetiva e
bioldgica, a fim de prover a mais completa e adequada tutela aos sujeitos envolvidos, ante os
principios constitucionais da dignidade da pessoa humana (art. 1° IllI) e da paternidade
responsavel (art. 226, § 7°). 16. Recurso Extraordinério a que se nega provimento, fixando-se
a seguinte tese juridica para aplicacdo a casos semelhantes: “A paternidade socioafetiva,
declarada ou ndo em registro publico, ndo impede o reconhecimento do vinculo de

filiacdo concomitante baseado na origem bioldgica, com todas as suas consequéncias

patrimoniais e extrapatrimoniais. (grifos nossos).

119 Disponivel em: https://www.cjf.jus.br/enunciados/

120 FUX, Luis relat. — Acorddo do Supremo Tribunal Federal com o nimero 898.060/SP, de 29 de setembro
de 2016.
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https://www.cjf.jus.br/enunciados/

Verifica-se que nesse Acorddo, o STF se pronunciou no sentido de que mesmo
nos casos em que ndo foi declarada a paternidade socioafetiva nos registros publicos, a
situacdo de fato gera consequéncias patrimoniais e extrapatrimonias, ou seja, persiste a
obrigacdo de prestar alimentos aquele filho socioafetivo.

Além disso, é importante trazer & baila os casos de os pais necessitarem de
alimentos, o que por consequéncia ldgica, o filho reconhecido socioafetivo terd o dever
de cumprir com essa obrigacéo.

Assim, ndo restam davidas de que o direito e o dever aos alimentos sera
reciproco entre pais e filhos socioafetivos nos termos do artigo 1.694 do Codigo Civil
Brasileiro e o artigo 2009° do Cdédigo Civil Portugués, devendo sempre ser observado
0 binbmio necessidade/possibilidade, assim como podera, inclusive, ser aplicada a
prisdo civil se descumprida a obrigacdo, conforme prevé o ordenamento juridico
brasileiro

Ademais, no que concerne a multiparentalidade, também devemos consignar
que aquela pessoa que possui mais de um pai ou uma mae tera direito aos alimentos de
todos eles conjuntamente, na medida de sua necessidade e da possibilidade dos

alimentantes, da mesma forma do filho com relacédo a pluralidade de pais.

2.3.1.2 Da guarda e do direito de visitacado

Tanto na parentalidade socioafetiva, quanto na multiparentalidade, toda e
qualquer decisdo deve se pautar pelo principio do melhor interesse do menor, uma vez
que 0 mesmo goza de protecdo constitucional (art. 227, caput)'? e infraconstitucional
(arts. 4°, caput, e 5°, do ECA)'%,

121 «Art, 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca, ao adolescente e ao jovem, com
absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a
cultura, & dignidade, ao respeito, & liberdade e & convivéncia familiar e comunitéria, além de colocé-los a
salvo de toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploracdo, violéncia, crueldade e opressdo. (Redacdo
dada Pela Emenda Constitucional n° 65, de 2010)”

122 «pArt, 4° E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder publico assegurar, com

absoluta prioridade, a efetivagdo dos direitos referentes a vida, a salde, a alimentagdo, a educacao, ao
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A indagacdo parece ser de facil resposta quando é possivel preservarmos o
interesse da crianga e adolescente. Todavia, quando ndo sabemos aferir qual situagcéo
ira proporcionar um maior bem estar ao filho, nos casos de multiparentalidade se torna
ainda mais dificil de solucéo.

Como se ndo bastasse, ainda ha o conflito que envolve a predilecdo de um dos
tipos de filiagdo (socioafetiva ou bioldgica), na qual indagamos se é possivel as duas
coexistirem harmonicamente”.

Ha alguns anos, antes de se falar na relevancia do afeto nas relagdes humanas,
a resposta seria que apenas a verdade biol6gica deveria ser observada, uma vez que
ndo se falava em socioafetividade. Entretanto, os tempos séo outros e a valorizagdo do
afeto é algo cada vez mais evidente na constituicdo dos nucleos familiares.

A partir dessa evolucdo social, sentimos reflexos no ordenamento juridico que
se inclina a dar preferéncia as relagdes afetivas que se mostrarem mais fortes. Nesse
sentindo podemos observar a decisdo proferida pelo Tribunal de Justica de Santa
Catarina sobre a disputa da guarda de um menor entre seus genitores biolégico e

socioafetivo, conforme ementa a seguir:

PATERNIDADE SOCIOAFETIVA — PRINCIPIOS DA PROPORCIONALIDADE E DA
RAZOABILIDADE — MANTENCA DA GUARDA COM O CASAL QUE VEM CRIANDO
A MENOR - ARTIGOS6°E 33 DO ECA - PEDIDO INICIAL PARCIALMENTE
PROCEDENTE - ONUS SUCUMBENCIAIS MODIFICADOS — RECURSO PROVIDO.
Tendo como foco a paternidade socioafetiva, bem como os principios da proporcionalidade,
da razoabilidade e do melhor interesse do menor, cabe inquirir qual bem juridico merece ser
protegido em detrimento do outro: o direito do pai biolégico que pugna pela guarda da filha,
cuja conduta, durante mais de trés anos, foi de inércia, ou a integridade psicoldgica da
menor, para quem a retirada do seio de seu lar, dos cuidados de quem ela considera pais,
equivaleria a morte dos mesmos. N&o se busca legitimar a reprovavel conduta daqueles que,

mesmo justificados por sentimentos nobres como o amor, perpetram inverdades, nem se quer

esporte, ao lazer, a profissionalizacéo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia

familiar e comunitaria”

“Art. 5° Nenhuma crianga ou adolescente sera objeto de qualquer forma de negligéncia, discriminagéo,
exploracdo, violéncia, crueldade e opressdo, punido na forma da lei qualquer atentado, por acdo ou omisséo,

aos seus direitos fundamentais.”
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menosprezar a vontade do pai biolégico em ver sob sua guarda crianca cujo sangue €
composto também do seu. Mas, tendo como prisma a integridade psicolégica da menor, nédo
se pode entender como justa e razoavel sua retirada de lugar que considera seu lar e com
pessoas que considera seus pais, la criada desde os primeiros dias de vida, como medida
protetiva ao direito daquele que, nada obstante tenha emprestado a crianca seus dados
genéticos, contribuiu decisivamente para a consolidacdo dos lacos afetivos supra-referidos.?

O entendimento acima demonstra que quando falamos em conflito entre a
consanguinidade e o afeto, este sobrepde aquele, posto que da anélise do caso concreto
a mudanca na realidade vivida pelo infante poderia Ihe acarretar diversos prejuizos de
ordem psicoldgica.

O melhor interesse da crianca, consagrado como principio em nosso
ordenamento juridico, permitiu a crianca a manutencdo no convivio com aqueles que
estavam presentes ao longo de seu desenvolvimento e a quem sua mente reconhecia
como pais.

Desejando uma solucdo que viabilize a coexisténcia das filiagdes (bioldgica e
socioafetiva), devemos levar em consideracdo a hipdtese do deferimento da guarda
compartilhada aos genitores independentemente de sua origem, uma vez que, mesmo
diante da auséncia, por exemplo do pai bioldgico, ndo podemos impossibilitar este,
como forma de penalizacdo pela auséncia. Outra solugdo que beneficiaria as relagdes
socioafetivas e multiparentais seria a regulamentagdo do direito de visita daquele ndo
detentor da guarda, conforme estabelece o art. 1.589 do Cédigo Civil. 1?4

Acerca do direito de visita, ensina com propriedade Maria Helena Diniz:

O direito-dever que tem o pai ou méde ndo s6 de encontrar e comunicar com os filhos menores nas
condicOes determinadas judicialmente, desde que ndo tenha enquadrado numa das hipoteses de
perda de patrio poder e sempre que a guarda daqueles filhos for deferida ao outro cdnjuge em razéo

de separacdo judicial, divércio ou nulidade de casamento, mas também de velar pela sua

123 HEIL, Sérgio lzidoro relat.- Acorddo do Tribunal de Justica de Santab Catarina com o nimero 2013.071449-
1, de 27 de marco de 2014.

124 «Art, 1.589. O pai ou a méde, em cuja guarda ndo estejam os filhos, podera visita-los e té-los em sua
companhia(grifos nossos), segundo o que acordar com o outro cdnjuge, ou for fixado pelo juiz, bem como
fiscalizar sua manutencéo e educagdo. Paragrafo Unico. O direito de visita estende-se a qualquer dos avds, a

critério do juiz, observados os interesses da crianca ou do adolescente.”
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manutencdo e educacdo. Também tém esse direito aos avds, irmaos, padrasto e demais parentes,

levando-se em conta a afei(;éo.125

O direito a visita se baseia essencialmente no direito a convivéncia daquele
que ndo reside junto a crianga. Observando tal direito sob a dtica da valorizacdo das
relacbes afetivas, busca-se garantir a manutencdo dos lagos criados advindos das
relagbes socioafetivas ou multiparentais e em contrapartida colaborar com a existéncia
dos lagos afetivos.

Nesse sentido, aduz a decisdo proferida pelo Tribunal de Justica do Rio

Grande do Sul:
APELACAO CIVEL. ACAO DE GUARDA. Revelando o estudo social e psicolégico que a

menor, hoje com nove anos de idade, prefere a guarda do pai, com quem jé se encontra desde
0 ajuizamento da agéo, em 2004, internalizando o pai e a madrasta como casal parental, é de

se manter a decisdo, impondo-se, entretanto, preservar os vinculos com a mée e irmaos

(filhos desta) através de regulamentacdo de visitas. Recurso desprovido.126

A busca da coexisténcia harmonica entre o biologismo e a afei¢do, se faz
necessaria a boa formacdo da personalidade dos individuos que se encontram nessa
situacdo, bem como a ndo supressdo de uma em detrimento da outra.

Preservar o bom desenvolvimento da psique daqueles que ainda estdo em
formacdo € assegurar que o melhor interesse deste prevalece. E resguardar tal interesse
é 0 objetivo do Estatuto da Crianca e do Adolescente (lei 8.069/90), que consagra em
seu art. 192" os “deveres” de criar, educar, guardar, ter em sua companhia, fiscalizar,
orientar corrigir e inimeras outras funcdes, mesmo apds o fim do relacionamento de seus
genitores.

O ordenamento juridico deve refletir cada vez mais a realidade da sociedade e a

equiparacgédo dos direitos da filiacdo socioafetiva ou multiparental. Deve ser um objetivo a

125 DINIZ, Maria Helena- Curso de direito civil brasileiro. 5° vol. direito de familia. 22 ed. rev. e atual. De

acordo com a reforma do CPC. Séo Paulo: Saraiva. 2007

16RUSCHEL, Ricardo Raupp relat.- Acérddo do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul com o nimero
70018995241, Sétima Camara Civel de 25 de abril de 2007.

127 «Art, 19. E direito da crianca e do adolescente ser criado e educado no seio de sua familia e,
excepcionalmente, em familia substituta, assegurada a convivéncia familiar e comunitaria, em ambiente

gue garanta seu desenvolvimento integral.”  (Redacdo dada pela Lei n® 13.257, de 2016)
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ser buscado no ordenamento juridico, bem como na sociedade. Sempre que a controvérsia
for a fixacdo da guarda do menor, o entendimento é de que devera ser observado o principio
do melhor interesse da crianca, cujos parametros de melhor interesse somente serdo
identificados de acordo com cada caso concreto. Em verdade, compreende-se que 0S
Tribunais deverdo levar em consideracdo a preferéncia da crianga, quando esta ja for
madura o suficiente para escolher.

Verifica-se que para a concessdo da guarda é necessaria a realizacdo de estudos por
equipe multidisciplinar, com o escopo de verificar quem atende o melhor interesse da
crianga e, por consequéncia, os pais afetivos acabam por serem beneficiados, porquanto séo
os que de fato possuem afinidade e demonstram carinho e afeto, critérios esses de bastante

relevancia para serem aferidos nesse instituto.

2.3.1.3 Impedimento Matrimonial

O Codigo Civil Portugués traz em seu bojo as hipoteses de impedimento

matrimonial, quais sejam:
Artigo 1602.°

(Impedimentos dirimentes relativos)

Séo também dirimentes, obstando ao casamento entre si das pessoas a quem respeitam, 0s
impedimentos seguintes:

a) O parentesco na linha recta;

b) A relacéo anterior de responsabilidades parentais;

c) O parentesco no segundo grau da linha colateral;

d) A afinidade na linha recta;

e) A condenacéo anterior de um dos nubentes, como autor ou cumplice, por homicidio doloso, ainda

que ndo consumado, contra o cénjuge do outro.

Da mesma forma, o Codigo Civil Brasileiro,}?® em seu art. 1.521 dispde que ndo
podem casar, assim como terem sua unido estavel reconhecida: 1. Os ascendentes com 0s
descendentes, seja o parentesco natural ou civil; Il. Os afins em linha reta; 111. O adotante com
quem foi conjuge do adotado e o adotado com quem o foi do adotante; IV. Os irmaos,

unilaterais ou bilaterais, e demais colaterais, até o terceiro grau inclusive; V. O adotado, com

128 |_EI n°. 10.406/2002. Diario Oficial da Unido, Secdo 1, (11-01-2002), p. 1.
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o filho do adotante; VI. As pessoas casadas; VII. O conjuge sobrevivente com o condenado
por homicidio ou tentativa de homicidio contra o seu consorte.
O parentesco colateral em segundo grau, conforme salienta Maria Helena Diniz*?°,

compreende:

o0s irmdos nascidos ou ndo de justas ndpcias, os germanos ou bilaterais (que tém o mesmo pai € a
mesma maée), os unilaterais, sejam eles consanglineos (nascidos do mesmo pai e de maes diversas) ou

uterinos (que nasceram da mesma mae e de pais diversos).

Verifica-se que o parentesco colateral de segundo grau de natureza civil ndo é
mencionado, porquanto o legislador quis abranger apenas o parentesco bioldgico, que era o
Unico sabido na ocasido da promulgacao da Lei, tanto é que dispbs no inciso V, isoladamente,
a vedacdo de casamento entre o adotado e o filho do adotante.

Todavia, o conceito de familia tem mudado com uma velocidade impar, quase
impossivel de ser acompanhada pelo legislador que tem que respeitar todos 0s tramites
legislativos para aprovacao de uma Lei.

Assim, mesmo que o artigo ndo mencione expressamente o0 impedimento
matrimonial relativo ao parentesco colateral de segundo grau de natureza civil, é de suma
importancia que seja estendido também aos irmaos oriundos de filiacao afetiva.

Mais uma vez é importante registrar que uma das bases de sustentacdo do
reconhecimento da filiacdo socioafetiva é o principio da igualdade entre os filhos, sendo
assim, deve sé-lo aplicado em toda a sua extensdo, tanto nos direitos, deveres e impedimentos.

Esse impedimento matrimonial ndo € s6 de ambito genético, mas sim de cunho
moral, porquanto s&o considerados para todos os efeitos legais como irmé&os,
independentemente da auséncia de vinculo biolégico e eventual prejuizo as suas proles.

Ressalte-se, portanto, que a legislacdo em vigor veda apenas o matrimdnio entre
irmados bioldgicos e adotivos, ndo impedindo expressamente 0 casamento entre 0S mesmos
quando entre eles houver apenas vinculo socioafetivo de fato (posse de estado de irmé&os),
entretanto, uma vez formalizada a filiacdo socioafetiva perante os Registros Publicos, esse

impedimento também a eles sera conferido.

129 DINIZ, Maria Helena- Curso de direito civil brasileiro, volume 5: direito de familia. 28. Ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013. p. 86
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2.3.1.4 Da sucessao — direitos e deveres sucessorios

A Constituicio da Republica Portuguesa'®, que é anterior a Constituicio da
Republica Brasileira, traz a previsdo clara de que ndo pode haver discriminacdo entre os
filhos, independentemente de sua origem: “Artigo 36.° (...) 4. Os filhos nascidos fora do
casamento ndo podem, por esse motivo, ser objeto de qualquer discriminacdo e a lei ou as
reparticdes oficiais ndo podem usar designacdes discriminatorias relativas a filiacao.

No Brasil, apenas com a elaboracdo da Constituicdo Federal de 1.988 que foi
possivel colocar um fim nas desigualdades que existiam nas leis que norteavam a
ordem econdmica, social e politica existentes no Brasil, mormente entre os filhos.

Um dos alicerces para esse novo paradigma que estava sendo inserido no
Brasil, foi a consagracdo por escrito do principio da igualdade que é intimamente
ligado ao principio mais importante para o estado democréatico de direito, qual seja, o
principio da dignidade da pessoa humana.

O direito de familia, sem sombra de davidas, é o que mais sofreu modificacdes
gracas ao mencionado principio, visto que proporcionou tratamento igualitario entre
homem e mulher, conjuges e principalmente aos filhos.

O artigo 227, 86° do texto constitucional consagra a mencionada igualdade
juridica no tratamento dos filhos.

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao adolescente e ao jovem,

com absoluta prioridade, o direito & vida, a salde, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a

profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e

comunitéria, além de colocé-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagdo, exploracéo,

violéncia, crueldade e opresséo.

8§ 6° Os filhos, havidos ou nédo da relagdo do casamento, ou por adog&o, terdo os mesmos direitos e

qualificacdes, proibidas quaisquer designacdes discriminatdrias relativas a filiagao.

A busca pela isonomia juridica no tratamento dos filhos refletiu na esfera
patrimonial, uma vez que dispunham algumas normas anteriores a Constituicdo Federal
de 1988 que filhos de origem diversa ndo poderiam participar da sucessdo de seus

genitores.

130 CONSTITUICAO da Republica Portuguesa. Diario da Republica | Série, N.° 86 (10-04-76).
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Importante trazer a explicacdo do doutrinador Diogo de Campos Leite*! sobre
os efeitos sucessorios da adopgdo restrita no Direito Portugués, o que demonstra uma

fragilidade no respeito ao principio da igualdade dos filhos:

Quanto aos efeitos sucessorios da adopgdo restrita (art. 1999°), o adoptado ndo é herdeiro
legitimario do adoptante, nem este daquele. Mas o adoptado e, por direito de representagéo,
os seus descendentes sdo chamados a sucessdo, como herdeiros legitimos do adoptante, na
falta de cbnjuge, descendentes ou ascendentes. O adoptante é chamado a sucessdo como

herdeiro legitimo do adoptado ou seus descendentes, na falta de cbnjuge, descendentes,

ascendentes, irmdos e sobrinhos do falecido.

Na atualidade, em razdo do principio da isonomia no tratamento dos filhos,
devemos observar os ensinamentos de Cahali'®?, “hoje, o status de filho é o que basta
para a igualdade de tratamento, pouco importando se é fruto ou ndo do casamento de
seus pais, e independentemente do estado civil dos progenitores.”

Tais ensinamentos refletem diretamente em nossa jurisprudéncia:

PEDIDO DE REGISTRO DE NASCIMENTO DE FILHO HAVIDO, FORA DO
MATRIMONIO, POR MULHER CASADA. POSSIBILIDADE DE CONSTAR O NOME DE
AMBOS OS PAIS, NOS TERMOS DO PROVIMENTO N-34/88 - CGJ, QUE ATENDE,
NESTA PARTE, AO DISPOSTO NO ART-227, PAR-6 DA CONSTITUICAO FEDERAL.
APELO PROVIDO.%,

A observancia da igualdade ndo esta limitada apenas ao assento registral, mas
também no que tange a heranca, que é um direito também constitucionalmente previsto
no inciso XXX, do artigo 5°, da Carta Magna.

Quando da elaboracdo do texto constitucional, buscou-se a integral protecdo
dos nacleos familiares existentes na época, entretanto ainda ndo se falava na ideia da

socioafetividade, ndo restando, portanto, uma protecdo expressa.

181 CAMPQOS, Diogo Leite de; CAMPQOS, Monica Martinez de- LicGes de Direito de Familia. 3.2 ed. Coimbra:
Almedina, 2016, p. 34.
182 CAHALI, Francisco José- Dos Alimentos. In Direito de Familia e o novo Cddigo Civil. 2.2 ed. Belo
Horizonte: Del Rey, 2001. p.176.

133 HEERDT, Paulo, relat. Acérddo do Tribunal de Justica de Sdo Paulo com o nimero 588058412, Quarta
Camara Civel, de 21 de dezembro de 1988
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Tal vacuo legislativo podemos dizer que foi suprimido ante a elaboragdo do
Codigo Civil de 2.002, onde foi trazido no artigo 1.593'% a expressio “outra origem”
como forma de parentesco.

Partindo desse pressuposto, quando falamos em desbiologizacdo da

parentalidade, devemos observar os ensinamentos do mestre Paulo Nader:
O avanco que se constata com a desbiologizacdo do parentesco em prol de vinculos
socioafetivos ndo deve situar-se exclusivamente no plano teérico, como afirmacdo de

principios, mas produzir efeitos praticos no ordenamento juridico como um todo,

repercutindo, inclusive, no ambito das sucesses.

Os efeitos da sociafetividade devem transpor o campo teérico e ser efetivado
pelo ordenamento juridico, contudo, a realidade se mostra bem conflitante em
tribunais, quando se esta em xeque a filiacdo biologica e afetiva a ser reconhecida pods-

morte, conforme o julgado abaixo transcrito:

CIVIL. PROCESSUAL CIVIL. ACAO DE RECONHECIMENTO DE PATERNIDADE
SOCIO-AFETIVA POS MORTE. ACAO JULGADA IMPROCEDENTE EM PRIMEIRO
GRAU. MANUTENCAO. AUSENCIA DE MANIFESTACAO DE VONTADE PELO DE
CUJUS. PATERNIDADE BIOLOGICA INAFASTAVEL. RECURSO IMPROVIDO. | -
Embora a filiacdo socio-afetiva seja amplamente aceita pela jurisprudéncia, ainda nos casos
em que requerida ap6s a morte do suposto pai, 0s requisitos para a procedéncia do pleito
devem estar bem delimitados. Il - Ha um limite instransponivel para o reconhecimento da
paternidade sdécio-afetiva, qual seja, o respeito as situagGes juridicas devidamente
constituidas, in casu o registro feito pelos pais bioldgicos. Il - Em casos analogos, este
Tribunal vem decidindo que a paternidade biolégica deve prevalecer sobre o inicio dos lagos
afetivos, de modo que o pretenso reconhecimento sdcio-afetivo ndo pode relegar a plano
secundario o vinculo genético. IV- Recurso improvido. Unanimidade.!%

A falta de expressa previsdo dos direitos advindos do reconhecimento da
socioafetividade no ordenamento juridico brasileiro traz muita inseguranca juridica

para aqueles que buscam o efetivo reconhecimento do valor do afeto.

134 «Art. 1.593. O parentesco € natural ou civil, conforme resulte de consangtiinidade ou outra origem.”
135 NADER, Paulo- Curso de direito civil: direito de familia. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009.

I8TRIBUNAL de Justica do Maranhdo — Acérddo com o nlmero 0442572014MA 0044701-
39.2013.8.10.000, de 20 de outubro de 2015. Relator Marcelino Chaves Everton.
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Inegével dizer que a legislacéo brasileira j& deveria ter normatizado os efeitos
do reconhecimento do parentesco socioafetivo, visto que ndo podemos mais falar em
diferenciagdo no tratamento dos familiares.

A efetivacdo dos direitos sucessérios dentro de uma filiacdo socioafetiva nédo
necessita de um expresso reconhecimento feito tanto pela via judicial como
extrajudicial, mas sim da publicidade do reconhecimento entre os individuos, do
exercicio do dever de cuidado, se fazendo presente como pai/filho ou mae/filho, sendo
dessa forma indiscutivel a existéncia do direito sucessorio.

Partindo para analise sob a O&tica da multiparentalidade em si, nos
questionamos sobre a possibilidade de um individuo suceder mais de uma pessoa (dois
pais/duas maes).

Novamente estamos diante de uma situacdo que ndo possui previsdo legal,
inexistindo qualquer vedacdo sobre a matéria, mas em razéo do principio da igualdade,
deve ser admitido.

Assevera a autora Maria Berenice Dias'®’ que: "reconhece que o estado de filiacao se
desvincula da verdade bioldgica, a tendéncia é ndo limitar o vinculo parental a uma Unica
figura paterna ou materna”. A partir de tal pensamento exarado pela citada autora, podemos
concluir que no momento em que o direito patrio passou a utilizar do critério da afetividade
na constituicdo da familia, todas as consequéncias trazidas por elas devem compor o
ordenamento juridico.

Desta forma, aquela pessoa que tenha, por exemplo, dois pais, ndo pode ter
suprimida a possibilidade de herdar os bénus e 6nus de ambos, devendo ser atendidos
os principios basilares do ordenamento juridico, mormente o principio da igualdade.

Por outro lado, quanto a sucessdo dos ascendentes, ha divergéncias na doutrina
guanto a partilha.

Uns defendem que deve ser repartido em partes iguais, por cabeca.

Nesse sentido, no dia 17 de novembro, a Escola Paulista da Magistratura (EPM)

realizou o 1° Encontro Estadual de Magistrados de Varas da Familia e das Sucessdes e na,

137 DIAS, Maria Berenice- Manual de direito das familias. 5.2 ed. rev., atual., e amp. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2009. p.74
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oportunidade aprovaram o enunciado nimero 21, que diz: “21. A coexisténcia de filiagdes
socioafetiva e biologica no Registro Civil das Pessoas Naturais enseja a partilha da heranca,
em caso de falecimento do filho, entre todos os genitores, por cabega.”

E bastante interessante o Tribunal de Justica de Sdo Paulo ter contribuido com
esse Enunciado, pois sempre partimos do pressuposto do filho receber duas heranca e
nos esquecemos que o contrario muitas vezes ocorre.

Uma outra parte dos doutrinadores defendem que deve ser feita a partilha da heranca
por linha, conforme prevé o Codigo Civil.

Algumas solugdes interpretativas podem ser extraidas da interpretacdo gramatical,

teleoldgica e contra legem dos textos legais'®:
I- pelo Cddigo Civil, a divisdo da heranca se dard em metade para a linha materna (méae),
repartindo-se a outra metade entre os ascendentes da linha paterna (pai bioldgico e pai socioafetivo),
ou seja, caso haja dois pais e uma mée, ficaria cada um dos pais com um quarto da heranca e & mée
era mantido o quinhdo legalmente previsto, qual seja, a metade;
- em contrapartida, reconhecida a multiparentalidade e, se valendo de interpretagdo contraria a
letra da lei (contra legem), poderia ser feita a divisdo igualitaria da heranga entre os trés ascendentes

de mesmo grau, herdando cada um deles um ter¢o do monte.

O doutrinador Flavio Tartuce!® defende que a divisdo igualitaria é a mais acertada ja
que visa preservar o principio da isonomia de direitos previsto no art. 5, caput, da Carta
Magna.

No mesmo sentido, Christiano Cassetari*® assevera que: “Acreditamos que nesse
caso a divisdo igualitaria se impBe, devendo a lei ser flexibilizada em razdo do caso
especifico, ja que as regras sucessorias ndo estavam preparadas para a multiparentalidade”.

Por outro angulo, analisando o direito de concorréncia do conjuge sobrevivente, o

Codigo Civil Brasileiro assim dispde!*: “Art. 1.790. A companheira ou o companheiro

1BGOMINHO, Leonardo Barreto Ferraz; CORDEIRO, André Luis Nunes Novaes- O acolhimento da
multiparentalidade pelo Supremo Tribunal Federal e os reflexos nos direitos sucessérios dos ascendentes.
Revista Jus Navigandi, [Em linha]. ano 23, n. 5558, 19set. 2018. ISSN 1518-4862 [Consult. 11 de marco
de 2005]. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/68624>

13 TARTUCE, Flavio- Manual de Direito Civil: volume Gnico. 6. ed. Sdo Paulo: Método, 2016. pag. 211.

140 CASSETTARI, Christiano- Multiparentalidade e parentalidade socioafetiva: efeitos juridicos. 3. ed. rev.,
atual. e ampl. S&o Paulo: Atlas, 2017, p. 155-169.

141 LEI n°. 10.406/2002. Diario Oficial da Unido, Secdo 1, (11-01-2002), p. 1.
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participara da sucessdo do outro, quanto aos bens adquiridos onerosamente na vigéncia da
unido estavel, nas condi¢bes seguintes: 111 - se concorrer com outros parentes sucessiveis, tera
direito a um terco da heranca.”

Ja, conforme o artigo 1.836, § 3.° do Codigo Civil, temos:

Art. 1.836. Na falta de descendentes, sdo chamados a sucessdo os ascendentes, em concorréncia com o
cbnjuge sobrevivente.

8§ 20 Havendo igualdade em grau e diversidade em linha, os ascendentes da linha paterna herdam a

metade, cabendo a outra aos da linha materna.

Porém, o artigo 1.837 do Codigo Civil, determina: “Art. 1.837. Concorrendo com
ascendente em primeiro grau, ao cénjuge tocard um terco da heranca; caber-lhe-4 a metade
desta se houver um sé ascendente, ou se maior for aquele grau.”

O Cadigo Civil Portugués traz uma previsdao bastante semelhante no que tange a
partilha em seu artigo 2.033° e artigo 2.036° :

Artigo 2.033° - Classes de Sucessiveis

1. A ordem por que sdo chamados os herdeiros, sem prejuizo do disposto no titulo da adopcéo, é a
seguinte:

a) Conjuge e descendentes;

b) Conjuge e ascendentes;

c) Irmdos e seus descendentes;

d) Outros colaterais até ao quarto grau;

e) Estado.

2. O cbnjuge sobrevivo integra a primeira classe de sucessiveis, salvo se o autor da sucesséo falecer
sem descendentes e deixar ascendentes, caso em que integra a segunda classe.

3. O cOnjuge ndo é chamado a heranca se a data da morte do autor da sucesséo se encontrar divorciado
ou separado judicialmente de pessoas e bens, por sentenga que ja tenha transitado ou venha a transitar
em julgado, ou ainda se a sentenca de divorcio ou separacao vier a ser proferida posteriormente aquela
data, nos termos do n.° 3 do artigo 1785.°

Artigo 2136° - Sucessdo por cabega
Os parentes de cada classe sucedem por cabeca ou em parte iguais, salvas as excepcdes previstas neste
cédigo
Artigo 2.139°- Sucessdo dos conjuges e dos descendentes
1. A partilha entre o conjuge e os filhos faz-se por cabeca, dividindo-se a heranca em tantas partes

quantos forem os herdeiros; a quota do conjuge, porém, ndo pode ser inferior a uma quarta parte da

heranca.
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2. Se o autor da sucessdo ndo deixar conjuge sobrevivo, a heranca divide-se pelos filhos em partes
iguais.

Artigo 2.142° - Sucessdo dos cdnjuges e dos ascendentes.

1. Se ndo houver descendentes e o autor da sucessdo deixar cénjuge e ascendentes, ao cdnjuge
pertencerdo duas tercas partes e aos ascendentes uma terca parte da heranca.
2. Na falta de coOnjuge, os ascendentes sdo chamados a totalidade da heranca.
3. A partilha entre os ascendentes, nos casos previstos nos nimeros anteriores, faz-se segundo as

regras dos artigos 2135.° e 2136.°
Dessa maneira, podemos concluir que a partilha que envolver multiparentalidade e

cdnjuge ou companheira, podera seguir uma das seguintes solucdes:

I) aplica-se a literalidade da lei civil brasileira, preservando-se a cota do conjuge,
cabendo a este um terco da heranca e o restante dividido entre os trés ascendentes de forma
igualitaria, como prevé com muita pertinéncia o Cédigo Civil Portugués;

I1) interpretando-se contra legem o Codigo Civil Brasileiro, mas respeitando o
principio da isonomia, 0 cOnjuge concorrera a quinhdo exatamente igual ao dos outros
ascendentes.

Os Tribunais Superiores ndo julgaram um caso concreto sobre o tema, mas o que se
deve respeitar é a evolucdo da sociedade como um todo e diante desse novo cenario, a
legislacdo deve se adaptar as novas familias, conferindo a elas todos os direito e deveres.
Além disso, devemos reconhecer que o Codigo Civil Portugués, embora seja da década de 60,
traz em seu bojo uma solugédo bastante plausivel para esta celeuma trazida pelas novas formas

de familia.

2.3.1.5 Acdo negatéria de filiacdo socioafetiva

Uma vez reconhecida a filiagdo socioafetiva, ndo poderd ser desconstituida
alegando que ndo héa vinculo bioldgico, apenas podera alegar como motivo para a cessacdo
desse vinculo o erro ou fraude no ato juridico que o ensejou.

O Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul admitiu a anulacdo do registro civil

quando evidenciado o vicio de consentimento no ato juridico:
Apelacao civel. Acdo negatoria de paternidade. Alegacdo de vicio de consentimento no registro.
Relacdo socioafetiva abalada. Sentenca desconstituida para oportunizar instrugdo do feito. Admite-
se, em tese, a anulagdo do registro civil, comprovado vicio de consentimento no ato juridico, assim

como a inexisténcia de relacdo socioafetiva entre o pai registral e o menor. Diante de tal alegacéo,
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como causa de pedir, o processamento da a¢do, com regular instrucdo processual, se impde a fim de

oportunizar a produgdo das provas sobre o direito alegado. Apelacdo provida. Sentenca

desconstituida, 42

O Superior Tribunal de Justical®® decidiu no mesmo sentido, possibilitando a

desconstituicdo da filiagdo em razdo de vicio de consentimento:

Admitiu-se a desconstituicio de paternidade registral no seguinte caso: (a) o pai registral, na fluéncia
de unido estavel estabelecida com a genitora da crianca, fez constar o seu nome como pai no registro
de nascimento, por acreditar ser o pai bioldgico do infante; (b) estabeleceu-se vinculo de afetividade
entre o pai registral e a crianga durante os primeiros cinco anos de vida deste; (c) o pai registral
solicitou, ao descobrir que fora traido, a realizacéo de exame de DNA e, a partir do resultado negativo
do exame, ndo mais teve qualquer contato com a crianga, por mais de oito anos até a atualidade; e (d)
o0 pedido de desconstitui¢do foi formulado pelo préprio pai registral. De fato, a simples auséncia de
convergéncia entre a paternidade declarada no assento de nascimento e a paternidade bioldgica, por si
s0, ndo autoriza a invalidacdo do registro. Realmente, ndo se impde ao declarante, por ocasido do
registro, prova de que € o genitor da crianca a ser registrada. O assento de nascimento traz, em si, essa
presuncdo. Entretanto, caso o declarante demonstre ter incorrido, seriamente, em vicio de
consentimento, essa presuncdo poderd vir a ser ilidida por ele. Ndo se pode negar que a filiagdo
socioafetiva detém integral respaldo do ordenamento juridico nacional, a considerar a incumbéncia
constitucional atribuida ao Estado de proteger toda e qualquer forma de entidade familiar,
independentemente de sua origem (art. 227 da CF). Ocorre que o estabelecimento da filiacdo
socioafetiva perpassa, necessariamente, pela vontade e, mesmo, pela voluntariedade do apontado pai,
ao despender afeto, de ser reconhecido como tal. Em outras palavras, as manifestacdes de afeto e
carinho por parte de pessoa proxima a crianca somente terdo o conddo de convolarem-se numa relacgéo
de filiagdo se, além da caracterizacdo do estado de posse de filho, houver, por parte do individuo que
despende o afeto, a clara e inequivoca intencdo de ser concebido juridicamente como pai ou mae da
crianca. Portanto, a higidez da vontade e da voluntariedade de ser reconhecido juridicamente como pai
consubstancia pressuposto a configuracdo de filiagdo socioafetiva no caso aqui analisado. Dessa
forma, ndo se concebe a conformacdo dessa espécie de filiacdo quando o apontado pai incorre em
qualquer dos vicios de consentimento. Ademais, sem proceder a qualquer consideracdo de ordem
moral, ndo se pode obrigar o pai registral, induzido a erro substancial, a manter uma relacéo de afeto

igualmente calcada no vicio de consentimento originario, impondo-lhe os deveres dai advindos sem

142 VILLARINHO, André Luiz Planella, relat. — Acorddo do Tribunal de Justia do Rio Grande do Sul com o
nimero 653729-33.2010.8.21.7000 de 29 de junho de 2011.

143 BELLIZE, Marco Aurélio relat. Acdérddo do Superior Tribunal de Justica com o nimero 1.330.404-RS, de 05
de fevereiro de 2015
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que voluntaria e conscientemente o queira. Além disso, como a filiacdo socioafetiva pressupde a
vontade e a voluntariedade do apontado pai de ser assim reconhecido juridicamente, cabera somente a
ele contestar a paternidade em aprego. Por fim, ressalte-se que é diversa a hipotese em que o
individuo, ciente de que ndo é o genitor da crianga, voluntaria e expressamente declara o ser perante o
Oficial de Registro das Pessoas Naturais (“adogdo a brasileira”), estabelecendo com esta, a partir dai,
vinculo da afetividade paterno-filial. Nesta hip6tese — diversa do caso em analise —, o vinculo de
afetividade se sobrepfe ao vicio, encontrando-se inegavelmente consolidada a filiacdo socioafetiva
(hipotese, alids, que ndo comportaria posterior alteracdo). A consolidacdo dessa situacdo — em que
pese antijuridica e, inclusive, tipificada no art. 242 do CP —, em atencdo ao melhor e prioritario
interesse da crianca, ndo pode ser modificada pelo pai registral e socioafetivo, afigurando-se
irrelevante, nesse caso, a verdade biol6gica. Trata-se de compreensdo que converge com 0O

posicionamento perfilhado pelo STJ.

Sobre o tema, acrescenta Guilherme de Oliveira o interessado deve demonstrar que

agiu com erro ou em razédo de dolo ou coacgéo para impugnar a paternidade socioafetiva:

A posse de estado obsta a impugnacéo da paternidade pelo marido quando, apesar da inexisténcia de
um vinculo bioldgico entre o filho e o presumido pai, se estabeleceu “o estado de filiacdo, de natureza
socioafetiva”. Para impugnar a paternidade registada por forca da presuncado pater is est o marido tem
de “provar nao ser o genitor, no sentido bioldgico (por exemplo, o resultado do exame de DNA) e, por
esta razdo, ndo ter sido constituido o estado de filiacdo, de natureza socioafetiva; e se foi o proprio

declarante perante o registro de nascimento, comprovar que teria agido induzido em erro ou em razéo

de dolo ou coa(;ﬁo”.l44

As situacdes acima mencionadas ndo podem ser confundidas com 0s casos em que se

pleiteia a desconstituicdo do vinculo com o simples propésito patrimonial, ou seja, com o

escopo de angariar heranca. Nesse sentido julgado do Tribunal de Justica do Rio Grande do

Su|145.

INVESTIGACAO DE PATERNIDADE CUMULADA COM PEDIDO DE ANULACAO DE
REGISTRO. Autora que, ao inicio do feito, j& contava com mais de 50 anos de idade, tendo durante
mais de meio século, constado como filha do marido de sua mée, que a registrou como tal. POSSE
DO ESTADO DE FILHO. A filiagdo, mais do que um fato bioldégico ¢ um fato social.
RECONHECIMENTO DA PRESCRICAO, NO CASO CONCRETO. Contetdo imoral na demanda,

144 OLIVEIRA, Guilherme de.- Critérios Juridicos da Parentalidade. Textos sobre Direito de Familia. Coimbra.
[Em linha]. (2016), p. 284. [Consult. 01 Margo de 2019]. Disponivel em
URI:http://hdl.handle.net/10316.2/38887

145 DIAS, Maria Berenice, relat.- Acérddo do Tribunal de Justica do Rio Grande Do Sul com o ndmero
70004989562, de 12 de outubro de 2002.

77



que, convenientemente, como de regra ocorre, busca a troca de um pai pobre por um pai rico. Apelo

desprovido, por maioria, vencida a Relatora.
O afeto é o elemento principal dessas relacGes de parentesco, 0 seu reconhecimento
perante a jurisprudéncia reflete o avangco do ordenamento juridico na tentativa de acompanhar

as inumeras situacdes de fato que a sociedade apresenta:
APELACAO CIVEL. ACAO DECLARATORIA DE PATERNIDADE E MATERNIDADE
SOCIO-AFETIVA CUMULADA COM RETIFICACAO DE REGISTRO PUBLICO. SENTENCA
TERMINATIVA. IMPOSSIBILIDADE JURIDICA DO PEDIDO DECRETADA EM FACE DA
AUSENCIA DE DECLARACAO ESCRITA DEMONSTRANDO O INTERESSE DOS PAIS DE
CRIACAO EM ADOTAR. RECURSO DA AUTORA COM O FITO DE VER RECONHECIDA A
POSSIBILIDADE JURIDICA DO MANEJO DA ACAO. SUBSISTENCIA. PEDIDO DE
RECONHECIMENTO JURIDICO DE VINCULO SOCIO-AFETIVO QUE TEM AMPARO EM
PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS. RECURSO PROVIDO. 1- A tendéncia atual do Direito, e
mais especificamente do Direito de Familia, é a de gradativamente abandonar as formas juridicas
rigidas e em confronto com a realidade social em nome da satisfacdo da plena liberdade de
desenvolvimento dos cidad&os no seio social. (...) 4- E inexoravel o reconhecimento judicial de que
a familia na sociedade contemporénea é fruto muito mais do afeto e do sentimento de humanidade
do que do DNA 146
Ressalte-se que nos casos em que ndo ha vinculo bioldgico, mas se estabeleceu um
vinculo de afeto, restando demonstrado que desde o inicio, no momento da lavratura do
registro de nascimento, ndo houve qualquer tipo de vicio de consentimento, ndo é possivel
desconstituir o parentesco.
APELACAO CIVEL. ACAO NEGATORIA DE PATERNIDADE. PRETENSAO DE
RETIFICACAO DO REGISTRO CIVIL DE NASCIMENTO. EXAME DE DNA EXCLUDENTE
DO VINCULO GENETICO ENTRE AS PARTES. FILHO ADVINDO NA CONSTANCIA DO
MATRIMONIO. DUVIDA, DESDE O PRINCIPIO, ACERCA DO LIAME CONSANGUINEO.
AUSENCIA DE VICIO NA MANIFESTACAO DE VONTADE. RECONHECIMENTO
VOLUNTARIO DA FILIACAO. ATO IRREVOGAVEL. INTELIGENCIA DO
ART. 1.610 DO CODIGO _ CIVIL. PATERNIDADE SOCIO-AFETIVA PLENAMENTE
CONFIGURADA. PREVALENCIA, NO CASO CONCRETO, DO LACO AFETIVO AO
BIOLOGICO. RECURSO CONHECIDO E DESPROVIDO.

O reconhecimento voluntario da filiagdo somente pode ser contestado acaso comprovado vicio na

manifestacdo de vontade. Caso contrario, o ato é irrevogavel (CC/2002, art. 1.610), mormente em

146\/OLPATO, Denise, relat. — Acorddo do Tribunal de Justica de Santa Catarina com o nlUmero
1827955C2006018279-5, de 18 de margo de 2010.
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se tendo formado a paternidade socio-afetiva, a qual, na espécie, deve prevalecer sobre o vinculo

genético, em prol dos interesses do menor envolvido.'*’

No mesmo sentido, julgou o Superior Tribunal de Justica:

RECURSO ESPECIAL. VIOLACAO AO ART. 535, 1l DO CPC/1973. ACAO NEGATORIA DE
PATERNIDADE. RECONHECIMENTO ESPONTANEO DA PATERNIDADE PELO
COMPANHEIRO DA MAE. INEXISTENCIA DE ERRO SUBSTANCIAL QUANTO A PESSOA.
FORMAGCAO DA PATERNIDADE SOCIOAFETIVA. IMPOSSIBILIDADE DE ANULACAO DO
REGISTRO. DISSIDIO JURISPRUDENCIAL. SIMILITUDE FATICA NAO COMPROVADA.

1. Nao hé violacdo ao artigo 535, Il, do CPC/1973, quando embora rejeitados os embargos de
declaracfo, a matéria em exame foi devidamente enfrentada pelo Tribunal de origem, que emitiu
pronunciamento de forma fundamentada, ainda que em sentido contrario a pretensao da recorrente.

2. A "adocdo a brasileira", ainda que fundamentada na "piedade" e muito embora seja expediente a
margem do ordenamento patrio, quando se fizer fonte de vinculo socioafetivo entre o pai de registro e
o filho registrado, ndo consubstancia negdcio juridico sujeito a distrato por mera liberalidade,
tampouco avenca submetida a condigdo resolutiva, consistente no término do relacionamento com a
genitora.

3. Em conformidade com os principios do Cddigo Civil de 2002 e da Constituicdo Federal de 1988, o
éxito, em acdo negatdria de paternidade, depende da demonstragdo, a um s6 tempo, da inexisténcia de
origem bioldgica e também de que ndo tenha sido constituido o estado de filiagdo, fortemente marcado
pelas relacdes socioafetivas e edificado, na maioria das vezes, na convivéncia familiar.

4. Nos casos em que inexistente erro substancial quanto a pessoa dos filhos reconhecidos, ndo tendo o
pai falsa nogdo a respeito das criancas, ndo sera possivel a alteragdo desta situacdo, ainda que seja
realizada prova da filiagdo biol6gica com resultado negativo.

5. Em linha de principio, somente o pai registral possui legitimidade para a a¢do na qual se busca
impugnar a paternidade - usualmente denominada de a¢do negatéria de paternidade -, ndo podendo ser
ajuizada por terceiros com mero interesse econdmico. (REsp 1412946/MG, Rel. Ministro LUIS
FELIPE SALOMAO, QUARTA TURMA, julgado em 17/03/2016, DJe 22/04/2016) 6. A interposicao
recursal com base na alinea "c" do permissivo constitucional exige a demonstracdo analitica da
alegada divergéncia, fazendo-se necessaria a transcricdo dos trechos que configurem o dissenso e a

mencao as circunstancias que identifiqguem os casos confrontados.

7. Recurso especial provido.148

147 BRAGA, Stanley da Silva, relat., Acorddo do Tribunal de Justica de Santa Catarina com o niimero

AC 20120487096 SC 2012.048709-6, de 05 de setembro de 2012.

148 SALOMAO, Luis Felipe relat. — Ac6rdao do Superior Tribunal de Justica com o nimero REsp 1333360 / SP,
de 18 de outubro de 2016
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E patente na jurisprudéncia dos Tribunais Superiores Brasileiros que o afeto se
sobrepde ao vinculo bioldgico quando houver um conflito entre esses e que sO é possivel
dissolver o vinculo de parentesco decorrente da socioafetividade se restar demonstrado
qualquer tipo de vicio na vontade emanada na ocasido em que reconheceu o filho, sendo a

Unica e exclusiva situacdo em que se podera ventilar uma negatdria de paternidade.

2.3.1.6 Reconhecimento da filiacdo socioafetiva post mortem

O reconhecimento do vinculo da paternidade socioafetiva apds a morte de um dos
parentes de afeto, tem por escopo o reconhecimento do vinculo de afeto que os unia e que 0s
tornavam pai e filho, mesmo ndo havendo qualquer vinculo bioldgico.

A paternidade socioafetiva post mortem tem os mesmos efeitos da adocao pdstuma,
naqueles casos em que o filho socioafetivo provoque o Poder Judicidrio para que seja
reconhecida a sua paternidade e, consequentemente, que possa figurar no rol dos herdeiros
legitimos.

O Superior Tribunal de Justica ja decidiu por reiteradas vezes que para 0
reconhecimento da paternidade socioafetiva post mortem é salutar que seja comprovada a
vontade inequivoca de adotar pelo pai de afeto e que seja de conhecimento de todos o vinculo
afetivo existente entre eles, antes do falecimento.

Esse vinculo pode ser demonstrado por meio de fotos, bilhetes, videos de celular,
posts nas midias sociais, bem como por provas testemunhais.

Assim, verifica-se que o reconhecimento da paternidade socioafetiva post mortem
tem como suporte a posse do estado de filho que o pai socioafetivo tinha em vida com o filho
afetivo.

N&o olvidamos a questdo das demandas frivolas, aqueles casos em que se busca o
reconhecimento da filiacdo bioldgica post mortem com o fim puramente patrimonial, ou seja,
-filhos que passaram toda a sua vida sob os cuidados de seus pais afetivos que, inclusive
formalizaram essa situacdo de fato, inserindo no assento de nascimento 0 seu nome como
genitor- ingressar com acao judicial com o intuito de excluir essa paternidade e incluir o pai
bioldgico pré-morto para poder figurar como herdeiro do falecido ou, ainda, querer

acrescentar mais um pai com o finco de herdar duas herancas.
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Essas demandas frivolas, apenas com interesses financeiros, devem ser vetadas
pelo Judiciario, para que ndo utilizem esse mecanismo para angariar riquezas, distorcendo o
intuito do direito de familia, que é possibilitar acrescer os pais socioafetivos no seio
familiar, concedendo-lhes direitos e deveres de todo e qualquer pai bioldgico, sempre
buscando respeitar o melhor interesse da crianca e adolescente.

Importante trazer & baila os casos de insemina¢do post mortem, uma vez que a
Doutrinadora Stela Barbas aborda a tematica asseverando que grande parte da doutrina

alema conceitua que tal procedimento médico violaria os bons costumes:

Um setor significativo da doutrina alema considera que a inseminag@o “post-mortem” ndo deve ser
permitida na medida em que configura uma violacéo dos bons costumes. Além disso, defende que o

direito pessoal de decidir sobre a utilizagdo de gametas humanas se extingue com a morte da pessoa
(contrariamente ao que se passa com o resolucdo sobre a doagéo de érgéos).149

Além disso, a inseminagdo “post-mortem” limita o direito inderrogavel da crianga
beneficiar da estrutura biparental da filiagdo:

Independentemente dos complexos problemas juridicos que a aceitacdo da inseminagdo “post-
mortem”, necessariamente, equaciona, o grande argumento para a sua proibi¢do baseia-Se no direito

inderrogavel da crianca beneficiar da estritra biparental da filiagdo. E de condenar a criacdo, a

fundagéo voluntéria de uma familia unilinear péstuma.15°

A aludida Doutora®®! arremata no seguinte sentido: “Penso que ¢ de admitir a
inseminacdo artificial post-mortem, ndo como um fim em si mesmo mas, como um meio
para resolver um fim. Que fim? Proteger o direito ao Patriménio Genético daquele ser que
ja esta formado desde o momento da concepgdo.”

Dessa forma, em casos de inseminacédo artificial post mortem, utilizando material
genético do falecido e, pretendendo-se, em seguida, reconhecer também o vinculo
socioafetivo de um terceiro, seria imprescindivel analisar os fatos, para verificar se

realmente ha a presenca de afeto consolidado.

149 BARBAS, Stela Marcos de Almeida Neves- Direito ao patrimonio genético. Coimbra: Edi¢des Almedina,
2006, p. 132.

150 dem- Ibidem.
151 BARBAS, Stela Marcos de Almeida Neves- Direito ao patrimoénio genético. Coimbra: Edi¢des Almedina,

2006, p. 136.
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2.3.1.7 Poder familiar: emancipacdo. Autorizacdo para casamento. Representacgao
do relativamente incapaz. Usufruto dos bens dos filhos menores.

Responsabilidade pela reparacéo civil.

Durante muitos anos o poder familiar se assentava na figura da autoridade do pai,
chefe de familia.

152

Diogo de Campos Leite*> nos ensina sobre a origem desse poder familiar ser

concentrado na figura do pai:

A autoridade é, porém, temperada por uma lei. Deus pelo amor; o abade pela lei de Deus e pela regra
de S. Bento; o marido pela lei de Deus e pelo Direito candnico. Haverd, pois, sempre duas fontes de
autoridade: um texto escrito e uma pessoa viva. Na vida monéstica escolhe-se 0 pai: 0s monges
elegendo o abade, qual o pai que por sua vez gera os filhos pelo seu ensino. Também a esposa escolhe
0 esposo que ha-de levar pelo caminho da salvacéo.

O pai transforma-se, assim, numa verdadeira fonte de criacdo de Direito, de normas da organizacdo

interna da familia que se imp&em aos seus dependentes, mulher, filhos e outros. A vontade do pai é

“lei” a cada momento.

Os pais, em igualdade de condigdes, exercem o poder familiar sobre os filhos
menores, portanto esse munus abrange a concessdo da emancipacdo, autorizacdo para
casamento e para representar o relativamente incapaz na pratica dos atos da vida civil, assim
como o usufruto dos bens dos filhos menores.

Deve ser exercido de forma concomitante, assim, nos casos de multiparentalidade,
todos os pais terdo o direito e o dever que decorrem do poder familiar.

Somente ndo sera exercido conglobadamente naqueles casos excepcionados pela
prépria lei, como falecimento e decisdo judicial que determina a perda ou suspensdo do poder
familiar. Nessas situacOes, caberd aos demais pais o exercicio pleno desse munus publicos.

No que tange a responsabilidade pela reparacgdo civil, dispde o art. 932, inciso |, do
Caodigo Civil Brasileiro que os pais séo responsaveis pela reparacdo civil pelos filhos menores
que estiverem sob sua autoridade e em sua companhia, ou seja, se 0 ato que ensejou a
reparacao civil foi praticado quando o menor estava sob a guarda de um dos pais, 0s demais
(nos casos de multiparentalidade) ndo serdo responsabilizados se demonstrarem que nao

concorreram com nenhuma culpa ao evento danoso.

152 CAMPOS, Diogo Leite de; CAMPOS, Monica Martinez de- LicGes de Direito de Familia. 3.2ed. Coimbra:
Almedina, 2016, p. 82.
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No direito Portugués, Jorge Duarte Pinheiro™® pontua sobre o exercicio das

responsabilidades parentais:
Se 0s pais vivem juntos, casados ou em uniao de facto, aplica-se o regime de exercicio conjunto pleno
das responsabilidades parentais (arts. 1901% 1902° e 19011° n. 1> Ou seja, ambos decidem em acordo
(efectivo ou presumido) todas as questdes da vida do filho, sejam elas ou ndo de particular
importancia.
No que se refere aos pais que ndo coabitam, acrescenta:

Se 0s pais nunca viveram juntos, estdo divorciados, separados ou deixaram de viver em unido de
facto, havera exercicio conjunto mitigado das responsabilidades parentais (arts. 1906°, n. 1 e 3, 1911°,
n. 2, e 1912° n. 1). Isto é, ambos decidem em matérias de particular importancia. No que toca aos

actos da vida corrente do filho, o exercicio das responsabilidades parentais cabe ao progenitor que

com ele reside habitualmente.
Portanto, a multiparentalidade ndo exclui, assim como ndo reduz, a responsabilidade
dos pais perante seus filhos menores. Na verdade, agrega mais uma pessoa nessa rede de

responsabilidades que os detentores do poder familiar possuem.

153 PINHEIRO, Jorge Duarte- O Direito da Familia Contemporaneo. 5.2 ed. Coimbra: Almedina, 2016. ISBN
978-972-40-6763-6.p. 238-239.
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3 FORMAS DE RECONHECIMENTO DE FILIACAO SOCIOAFETIVA

3.1 No Brasil

3.1.1 Reconhecimento voluntario diretamente no cartério

A paternidade socioafetiva comecou a ser regulamentada no Brasil por Provimentos
Administrativos nos ambitos estaduais e, posteriormente, em ambito nacional, mas ainda néo
existe uma Lei que discipline a mateéria.

A filiacdo socioafetiva é objeto de construcdo doutrindria e jurisprudencial,
consubstanciada pelos principios constitucionais da dignidade, afetividade, paternidade
responsavel, pluralismo familiar e melhor interesse da crianca e do adolescente.

O cenario comecgou a mudar com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988,
que trouxe em seu art. 227, paragrafo 6.1°%, a previsdo do principio da igualdade entre os
filhos.

Posteriormente, com o advento do Estatuto da Crianca e Adolescente™® (Lei n.
8069/90), que possibilitou a adog¢éo, permitindo aqueles pais que ndo podiam ter filhos ou 0s
gue optassem em ndo gerar fisiologicamente seus descendentes, pudessem adotar uma crianca
ou adolescente.

Na sequéncia foi promulgada a Lei n. 8560/92 disciplinando que nos casos em que s
a maternidade for estabelecida, deverd o suposto pai ser notificado para que, caso queira,
reconheca a paternidade em procedimento administrativo. >

No ano de 2002 entrou em vigor o novo Cadigo Civil*®’, que trouxe em seu bojo a
previsdo expressa do reconhecimento da filiagio em atos extrajudiciais, como escritura

publica ou escrito particular.

Art. 10. Far-se-4 averbacéo em registro publico:

15 CONSTITUICAO da Republica Federativa do Brasil de 1988. Diario Oficial da Unifo, Se¢&o 1 (05-
10-1988), p. 1.

155 LEI n.° 8.069/90. Diario Oficial da Unido, Se¢éo 1, (16-07-1990), p. 1.
%6 LEI n. 8.560/92. Diario Oficial da Unido, Secdo 1, (30-12-1992), p. 18417.

157 LEI n°. 10.406/2002. Diario Oficial da Unido, Secdo 1, (11-01-2002), p. 1.
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(...) Dos atos judiciais ou extrajudiciais que declararem ou reconhecerem a filiacao;

()

Art. 1609. O reconhecimento dos filhos havidos fora do casamento é irrevogavel e sera feito:

(...) Por escritura publica ou escrito particular, a ser arquivado em cartdrio;”

O Superior Tribunal de Justica'®® reconheceu pela primeira vez no ano de 2009, a
possibilidade de reconhecimento de filiacdo socioafetiva mediante Escritura Pablica:

REGISTRO CIVIL. RECONHECIMENTO DE PATERNIDADE VIA ESCRITURA PUBLICA.

INTENCAO LIVRE E CONSCIENTE. ASSENTO DE NASCIMENTO DE FILHO NAO

BIOLOGICO. RETIFICAGAO PRETENDIDA POR FILHA DO DE CUJUS . ART. 1.604 DO

CODIGO CIVIL. AUSENCIA DE VICIOS DE CONSENTIMENTO. VINCULO SOCIOAFETIVO.

ATO DE REGISTRO DA FILIAGAO. REVOGAGAO. DESCABIMENTO. ARTS. 1.609 E 1.610

DO CODIGO CIVIL.

1-..]

2- .N&o hé que se falar em erro ou falsidade se o registro de nascimento de filho ndo biol6gico
efetivou-se em decorréncia do reconhecimento de paternidade, via escritura publica, de forma
espontanea, quando inteirado o pretenso pai de que o menor nao era seu filho; porém, materializa-se

sua vontade, em condic¢Oes normais de discernimento, movido pelo vinculo socioafetivo e sentimento

de nobreza.

Esse julgado trouxe uma mudanca de paradigma, pois a partir de entdo passou-se a
admitir o reconhecimento de filiacdo socioafetiva mediante escritura publica e ndo s6 a
filiacdo bioldgica como era tido anteriormente, ja que o Superior Tribunal de Justica decidiu
como valido e legal o ato, fazendo uma interpretacdo extensiva das normas existentes para
abranger também o filho socioafetivo.

O Provimento n. 16/2012 do Conselho Nacional de Justica possibilitou o
reconhecimento de filiacdo bioldgica diretamente perante o Cartorio de Registro Civil,
porquanto até a edigdo deste Provimento so era possivel a formalizacdo da filiacdo bioldgica
mediante determinacdo judicial, o que dificultava e, por muitas vezes, permitia que algumas
situacOes ficassem a margem da lei em razdo da morosidade e, até mesmo, de dispéndios
financeiros para mover a maquina judiciaria.

Apos essas Leis e a edicdo dos Provimentos Estaduais acima mencionados, foi

editado o Provimento n. 63/2017 do Conselho Nacional de Justica, posteriormente alterado

158 NORONHA, Jodo Otavio de relat. Acorddo do Superior Tribunal de Justica com o nimero 709.608/MS, de
05 de Novembro de 2009.
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pelo Provimento n. 83/2019 do CNJ, permitindo o reconhecimento de filiagdo socioafetiva
diretamente perante os Cartorios de Registro Civil no Brasil e, com isso, trouxe uma rapida
resposta aos anseios da sociedade, que clamavam por uma facilitacdo na formalizacdo de
situacOes de fato ja consolidadas, mas que ndo tinham o reconhecimento de seus direitos e
deveres pelo ordenamento juridico brasileiro.

Saliente-se que ha algum tempo ja existiam legislacGes estrangeiras regulamentando
a filiacdo socioafetiva, como a Belga, a Francesa e a Argentina. Essas leis possibilitavam e
ainda possibilitam a garantia da estabilidade social e o pleno desenvolvimento da pessoa, pois
permitem que seja reconhecida juridicamente uma situacdo de fato, estendendo todos os
direitos e deveres legalmente previstos.!®®

A filiacdo socioafetiva se origina na existéncia concreta de vinculos afetivos entre o
genitor e/ou genitora e o filho, podendo ser reconhecida independentemente da prévia
indicacdo e/ou existéncia da paternidade ou da maternidade bioldgicas registradas no assento
de nascimento do Registro Civil das Pessoas Naturais.

Trata-se de um ato de vontade, da pessoa que quer assumir a
paternidade/maternidade, como consequéncia do vinculo afetivo profundo formado em
decorréncia da convivéncia, evidenciando a situacdo de fato conhecida como posse de estado
de filho.

Essas situacGes de fato ja consolidadas, levadas a registro por pais e mdes ndo
biolégicos, vem sendo mantidas, mesmo que posteriormente haja impugnacdo pautada em
acao negatoria intentada pelos demais herdeiros, os tribunais superiores vem mantendo essa
filiacdo inspirado no vinculo afetivo j& pré-constituido, como esclarece Paulo Lobo: “Toda
vez que um estado de filiacdo estiver constituido na convivéncia familiar duradoura, como a
decorrente da paternidade socioafetiva consolidada, esta ndo poderd ser impugnada nem
contraditada. A investigacdo de paternidade s6 € cabivel quando ndo houver paternidade,

nunca para desfazé-la."16°

159 BOEIRA, José Bernardo Ramos- Investigacdo de paternidade: posse de estado de filho, paternidade

socioafetiva. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999.

1601 OBO, Paulo-Socioafetividade no direito de familia: a persistente trajetdria de um conceito fundamentar. In

Afeto e Estruturas Familiares. Belo Horizonte: Del Rey, 2010. p. 485.

86



Caso contrério, poderia ocasionar a violacdo da dignidade do filho, caso se
permitisse prover demanda com o escopo de excluir o nome do genitor afetivo do seu
registro de nascimento.

Pai afetivo é aquele que cuidou do filho, se dedicando com zelo e amor,
priorizando a sua educacao e sustento e, portanto, o acolhimento de acdo de investigacdo de
paternidade/maternidade ira confrontar diretamente com a verdade social consolidada,
baseada no afeto. 6!

Conforme assevera Guilherme Calmon Nogueira da Gama, a filiacdo deve fundar-se

em vinculos afetivos, capazes de tornar efetivo o direito a convivéncia familiar:

Como vem sendo defendido pela doutrina contemporanea, a verdadeira paternidade - e,
consequentemente, filiagdo - somente é possivel em razdo de um ato de vontade ou de um desejo,
podendo ou ndo decorrer do fator bioldgico e, tal orientacdo vem merecendo atengdo por parte de
varios sistemas juridicos que reformaram suas legislacdes em matéria de filiacdo com a introducéo,
por exemplo, da nogdo da posse de estado de filho, como é o caso do direito francés. No direito
brasileiro, com base na no¢do de melhor interesse da crian¢a, tem-se considerado a prevaléncia do

critério socioafetivo para fins de se assegurar a primazia da tutela a pessoa dos filhos, no resguardo

dos seus direitos fundamentais, notadamente o direito a convivéncia familiar.162

Todavia, ndo havendo filiacdo declarada perante o Registro Civil das Pessoas
Naturais, no momento da lavratura do assento, o reconhecimento posterior da filiacdo
socioafetiva devera contar com a anuéncia de todos os interessados, como 0s pais constantes
no registro, assim como do proprio filho reconhecido, conforme apregoam os Provimentos n.*
63/2017 e n. 83/2019 da Egrégia Corregedoria Nacional de Justica, por se tratar de
procedimento de natureza puramente administrativa, necessita da declaracdo de anuéncia de
todos os envolvidos, até mesmo para evidenciar o vinculo de afeto pré-existente e evitar
fraudes.

O procedimento é simples, devendo o pai ou a mée socioafetivos comparecerem no

cartorio e perante o Oficial declararem que determinada pessoa € seu filho socioafetivo. Para

161 pOVOAS, M. C- Multiparentalidade: a possibilidade de multipla filiagio registral e seus
efeitos. Floriandpolis: Conceito Editorial, 2012.

162 GAMA, Guilnerme Calmon Nogueira da- A nova filiacdo: o biodireito e as relacGes parentais. Rio de
Janeiro: Renovar, 2003. p. 483
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tanto, se faz necessaria a anuéncia dos pais bioldgicos da pessoa maior de 12 anos de idade,
assim como sera necessaria a sua concordancia.

Dessa maneira, nao é possivel a declaracdo unilateral de reconhecimento de filiacdo
socioafetiva, havendo necessidade da anuéncia dos pais constante do assento e tambem da
crianga que terd a paternidade socioafetiva reconhecida. Isso se da& para que seja possivel
demonstrar o vinculo de afeto consistente entre os interessados, conforme prevé o art. 10 do

Provimento n. 83/2019 do Conselho Nacional de Justica:

Art. 10-A. A paternidade ou a maternidade socioafetiva deve ser estavel e deve estar exteriorizada

socialmente.

1° O registrador deverd atestar a existéncia do vinculo afetivo da paternidade ou maternidade
socioafetiva mediante apuracdo objetiva por intermédio da verificacdo de elementos concretos.
8§ 2° O requerente demonstrara a afetividade por todos os meios em direito admitidos, bem como por
documentos, tais como: apontamento escolar como responsavel ou representante do aluno; inscricdo
do pretenso filho em plano de salde ou em 6rgédo de previdéncia; registro oficial de que residem na
mesma unidade domiciliar; vinculo de conjugalidade - casamento ou unido estavel - com o ascendente
bioldgico; inscricdo como dependente do requerente em entidades associativas; fotografias em
celebraces relevantes; declaracdo de testemunhas com firma reconhecida.

8§ 3° A auséncia destes documentos ndo impede o registro, desde que justificada a impossibilidade, no
entanto, 0  registrador deverd atestar como apurou o vinculo  socioafetivo.

84° Os documentos colhidos na apuragdo do vinculo socioafetivo deverdo ser arquivados pelo

registrador (originais ou cépias) juntamente com o requerimento.

Diferencia-se, portanto, do reconhecimento de filiacdo bioldgica, porquanto este
independe da anuéncia dos demais envolvidos, como o da genitora e o do filho a ser
reconhecido, bastando, para tanto, a comprovacéo do vinculo bioldgico.

A filiacdo biologica e fundada em lagos de consanguinidade e é presumida, conforme
as hipdteses previstas em lei, conforme denota o artigo 1597 do Codigo Civil:

Art. 1597. Presumem-se concebidos na constancia do casamento os filhos:

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

- nascidos nos trezentos dias subsequentes a dissolucdo da sociedade conjugal, por morte,
separacdo judicial, nulidade e anulacdo do casamento;

I1I-  havidos por fecundacao artificial homoéloga, mesmo que falecido o marido;

IV-  havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embrides excedentérios, decorrentes de
concepcao artificial homologa.
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V- havidos por inseminagio artificial heter6loga, desde que tenha prévia autorizagdo do

marido. 163

Cabe ao Registrador Civil, mediante perguntas e percepgOes, aferir se existe
realmente o vinculo afetivo. O Provimento 63/2017%* ndo exigia requisito determinado, assim
como também n&o exigiu o Provimento 16/2012%°, que regulamentou o reconhecimento de
filiacdo bioldgica.

Todavia, o Provimento n. 83/2019 tentou trazer maiores direcionamentos para
regulamentar o reconhecimento socioafetivo, trazendo como requisito a formalizagédo de um
procedimento pelo Oficial de Registro Civil que devera autuar com os documentos que
demonstrem a existéncia do vinculo de afeto e encaminhar ao Ministério Pablico para parecer,

conforme a nova redacdo do paragrafo 9. do artigo 11:

8 9° Atendidos os requisitos para o reconhecimento da paternidade ou maternidade socioafetiva, o

registrador encaminhara o expediente ao representante do Ministério Publico para parecer.

I — O registro da paternidade ou maternidade socioafetiva serd realizado pelo registrador apds o

parecer favoravel do Ministério Publico.

Il — Se o parecer for desfavoravel, o registrador ndo procedera o registro da paternidade ou

maternidade socioafetiva e comunicara o ocorrido ao requerente, arquivando-se o expediente.

Il — Eventual davida referente ao registro devera ser remetida ao juizo competente para dirimi-la.

Salomao*®® assevera que para que surta efeitos juridicos é de suma importancia que a

paternidade seja documentada, veja:

Para que o reconhecimento de paternidade surta efeitos juridicos, ele deve ser documentado, e a forma
extrajudicial, perante o notario ou o oficial do registro civil das pessoas naturais é, na atualidade, o

meio mais rapido e pratico de regularizacao desta situacdo de fato. O reconhecimento documental da

paternidade proporciona o reconhecimento social, elemento caracterizador da dignidade humana.

183 _EI n°. 10.406/2002. Diario Oficial da Unido, Segéo 1, (11-01-2002), p. 1.
164 PROVIMENTO n.° 63. Diario de Justica Eletrénico, n.° 198/2017 (2017), p. 16-21.
165 PROVIMENTO n.° 16. Diario da Justica Eletronico, n. 130/2012 (2012), p. 18-20

166 SALOMAO, Marcos Costa — A filiag8o socioafetiva pela posse de estado de filho e a Multiparentalidade
no Provimento 63 do CNJ. [Em linha]. [Consult. 26 Fev. 2019]. Disponivel em

https://www.conjur.com.br/dl/marcos-salomao-norma-cnj-mostra.pdf
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Como a filiaco socioafetiva tem origem e elementos de constituicdo distintos da
filiacdo biologica, merece também tratamento diferenciado no que tange a formaliza¢do do
seu reconhecimento no extrajudicial.

Neste caso devera ser adotada a teoria da aparéncia para comprovar a posse de estado
de filho (trato, nome e fama), devendo a aparéncia notdria/social coincidir com a aparéncia
intima/privada, ou seja, a relacdo de afeto que é vista pela sociedade também devera ser
exercida no intimo dos envolvidos.

Nesse sentido:

Na posse de estado se estd para além da mera aparéncia de filho, uma vez que, ndo s6 se exige a
coincidéncia entre a verdade exterior e objetiva- aferivel pelo meio social- e a verdade interior e

psicoldgica, mas esta verdade interior se manifesta também objetivamente, na naturalidade com que se

edifica a vida em relagélo.167

Os provimentos n. 63/2017 e n.83/2019 do Conselho Nacional da Justica determinam
que o reconhecimento de paternidade ou maternidade socioafetiva de qualquer pessoa, seja ela
maior ou menor de idade, ocorrera diretamente perante o oficial do registro civil das pessoas
naturais, ainda que de local diverso de onde esta o registro de nascimento.

Traz como um dos requisitos que é preciso ter no minimo 18 anos de idade e, no
minimo, 16 anos a mais que o filho que serd reconhecido, diferenciando portanto do
reconhecimento de filiacdo bioldgica, jA& que o Provimento n. 16 do CNJ ndo exige a
maioridade, podendo o ato de reconhecer o filho ser praticado pelo relativamente menor.

Ademais, veda expressamente o reconhecimento de filiacdo socioafetiva entre
irmdos, assim como avos e demais ascendentes reconhecerem como filhos os seus netos e
demais descendentes.

No que tange a anuéncia, € necessario que todos o0s pais registrais concordem com o
reconhecimento socioafetivo e que também seja necessaria a anuéncia do reconhecido,
justamente para evidenciar o vinculo de afeto existente entre ambos.

Ademais, o ato de reconhecimento de filiacdo socioafetiva € unilateral, ou seja, ndo
se permite que seja praticado de forma conjunta, justamente para ndo permitir a adocdo as

avessas, assim, cada reconhecimento serd lavrado em momentos distintos e em termo préprio,

167 FACHIN, Luiz Edson- Comentarios ao novo Codigo Civil, v. XIlII: do Direito de Familia, do Direito

Pessoal, das relacGes de parentesco. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p.108.
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devendo o registrador fazer as entrevistas de forma individual, para poder aferir com precisdo
a existéncia do vinculo de afeto.

Apos o parecer favoravel do membro do Ministério Publico, é lavrado o termo de
reconhecimento e, na sequéncia, averbado a margem do assento de nascimento do filho
reconhecido, expedindo uma nova certiddo de nascimento sem mencionar a origem da
filiacdo.

Esse novel Provimento permitiu as novas formas de familias que a verdade real sobre
a filiacdo conste nos documentos do registro civil, realizado em procedimento célere, feito
diretamente perante os Oficiais de Registro Civil, dispensando a chancela judicial, que por
muitas vezes é morosa e dispendiosa.

E um ato de jurisdicéo voluntaria, cuja competéncia foi estendida ao registrador civil,
porquanto além da capacidade técnica e conhecimento juridico que detém, também esta
presente em todos 0s municipios, mesmo os mais longinquos, sendo por muitas vezes o Unico
representante do Estado presente no local.

Agindo assim, o Poder Judiciario delega ao registrador publico um ato que lhe era
exclusivo, pautado pela confianca na qualidade do servico registral do Brasil, reconhecido
como um dos mais eficientes do mundo, visando a desjudicializacdo e a desburocratizagéo,
ratificando a funcdo social do registrador publico brasileiro como promotor da dignidade

humana. 68
3.1.2 Escritura Publica
O reconhecimento de filiacdo socioafetiva também podera ser formalizado mediante

Escritura Pablica a ser lavrado em quaisquer dos Tabelionatos situados no Brasil, assim como

perante os Consulados Brasileiros existentes pelo mundo.

168 SAL OMAO, Marcos Costa — A filiagdo socioafetiva pela posse de estado de filho e a Multiparentalidade
no Provimento 63 do CNJ. [Em linha]. [Consult. 26 Fev. 2019]. Disponivel em

https://www.conjur.com.br/dl/marcos-salomao-norma-cnj-mostra.pdf
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Essa declaracdo de vontade emitida pelo pai socioafetivo terd valor probatorio
passivel de ensejar o registro da paternidade socioafetiva, entretanto, nesses casos, ndo sera
permitido que seja feito diretamente perante os Cartorios de Registro Civil, sendo necessario
ingressar com uma acdo judicial para que reconheca que aquela vontade externada no
instrumento publico deve ingressar no registro civil.

Os Provimentos n. 63/2017 e n. 83/2019 do Conselho Nacional de Justica s6 permitiu
o reconhecimento de filiacdo socioafetiva diretamente nos Cartorios se for possivel o Oficial
entrevistar os envolvidos e poder aferir com maior precisdo possivel a existéncia do vinculo
de afeto, razdo pela qual a simples apresentacdo da Escritura Publica ndo é documento habil
para ingresso diretamente no Registro Civil, deve ser somado a outros elementos probatorios,
caso contrario, devera ser submetido ao crivo do judicial.

Poderia questionar o fato do pai afetivo ter declarado perante um Tabelido de Notas,
que igualmente exerce um munus publico e € detentor de fé publica, todavia, o0 Provimento
n&o se pronunciou nesse sentido, mas que com a evolugdo do instituto de filiagdo socioafetiva,
muito brevemente também viabilizard essa forma de reconhecimento, assim como é feito com
os filhos bioldgicos.

No mesmo sentido®®®, importante mencionar:

E de interesse publico o estabelecimento dos vinculos de filiagio e é direito fundamental a busca da
identidade, como natural emanacdo do direito de personalidade de um ser e do direito a felicidade.
Neste contexto, a falta de norma legal no direito positivo patrio que atribua efeitos juridicos ao ato
pelo qual os herdeiros reconhecem a condi¢do de irméo, se o pai ndo o fez em vida, ndo pode se
sobrepor ao direito fundamental ao reconhecimento da ascendéncia. O formalismo ndo pode se

sobrepor a direitos fundamentais, sob pena de viola¢do ao principio da dignidade da pessoa humana.

No Recurso Especial n° 604.1541° o0 Ministro Humberto Gomes de Barros, ao se
referir a acdo proposta pelos netos contra o av0 para reconhecimento de parentesco,

asseverou:

189 FISCHER, Flavio Bueno —Reconhecimento de filiagdo biolégica e afetiva em escritura publica. [Em
linha]. Séo Paulo: 2017. [Consult. 20 Set. 2019]. Disponivel em
https://www.anoreg.org.br/site/2017/09/13/artigo-reconhecimento-de-filiacao-biologica-e-socioafetiva-em-

escritura-publica-de-inventario-e-partilha-por-jose-flavio-bueno-fischer/
170 RECURSO ESPECIAL. FAMILIA. RELACAO AVOENGA. RECONHECIMENTO JUDICIAL.
POSSIBILIDADE JURIDICA DO PEDIDO. — E juridicamente possivel o pedido dos netos formulado contra o

avo, os seus herdeiros deste, visando o reconhecimento judicial da relacdo avoenga. — Nenhuma interpretacéo
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https://www.anoreg.org.br/site/2017/09/13/artigo-reconhecimento-de-filiacao-biologica-e-socioafetiva-em-escritura-publica-de-inventario-e-partilha-por-jose-flavio-bueno-fischer/

A falta de previsdo legal deste tipo de acdo ndo me parece justificativa suficiente para acoimar de
juridicamente impossivel o pedido. Se existisse um artigo de lei que vedasse expressamente a
pretensdo dos ora recorrentes, a situagdo seria outra. Mas ndo ha. Examinando a situagdo sob outro
prisma posso afirmar que, a par de ndo existir autorizagdo, também ndo ha qualquer vedacéo legal a

pretensdo dos recorrentes.

Nesta acdo, os netos pleiteavam o reconhecimento de um direito de seu pai, de ter a
sua filiacdo reconhecida e o Ministro entendeu que, mesmo que ndo tenha legislacdo

autorizando o pedido, também n&o hé vedacao expressa.

E, diante de uma lacuna da lei, temos que levar em consideracdo o que o Ministro
Fux afirma, “¢ o direito que deve servir a pessoa, € nao a pessoa que deve servir o direito”,
pois o preciosismo do formalismo ndo pode ser um obstaculo para a efetivacdo dos direitos

fundamentais.

Sendo assim, podemos concluir que em razdo de ndo haver uma vedacdo expressa da
lei, é perfeitamente plausivel exercer o direito de reconhecimento de filiagdo socioafetiva por

meio de escritura publica.

3.1.3 Decisao Judicial

Apbs o advento dos Provimentos n. 63/2017 e n. 83/2019 permitindo o
reconhecimento de filiagdo socioafetiva perante os Cartérios de Registro Civil, passou-se a
facilitar a formalizacdo dessas situacGes que se perduravam ha anos, desburocratizando o
procedimento que, até entdo, sO era permitido mediante deciséao judicial.

Os aludidos Provimentos prevé alguns requisitos que devem ser atendidos para que
permita que o procedimento seja extrajudicial, como anuéncia dos pais bioldgicos e do filho,
que devera ter no minimo 12 anos de idade e, ainda, que seja possivel verificar pelo Oficial
gue ndo ha suspeita de fraude ou quaisquer fatos que evidenciem burla a lei.

Caso a situacdo ndo preencha os requisitos prefalados, os interessados deverédo
ingressar com acdo judicial para que seja reconhecida a situacdo de vinculo de afeto que

configure uma filiagdo socioafetiva.

pode levar o texto legal ao absurdo. (REsp 604.154/RS, Rel. Ministro HUMBERTO GOMES DE BARROS,
TERCEIRA TURMA, julgado em 16/06/2005, DJ 01/07/2005, p. 518)
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Diante disso, se as partes figurantes da relagcdo ndo estdo de acordo, ou ndo possam
por algum motivo expressar as suas anuéncias, seja por auséncia ou morte, assim como
incapacidade fisica ou mental, esta vontade devera ser aferida pelo Juiz de Direito que,
juntamente com analise do conjunto probatorio, verificara a existéncia ou ndo do vinculo de
afeto que demonstre a relacdo de pai e filho.

Outra situac@o que enseja o ingresso de acdo judicial se d& quando consta no registro
a paternidade socioafetiva e, posteriormente, é questionada a paternidade bioldgica.

Nesse sentido, o Superior Tribunal de Justica’* julgou:

AGRAVO INTERNO NO RECURSO ESPECIAL. AGCAO DE INVESTIGAGAO DE
PATERNIDADE CUMULADA COM ANULATORIA DE REGISTRO CIVIL. VINCULO
BIOLOGICO. COEXISTENCIA. PATERNIDADE SOCIOAFETIVA. RECONHECIMENTO DE
FILIACAO. DIREITO INDISPONIVEL E IMPRESCRITIVEL. CONSEQUENCIAS
PATRIMONIAIS E EXTRAPATRIMONIAIS. AGRAVO INTERNO NAO PROVIDO.

1. O Tribunal de origem manifestou-se em consonancia ao entendimento desta Corte Superior de
Justica no sentido de ser possivel o ajuizamento de acdo de investigacdo de paternidade,
mesmo na hipdtese de existéncia de vinculo socioafetivo, uma vez que o reconhecimento do
estado de filiagdo é direito personalissimo, indisponivel e imprescritivel, assentado no principio da
dignidade da pessoa humana, podendo ser exercitado sem nenhuma restricdo em face dos pais, ndo
havendo falar que a existéncia de paternidade socioafetiva tenha o conddo de obstar a busca pela

verdade bioldgica da pessoa.

2. O registro efetuado pelo pai afetivo ndo impede a busca pelo reconhecimento  registral
também do pai bioldgico, cujo reconhecimento do vinculo de filiagdo, com todas as

consequéncias patrimoniais e extrapatrimoniais, é seu consectario logico.

3. A jurisprudéncia desta eg. Corte é no sentido de que a inexisténcia de vinculo afetivo entre a
investigante e o investigado ndo afasta o direito indisponivel e imprescritivel de reconhecimento da

paternidade bioldgica.
4. Agravo interno a que se nega provimento.
Além disso, com a alteracdo trazida pelo Provimento n. 83/2019, nas situacdes em

que existirem filiagdo socioafetiva, mas que o reconhecido tenha idade inferior a 12 anos'’?,

11 ARAUJO, Raul relat. — Acérdéo do Superior Tribunal de Justica com o nimero 1738888/PE, de 23 de
outubro de 2018.
172 “Art, 10. O reconhecimento voluntario da paternidade ou da maternidade socioafetiva de pessoas acima de 12

anos sera autorizado perante os oficiais de registro civil das pessoas naturais.”
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devera necessariamente tramitar na esfera judicial, o que ndo ocorria com o Provimento n.
63/2017, porquanto neste era permitido, principalmente para os casos de casais homoafetivos,
que se utilizavam de técnicas de reproducdao humana para terem filhos, ndo encontravam
empecilhos ao registrarem seus filhos, porém agora terdo que movimentar a maquina
judiciria para obter esse direito.

Desta feita, embora o Provimento n.63/2017 tenha trazido grandes avancos no que
tange a celeridade e a desjudicializacdo do Judiciario, ainda héa situacGes que demandam a
analise do conjunto probatorio, sendo necessaria a analise percuciente por um Juiz de Direito,
com uma consequente prolacdo de uma deciséo judicial reconhecendo ou ndo a situagéo

questionada pelos interessados, mormente com o advento do Provimento n. 83/2019.

3.2 Em Portugal

O Ordenamento Juridico Portugués é bastante conservador no que se refere a
filiacdo, tanto que prevé expressamente as formas que dao origem a filiacdo no Cadigo Civil,
ndo deixando abertura para interpretacfes extensivas.

O Cddigo Civil Portugués!’ traz em seu bojo as fontes das relagdes juridicas
familiares: “ART. 1576. (Fontes das relacGes juridicas familiares) — Sdo fontes das relagdes
juridicas familiares o casamento, 0 parentesco, a afinidade e a adopgdo.”

O Direito Portugués é taxativo quanto aos vinculos que constituem o parentesco,
tanto € que o legislador disciplinou taxativamente as situacdes que geram parentesco, ndo
deixando em aberto o conceito como o legislador brasileiro, ao mencionar “outra origem”:
“Art. 1.593. O parentesco é natural ou civil, conforme resulte de consanguinidade ou outra
origem.”74

O doutrinador Jorge Duarte Pinheiro'’® assevera que o enunciado do mencionado
artigo e fechado porque foi elaborado por um legislador que nédo se utilizou de expressoes

meramente exemplificativas:

1 NETO, Abilio- Cddigo civil anotado. 19.2 ed. Lisboa: Ediforum, 2016. ISBN 978-989-8438-14-0
174 LEI n°. 10.406/2002. Diario Oficial da Unido, Secdo 1, (11-01-2002), p. 1.

175 PINHEIRO, Jorge Duarte- O Direito da Familia Contemporaneo. 5.2 ed. Coimbra: Almedina, 2016. ISBN
978-972-40-6763-6. p. 33
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A doutrina entende que ndo ha mais relagbes juridicas familiares para além das que se extraem do art.
1576. O problema é normalmente discutido a prop6sito da unido de facto. Certos autores pressupdem,
pura e simplesmente, a taxatividade do enunciado legal. Outros consideram que uma relagdo juridica
familiar implica deveres familiares ou um estado pessoal. Atendendo aos ensinamentos da Teoria
Geral do Direito, em principio, as tripologias legais ndo sdo taxativas. Acresce que as deficiéncias
técnicas de que padece o art. 1576(confusdo de fontes das relagcBes com relagfes, uso impréprio do
termo ‘relac@o juridica’) ndo favorecem a ideia de que o enunciado ¢ fechado s6 porque foi elaborado
por um legislador que nédo recorreu a expressdes que revelassem o carater meramente exemplificativo

do mesmo (v.g., sdo fontes das relacfes juridicas familiares, entre outras, o casamento, etc.).

Portanto, verifica-se que na prépria legislacdo portuguesa nao ha possibilidades para
o0 reconhecimento da filiagdo socioafetiva, como ocorre na legislacdo brasileira.

Verifica-se que a legislagdo portuguesa, bem como a sua jurisprudéncia caminham a
passos curtos sobre o principio da afetividade, o qual é analisado na maioria dos casos sob
enfoque do direito de guarda e ndo sobre o reconhecimento de filiacdo.

Tanto é que ao fazer pesquisas jurisprudenciais no Superior Tribunal Federal, assim
como nos Tribunais da Rela¢do do Porto, Lisboa, dentre outros, ndo foi possivel localizar
sequer uma decisdo acerca de reconhecimento de filiacdo socioafetiva. O que se percebe é que
ainda s&o muito tradicionais e que privilegiam os vinculos bioldgicos.t’®

Sendo assim, ha que se esperar para que em Portugal as Conservatdrias de Registro
Civil possam fazer o reconhecimento de filiagdo socioafetiva de forma extrajudicial.

Mesmo assim, as Leis Portuguesas evoluiram muito no que se refere a
reconhecimento de filiacdo.

Guilherme de Oliveiral’’ explica sobre a evolugdo no reconhecimento de filho
bioldgico:

A reforma de 1977 significou uma alteracdo enorme no quadro juridico portugués. A determinacdo

juridica da paternidade continuou respeitar a maxima antiga pater is est quem justae nupciae

demonstrant, mas a impugnago da paternidade do marido passou a seguir o regime geral da “prova

177 OLIVEIRA, Guilherme de.- Critérios Juridicos da Parentalidade. Textos sobre Direito de Familia. Coimbra.
[Em linha]. (2016), p. 271-306. 2016. [Consult. 01 Marco de 2019]. Disponivel em
URI:http://hdl.handle.net/10316.2/38887. p. 273.

96



do contrario”, baseada em qualquer facto e sujeita as mesmas praticas de convic¢do judicial. A
negacdo da paternidade resultava serenamente da demonstragdo de que o marido era alheio a
concepgdo. Por outro lado, os filhos nascidos fora do casamento tinham liberdade para investigar a
paternidade, ora provando diretamente o facto bioldgico da progenitura, ora beneficiando de
presuncdes que traduziam a probabilidade de o réu ser o progenitor. Em ambos os casos, o esforco
probatorio exigido deixou de exprimir quaisquer preconceitos antigos para passar a ser racional e
proporcionado. O sistema, que antes atribuia o estatuto de pai por razbes diversas da humilde
verificacdo da progenitura subjacente, deixou de poder ser acusado de favorecer a instituicdo
matrimonial ou a arbitrariedade dos homens. Deixou de interessar se 0 vinculo nascera de relacdes
sexuais licitas ou ilicitas, ou se o progenitor queria ou ndo queria assumir o estatuto juridico
correspondente. O vinculo juridico da paternidade passou a assentar no vinculo prévio da progenitura
e, desde entdo, a paternidade juridica coincide com a paternidade biolégica — cada um tem o pai que a
biologia Ihe deu.

Portugal tem a tradicdo de s atribuir direitos de filho aquele que tem vinculo

biolégico ou o que foi adotado formalmente, pois quanto as relagdes de afeto, decorrentes

apenas da posse do estado de filho, ndo conferem direito algum.

Tirando o caso nitido da adocdo — que nascia da vontade de assumir o papel de pai ou mée e que se
justificava pela perspectiva de construir um vinculo semelhante aquele que assentava na progenitura,
no interesse do adotando — as relagcdes de afeto ou de cuidado entre um adulto e uma crianca,
desacompanhadas de um vinculo bioldgico prévio, ndo tinham qualquer influéncia para sustentar uma
relacdo juridica parental, nem tinham o mérito de impedir a impugnacéo de um vinculo juridico que se

supunha a ser da progenitura mas que, comprovadamente, ndo coincidia com a verdade biolégica.178

Entretanto, essa panoramica comecou a trilhar um novo caminho quando no ano de
2006, com o advento da Lei n.° 32/20061"°, de 26 de julho, passou-se a admitir no Direito
Portugués os filhos advindos de inseminacgéo artificial, assim como dispds que o doador do

sémem n&o poderia ser considerado como pai:
Art. 20 (...) havido como filho do marido ou daquele vivendo em unido de facto com a mulher

inseminada...”

178 OLIVEIRA, Guilherme de.- Critérios Juridicos da Parentalidade. Textos sobre Direito de Familia. Coimbra.
[Em linha]. (2016), p. 271-306. 2016. [Consult. 01 Marco de 2019]. Disponivel em
URI:http://hdl.handle.net/10316.2/38887. p.273.

18 EI n. © 32/2006, de 26 de julho. Diario da Republica I Série, n. 143. Arts. 20 e 21.p. 5.245-5.250
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Art. 21.° “(...) o dador de sémen ndo pode ser havido como pai da crianga que vier a nascer, ndo lhe

cabendo quaisquer poderes ou deveres em relacéo a ela.

Neste momento, comecgou a analisar que o pai biolégico nem sempre era o pai
juridico.

Além disso, foi interposta em 17/01/2018 e protocolada em 07/02/2018 na
Assembléia da Republica uma Peticdo de numero 451/XI111/3., solicitando seja legislada a
parentalidade socio-afetiva. A peticionante é Silvia Moreira Ferreira da Silva Alves.

A peticdo tem por objeto o reconhecimento legal da parentalidade socio-afetiva,
enquanto relacdo de facto “despida da ascendéncia genética”, merecedora de tutela “idéntica
aos demais vinculos advindos da filiacao™.

Transcrevo parte da Nota de Admissibilidade parecer da Assembléia da Republica,

que por sua vez, descreve trechos da peticao:
A peticionante considera que “Paternidade, maternidade e filiagdo ndo devem decorrer exclusivamente
de informagdes genéticas e bioldgicas. A visdéo moderna do direito da familia é da existéncia de um
nlcleo familiar unido por relagdes de afeto, solidariedade e amor, visando a realizagdo da dignidade
da pessoa humana através de outras formas de familia que igualmente merecem a protecdo do
Estado.” (...) “deve dada primazia ao vinculo afetivo e aos cuidados de quem age como se pai ou mae
fossem, ... independentemente da opgdo sexual dos envolvidos” porquanto, “a familia deixou de ser
unicamente um ndcleo econdmico e de reproducdo, assumindo um espaco destinado ao
desenvolvimento do companheirismo, do amor e do dialogo — e por todas estas razdes, € necessario
um repensar da condicdo e do sentido de maternidade e paternidade sécio-afetivos e o essencial
reconhecimento da mesma perante a sociedade e o ordenamento juridico. N&do ha nada mais auténtico,
do que reconhecer como pai e mae quem age como pai/mée , quem da afeto, quem segura a protecéo e
garante a sobrevivéncia — ser pai ou ser mde ndo esta tanto no facto de gerar, quanto na circunstancia
de amar e servir.
Nessa peticdo, a suplicante menciona que no Brasil se reconhece a filiacdo
socioafetiva, durante a vida do pai ou mae afetivos, até mesmo depois da morte.
A aludida Peticdo n. 451 deu entrada na Assembleia da Republica em 17 de janeiro
de 2018 e foi encaminhada & Comissdo de Assuntos Constitucionais, Direitos, Liberdades e
Garantias em 29 de janeiro de 2018, sendo admitida liminarmente em 07 de fevereiro de
2018.
Em 04 de abril de 2018 foi lavrado um relatdrio final e encaminhado ao Presidente
da Assembléia da Republica —Oficio n. 340/X111/1.2-CACDLG/2018 mencionando que o

“relatorio foi aprovado por unanimidade”, constando ainda: “Que deve ser dado

conhecimento da peticdo n. 451/XI11/3.% e do presente Relatorio aos Grupos Parlamentares,
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para ponderacdo acerca da adequacao e oportunidade de apresentacdo de iniciativa legislativa
ou outra sobre a matéria(...)”

No presente momento, estamos na espera da apresentacdo do projeto de lei por um
Parlamentar para incluir o reconhecimento da parentalidade socio-afetiva no ordenamento
juridico Portugués.

Nesse pedido de alteragdo da legislagdo portuguesa, sustenta que para o
reconhecimento da socioafetividade, é imprescindivel a referéncia ao conceito juridico de
posse de estado, integrado conjunta e cumulativamente por trés elementos, o nome, o tractus e
a fama.

O conceito de posse do estado de filho em Portugal serve apenas como presuncao do
vinculo bioldgico em acdes de investigacdo de paternidade, conforme se depreende do texto
do Cédigo Civil Portugués:*&

ART. 1830. (Reinicio da presuncdo de paternidade) —Para o efeito do disposto no m. 1 do artigo
1826., sdo equiparados a novo casamento:
a) A reconciliagdo dos cdnjuges separados judicialmente de pessoas e bens;
b) O regresso do ausente;
c) O transito em julgado da sentenga que, sem ter decretado o divércio ou separagdo judicial de
pessoas e bens, p6s termo ao respectivo processo.
ART. 1831. (Renascimento da presuncdo de paternidade) — 1. Quando o inicio do periodo legal da
concepgao seja anterior ao transito em julgado da sentenca proferida nas accdes a que se referem as
alineas a) e b) do n. 2 do artigo 1829., renasce a presuncdo de paternidade se, em agdo intentada por
um dos conjuges ou pelo filho, se provar que no periodo legal da concep¢do existiram relagdes entre
o0s cdnjuges que tornam verossimil a paternidade do marido ou que o filho, na ocasido do nascimento,
beneficiou de posse de estado relativamente a ambos os cdnjuges. 2. Existe posse de estado
relativamente a ambos 0s conjuges quando se verifiqguem, cumulativamente, os seguintes requisitos:

a) Ser a pessoa reputada e tratada como filho por ambos os conjuges;

b) Ser reputada como tal nas relag@es sociais, especialmente nas respectivas familias. (...).

Sobre presuncéo de paternidade, assevera Stela Barbas*®:

Penso que, pelo menos a face do nosso direito, se o filho nascer apos trezentos dias do falecimento do

marido da mée nao vai ser titular da presuncéao de paternidade constante do artigo 1826.°, nimero 1 do

Cadigo Civil (Presuncdo de paternidade) dado que ndo teria sido concebido na constancia do

matriménio. E, a accao judicial permitida na 2° parte do nimero 1 do artigo 1800. ° (Fixa¢&o judicial

180 NETO, Abilio- Cédigo civil anotado. 19.2 ed. Lisboa: Ediforum, 2016. ISBN 978-989-8438-14-0

181 BARBAS, Stela Marcos de Almeida Neves- Direito ao patrimonio genético. Coimbra: Edi¢des Almedina,
2006, p. 134.
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da concepcdo) se poderia funcionar na hipétese do tempo da gestagéo ser, por exemplo, de trezentos e
trés dias ou trezentos e cinco dias, ja ndo teria qualquer cabimento se tivesse decorrido um prazo de

dois ou trés anos como é evidente.

Ainda, a prefalada Doutora'®

acrescenta que “Acontece, ainda, que se o filho for
concebido depois da morte do pai ndo funciona a possibilidade prevista no artigo 1855. °
(Perfilhacdo de nascituros) que determina que a perfilhacdo do nascituro sé é vélida se for
posterior a concepgao.”.

De mais a mais, o reconhecimento legal da parentalidade socio-afetiva € devida, ndo
sO por motivacdes de cariz patrimonial- mediante o reconhecimento de direitos e beneficios
do pai ou mée socioafetivos, mas sim, pelo interesse e nobre desejo da pessoa ser reconhecida
como filho nas suas relagdes sociais.

Em Portugal sempre se aceitou a “perfilhacdo de complacéncia”, possibilitando a
adocdo a casais do mesmo sexo, assim como estabeleceu a paternidade do marido da mulher
que submeteu a tratamento de inseminacdo com doador. '8

Guilherme de Oliveira acentua que:

N&o pode ignorar-se que o direito portugués, como a generalidade dos paises préximos, contém os
ingredientes tipicos de onde partiu a evolucdo que outros paises encetaram. Para sublinhar os mais
importantes, pode dizer-se que, em Portugal, foi sempre relativamente tolerada a “perfilhagdo de
complacéncia”, apesar das amplas (e até insolitas) possibilidades de impugnacdo que a lei sempre
previu; é generalizado o instituto da adogdo, que tem sido alvo de uma promocao consideravel por
parte do legislador; e também se tornou comum estabelecer a paternidade do marido da mulher que
recorreu a inseminagdo com dador. Isto €, as hipGteses de constituicdo da paternidade com
fundamento na vontade e na assung¢do das responsabilidades pelo cuidado sdo conhecidas hd muito no
direito portugués. Depois disto, os progressos da medicina da reproducéo, aliados ao reconhecimento
das uniBes de facto e casamentos entre pessoas do mesmo sexo que 0 nosso Direito consagra, ampliam
definitivamente as oportunidades para se vir a pretender a constru¢do de uma parentalidde cada vez

mais desligada do ancestral vinculo biolégico, e a construgdo de uma multiparentalidade.

Portanto, a possibilidade de constituicdo da paternidade sob o fundamento t&o
somente na vontade e na assunc¢do das responsabilidades pelo “filho” ¢ de longa data em

Portugal e que vem tomando forga em raz&o dos progressos da medicina reprodutiva, somado

182 |dem — Ibidem.
18 LEI n. ©32/2006, de 26 de julho. Diario da Republica | Série, n. 143. Arts. 20 e 21.p. 5.245-5.250
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ao reconhecimento das unibes de facto e dos casamentos de pessoas do mesmo Sexo,
possibilitando uma parentalidade cada vez mais desligada do vinculo biolégico.

O professor Guilherme de Oliveira'®, da Faculdade de Coimbra defende desde o ano
de 1976 a verdade socioldgica da parentalidade, afirmando que “mais rica de conteudo e mais
util & vocagdo ordenadora do Direito do que a nua realidade bioldgica,” possibilitando a
protecdo das situacBes de convivéncia consolidadas, pacificas, duradouras e sempre buscando
atender o interesse do filho.

Além disso, o citado professor também se posiciona contra a impugnacdo da
paternidade que tenha o escopo apenas de satisfazer interesses morais ou patrimoniais,
capazes de destruir vidas inteiras de convivéncia familiar ja consolidadas, pautadas tao
somente no aspecto bioldgico.*®®

Entretanto, o direito portugués ainda perfilha pelo caminho de que o estabelecimento
da filiacdo &, primeiramente, bioldgico, com as exce¢fes acima mencionadas, quando
decorrentes de reproducdo assistida, por exemplo.

O avanco alcancado no Brasil pela jurisprudéncia, doutrina e legislacdo no que tange
ao reconhecimento da parentalidade socioafetiva se deu inspirado no principio do melhor
interesse da crianca.

Por outro lado, em Portugal utilizam-se do principio semelhante, chamado de
“interesse superior da crianca”, o qual ¢ fundamento para atribuicdo de responsabilidades
parentais, como confianca a terceira pessoa (art. 1907 do Codigo Civil), instauracao da tutela
(art. 1921 do Codigo Civil), apadrinhamento civil (Lei n. 103/2009, de 11 de setembro),
adocdo ou, ainda, nos casos de guarda conferida a apenas um dos progenitores, estendendo o
munus ao seu companheiro (1904-A do Codigo Civil)*¢®.

Em Portugal, a Lei n.° 61/2008 introduziu uma regra que pode aplicar-se neste contexto — o art.
1906.°, n.° 4: “O progenitor a quem cabe o exercicio das responsabilidades parentais relativas aos
actos da vida corrente pode exercé-las por si ou delegar o seu exercicio”. Este texto, embora sem o
dizer expressamente, quis autorizar o progenitor com quem o filho vive, ou com quem ele se encontra

temporariamente, a delegar os seus poderes de exercicio, livremente, num novo conjuge ou

184 OLIVEIRA, Guilherme de- Sobre a verdade e a ficcdo no direito de familia. Boletim da Faculdade de
Direito da Universidade de Coimbra. vol. LI, 1976

185 |dem-1bidem

188 NETO, Abilio- Cdédigo civil anotado. 19.2 ed. Lisboa: Ediforum, 2016. ISBN 978-989-8438-14-0
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companheiro. Os seus poderes de exercicio podem ser delegados sem o titular ter de pedir autorizagédo
ao outro progenitor, e sem se “presumir” o consentimento deste — 0 titular é livre de os ceder. Dai que

ndo haja lugar a manifestacdo de objecGes por parte do outro titular das responsabilidades parentais.¢

O Ordenamento Portugués é regido pelos principios estruturantes do direto da

filiacdo Portugués, assim, o principio da verdade bioldgica e o principio da taxatividade dos

meios de estabelecer a filiagdo, por forca dos quais o ordenamento juridico interno considera

ser do interesse superior da crianca pertencer ao pai ou mae biologicos, cujo direito é

assegurado por meios dos institutos da averiguacdo oficiosa da maternidade, assim como da

paternidade, sdo os Unicos meios para se estabelecer a filiagdo, ndo possibilitando que a

filiacdo socioafetiva, decorrente do afeto, tenha ingresso nos registros pablicos, bem como

seja atribuido direitos e deveres a essa situacdo de fato.

3.2.1 Reconhecimento diretamente nas Conservatorias do Registro Civil

O estabelecimento da maternidade resulta do fato do nascimento e se estabelece

juridicamente por declaracdo, averiguacdo oficiosa ou reconhecimento judicial.

que:

O Cddigo Civil Portugués assim dispde:
ART. 1796. (Estabelecimento da filiagdo) — 1. Relativamente & mée, a filiagdo resulta do facto do
nascimento e estabelece-se nos termos dos artigos 1803° a 1825°. 2. A paternidade presume-se em

relacgio ao marido da mde e, nos casos de filiagdo fora do casamento, estabelece-se pelo
reconhecimento.

Ao comentar 0s mencionados artigos, o advogado portugués Abilio Neto acrescenta

1. A reforma que, em 1977, incidiu no direito da filiacdo teve, por base, fundamentalmente, duas
linhas de orientacdo; uma maior abertura a verdade bioldgica e a concessdo de uma igualdade de
tratamento aos filhos nascidos dentro e fora do casamento. 2. Com o disposto no n. ° 1 o legislador
vincou a total sujeicdo da lei ao facto bioldgico da maternidade, que é reconhecido pura e
simplesmente, e retirar a mae qualquer possibilidade de impedir a constituicdo do estado. O n.° 2
relativo a paternidade, limita-se a sintetizar vagamente as formas de estabelecimento juridico do

vinculo. Este texto merece duas observagdes: a) a paternidade também é um facto biolégico — a

187 OLIVEIRA, Guilherme de.- Critérios Juridicos da Parentalidade. Textos sobre Direito de Familia. Coimbra.

linha]. (2016), p. 290. 2016. [Consult. 01 Marco de 2019]. Disponivel em

URI:http://hdl.handle.net/10316.2/38887
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participacdo fisica do progenitor no acto da fecundacéo; b) a intencéo que se atribui ao n. ° 1 do artigo
— a de furtar o estabelecimento da maternidade a intervencdo da mée e, assim, obriga-la a assumir o
seu estado — nao diverge muito da atitude do legislador perante o fendmeno da paternidade. A lei
também quer que o pai bioldgico assuma o estatuto juridico correspondente. A dificuldade — que faz a

diferenca — esta s na circunstancia de ndo poder provar-se o facto bioldgico da paternidade como se

demonstra num parto.

Todo nascimento deve ser registrado na Conservatoria do Registro Civil. A
perfilhacdo pode ser feita por declaracédo prestada apds a elaboracédo do assento de nascimento
e, inclusive, pode ser admitida a declaracdo conjunta prestada por ambos os progenitores
perante o funcionéario do Registo Civil.

Ademais, a perfilhacdo também podera ocorrer mediante escritura pablica lavrada
pelo notario ou mediante um termo redigido por funcionario judicial.

Verifica-se que o Ordenamento Portugués é bastante formal no que se refere ao
reconhecimento de filiacdo, permitindo apenas que esse ato se dé nos casos em que haja
vinculo bioldgico, demonstrado por documentacdo probatoria, somada a declaracdo de
vontade dos genitores, assim como delimita as formas que esse vinculo sera formalizado.

Dessa forma, vé-se que para possibilitar o reconhecimento socioafetivo diretamente
nas Conservatodrias de Registro Civil serd necessario uma autorizacdo expressa em lei, capaz

de modificar todo o tramite atualmente em vigor.

3.2.2 Decisao Judicial

O reconhecimento de filho também pode se dar mediante acdo judicial. Nesta
situacdo € necessario que se demonstre a posse do estado de filho somado ao vinculo
bioldgico.

Pereira Coelho acrescenta que:

Posse de estado: se é matéria de facto ou de direito: a reputacdo e o tratamento como filho sdo

conclusdes de direito a que o julgador s6 pode chegar através de factos materiais que a tal respeitam

hajam sido articulados e provados. Decidir se tais factos se provaram ou nao é da exclusiva
competéncias das instancias, mas decidir se integram os conceitos juridicos de reputacdo e tratamento

é ja questdo de direito da competéncia das instancias e do ST7).188

188 COELHO, Francisco Pereira- Filiacdo. Apontamentos das licdes. Coimbra:Coimbra Editora, 1978. Pag.
120-121.
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O Supremo Tribunal de Justica ja se pronunciou em situagfes onde havia
concomitantemente vinculo biologico e posse do estado de filho, mas que no registro de
nascimento constante na Conservatoria do Registro Civil foi registrado como filho ilegitimo

de outrem®°:

DIREITO CIVIL - RELACOES JURIDICAS / EXERCICIO E TUTELA DE DIREITOS - DIREITO
DA FAMILIA / FILIACAO / ESTABELECIMENTO DA FILIACAO. DIREITO
CONSTITUCIONAL - PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS - DIREITOS, DEVERES E GARANTIAS
PESSOAIS.

1. A ac¢do de investigacdo de paternidade, fundada na posse de estado, estd sujeita a prazo de
caducidade — art. 1817° do Cddigo Civil: um prazo-regra de 10 anos (n°1) e dois prazos especiais de
trés anos, 0s constantes do n°2 e da al. b) do n°3, que aqui esta em causa, e que se refere a cessacdo do
tratamento como filho, pelo pai. O n°4 do mesmo normativo estabelece, a um tempo, um énus
probatério e um prazo — “No caso referido na alinea b) do nimero anterior, incumbe ao réu a prova
da cessagdo voluntaria do tratamento nos trés anos anteriores a propositura da acg¢do”.2. Da
conjugacao dos arts. 1873° e n°4 do art. 1817° do Cddigo Civil (este na redacgdo da Lei 14/2009, de
1.4) resulta que, se o investigante for tratado como filho pelo pretenso pai, sem que tenha cessado
voluntariamente esse tratamento, a ac¢do pode ser proposta até trés anos posteriores a data da morte
do pai; se tal tratamento cessar voluntariamente a ac¢do pode ser proposta dentro de um ano a contar
da data em que o tratamento tiver cessado. O n°4 do art. 1817°, remetendo para a al. b) do n°3,
imp&e ao Réu o 6nus de prova da cessagdo voluntéria do tratamento nos trés anos anteriores a data da
propositura da accdo. 3. O tratamento como filho por parte do pretenso pai, baseia-se em presuncédo
que favorece o investigante. Com efeito, dispensa a prova da filiagdo bioldgica, afirmando uma
filiagdo com base no afecto, colocando a cargo do Réu o 6nus da prova da cessa¢do voluntaria do
tratamento nos trés anos anteriores a propositura da ac¢do — n°4 do art. 1817° do Codigo Civil. 4. O
tratamento como filho, inerente a filiacdo sécio-afectiva, implica por parte do pai comportamento que,
no plano afectivo e material, revele que existe um cuidado e proteccdo igual aos que os pais
dispensam aos filhos, no quadro da vivéncia social e idiossincratica, sendo que a exteriorizagdo dessas
manifestacdes concludentes de reconhecimento deve ser olhada e apreciada no horizonte temporal dos
costumes imperantes e prevalecentes na contingéncia do tempo. Assim, importara saber se o

indigitado pai é uma pessoa reservada ou expansiva, se na comunidade os sentimentos de reprovacéo

189 RAMOS, Fonseca relat.- Acorddo do Supremo Tribunal de Justica com o nimero 4293/10, de 18 de fevereiro
de 2015 [Em linha]. [Consult. 07 Mar. De 2019]. Disponivel em
HTTP://WWW.TRIBUNALCONSTITUCIONAL.PT/TC/ACORDAQOS/20120247.HTML
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social sdo intensos, o que justifica resguardo e pudor. E de considerar relevante, no sentido do
tratamento e reconhecimento, que exista uma actuacgao reveladora de um minimo de afecto e ajuda
moral e material ao longo do tempo, sendo de ponderar se existe proximidade territorial ou ndo, e se
as circunstancias pessoais do investigante exigem a mesma intensidade de afecto e ajuda material.

(..)O tratamento como filho, inerente & filiacdo sécio-afectiva, implica por parte do pai

comportamento que no plano afectivo e material revele gue existe um cuidado e proteccdo igual aos

gue os pais dispensam aos filhos, no quadro da vivéncia social e idiossincratica, sendo que a

exteriorizacdo dessas manifestacdes concludentes de reconhecimento deve ser olhada e apreciada no

horizonte temporal dos costumes imperantes e prevalecentes na contingéncia do tempo. Assim

importard saber se 0 indigitado pai é uma pessoa reservada ou expansiva, se na comunidade os

sentimentos de reprovacao social sdo intensos o gue justifica resguardo e pudor. Assim é de considerar

relevante no sentido do tratamento e reconhecimento gue exista uma actuacdo reveladora de um

minimo de afecto e ajuda moral e material, a0 longo do tempo, sendo de ponderar se existe

proximidade territorial ou ndo e se as circunstancias pessoais do investigante exigem a_mesma

intensidade de afecto e ajuda material. g.n

Em um Acordao do tribunal da Relacdo de Porto assentou que o afeto deve ser
considerado sempre nas relacbes de filiacdo, inclusive ressaltou que, em alguns casos, 0

vinculo bioldgico, por si s6, ndo deve prevalecer:%
(...) Assim, quando a questdo se coloca, como sucede no caso presente, entre a ponderacdo do vinculo
bioldgico de parentalidade e a chamada paternidade sdcio-afectiva (nomeadamente estabelecida com a
familia de  acolhimento), as questbes que importa  equacionar sdo  estas:
- Com quem é que a crianca mantém uma relacdo afectiva mais profunda?
- Quem é para a crianga, a figura priméria de referéncia?
Estas questbes tém na sua base 0S seguintes pressupostos:
Os direitos dos pais ndo incluem o poder de desintegrar as criancas do seu ambiente e das suas
relac6es afectivas principais.
A figura primaria de referéncia é aquela com quem a crianga mantém uma relagdo afectiva reciproca e
estavel, quem lhe presta os cuidados, que a ama e protege, quem lhe proporciona condigdes para o seu
desenvolvimento fisico e psiquico, que a integrou na sua vida familiar e no meio que a circunda.
A nogdo de “vida familiar” ndo se restringe apenas a familia biologica. Como tem acentuado o TEDH,
interpretando o artigo 8.° da CEDH, a relacdo entre criangas e familias de acolhimento constitui “vida
familiar” & luz daquela Convencéo e deve ser vista como um critério orientador quando estd em causa

limitar a transferéncia da guarda para 0S pais biologicos.[4]

1% DOMINGOS, Maria Adelaide relat.- Acérddo do Tribunal da Relagdo do Porto com o nimero

758/04.8TBVFR-B.P1, de 07 de maio de 2012.
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A estabilidade da “vida familiar” da crianga e dos seus lacos afectivos profundos, objectiva o conceito
“interesse da crianga”, evitando subjectivismo e discricionariedade por parte dos tribunais na
aplicacéo do conceito.
O desrespeito pela continuidade dos cuidados prestados a crianca e da relagdo afectiva reciproca,
afastando-a da “pessoa de referéncia” provoca na crianga o dano da separagdo, que os psicélogos ndo
hesitam em qualificar como dano psicoldgico para a sua salde (neste sentido deve ser interpretada a
noc¢do de perigo constante dos artigos 3.2, 4.2, alineas a) e g) da Lei n.° 147/99, de 01/09, aplicaveis a
regulacdo do exercicio das responsabilidades por via do artigo 147.°-A da OTM).
E este 0 dano a evitar, que radica no corte com as relagdes de afectividade com a pessoa de referéncia
e que cria instabilidade na vida da crianga, colidindo com o superior interesse da mesma.(...)

E néo é so, também é de suma importancia transcrever mais alguns julgados trazidos

por Abilio Neto!®*:

I- O autor que nasceu em 13-02-45 e instaurou a accdo de investigacdo de paternidade em 12-03-92,
além de alegar a paternidade biolégica do falecido, de quem os réus sdo herdeiros, tem de alegar e
provar que foi tratado como filho pelo pretenso pai, uma vez que tal tratamento € o facto constitutivo
daquela que corresponde & situacdo de facto tracada pelo art. 1871. N. 1, al. B
), do CC. IlI- Tratar alguém como filho “’e adoptar comportamentos e atitudes que caracterizam as
relagdes entre pais e fillhos, como a assisténcia econémica, material e efectiva, reputar alguém como
filho significa estar convencido da paternidade e a reputagdo pelo —reputou- , e — reputara,- utilizados
nas respostas aos quesitos devem ser considerados com o significado comum que também lhes é
atribuido de —considerou-, ou —consideravam-, (STJ, 12-12-2002, VER. N. 3912/02-6% Sumarios,
12/2002)

E mais:

Provado que o investigado nunca recusou o tratamento de pai que A. Ihe conferia quando o visitava no

Dia do Pai, tudo se passa como se ele tivesse reconhecido tal manifestacdo de afecto filial,

interiorizando-o e com ele se identificando (RG, 28-1-2004:cj, 1.°-279).

Diante disso, resta demonstrado que no Ordenamento Juridico Portugués é permitido
0 reconhecimento de paternidade na esfera judicial e que, além de demonstrar o vinculo
biolégico, também ¢ de assaz importancia evidenciar o vinculo de afeto em alguns casos, e

que a somatoria de ambos traz um atendimento ao principio do interesse superior da crianca.

CONCLUSAO

%1 NETO, Abilio- Cddigo civil anotado. 19.2 ed. Lisboa: Ediforum, 2016. ISBN 978-989-8438-14-0. p. 1489.
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As células familiares sofreram diversas transformacg6es ao longo dos séculos e
os principais reflexos em nosso Direito surgiram no revogado Codigo Civil de 1.916 e
na Constituicdo Federal promulgada em 1.988.

O estudo das familias nos mostrou a queda do sistema patriarcal, onde todas as
decisbes que deviam ser tomadas cabiam ao homem. A hierarquia desse sistema ficava
evidente nas disposicdes legais que disciplinavam o casamento.

Com essa mudancga de visdo das sociedades, os individuos comecaram uma
incansavel busca por sua melhor realizacdo pessoal e dos membros de seu grupo e
como tal, o afeto se mostrou imprescindivel.

A Constituicdo Federal, ao proteger tanto a familia resultante do matriménio,
qguanto a da unido estavel, contemplou a nova realidade social brasileira, expurgando
de nosso ordenamento juridico qualquer espécie de discriminacdo e abrindo margem
para novos modelos familiares.

Nesse contexto temos o surgimento da familia socioafetiva, em que o
envolvimento afetivo entre os individuos é superior aos vinculos biologicos.

A filiacdo socioafetiva reflete o que ocorre em muitos lares brasileiros, onde
pessoas que ndo possuem a mesma carga genética se tratam como pais e filhos,
sustentada no afeto e na posse do estado de filho.

As figuras da adocdo & brasileira e do apadrinhamento civil do Direito
Portugués, buscam demonstrar que o afeto e a preocupagcdo com o bom
desenvolvimento e criagdo dos menores estdo acima dos juizos de valores de certo ou
errado, que o bem-estar social e o melhor interesse do menor devem ser resguardados
por todos.

Com o advento da publicacdo dos Provimentos n. 63/2017 e n. 83/2019 do
Conselho Nacional de Justiga, possibilitando a regulamentagdo da situacdo de fato
perante os Cartorios de Registro Civil, assegurou o acesso ao Estado Democratico de
Direito dos cidaddos que vivenciavam essa situacdo, mas que viam na burocratizacao
uma barreira para a efetivagdo dos seus direitos.

As constantes evolugbes da humanidade nos trouxeram a um momento de
supervalorizacdo do afeto, ao ponto que passou o Estado a ter que Sse preocupar com a

protecao das relacdes e a garantir direitos iguais aos advindos da relagéo biologica.
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Reconhecer a existéncia tanto da parentalidade socioafetiva quanto da
multiparentalidade, s6 tem a trazer beneficios aos individuos que a vivem, bem como a toda a
sociedade, ja que apenas formalizara uma situacdo de fato j& existente. Restou demonstrado
para n0s que na hipdtese de se ter reconhecido ambos os institutos pela valorizagdo do afeto,
ndo excluem os deveres advindos do vinculo bioldgico.

O direito ndo busca a exclusdo de vinculo em detrimento ao outro, na verdade o
desejo é que haja a coexisténcia harmdnica entre ambas, visto que se trata de uma realidade,
“pois a pessoa humana passara a ser cada vez menos familiar e cada vez mais socializada.”*%

O direito de familia avanca a uma velocidade extremamente rapida, principalmente
no que tange ao campo do afeto, ja que sempre estd buscando a efetividade aos principios

constitucionais de dignidade da pessoa humana e melhor interesse da crianca.
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