Guilherme Vieira Negrao

Dialogos da filiacio na pos-modernidade: reconhecimento
extrajudicial da filiacdo socioafetiva e o apadrinhamento afetivo e o
financeiro

Disserta¢do de Mestrado. Orientador: Prof. Dr. Rui Geraldo Camargo Viana

Faculdade de Direito Largo Sao Francisco
Sao Paulo — SP
2020



Guilherme Vieira Negrao

Dialogos da filiacio na pos-modernidade: reconhecimento
extrajudicial da filiacdo socioafetiva e o apadrinhamento afetivo e o
financeiro

Dissertacdo apresentada para conclusdo do programa
de nivel de Mestrado em Direito Civil, versdo
corrigida. Orientador: Prof. Dr. Rui Geraldo Camargo
Viana.

Faculdade de Direito Largo Sao Francisco
Sao Paulo — SP
2020



Ao meu avd, Theotonio Negrao, por seus muitos anos dedicados a atualiza¢do do Codigo Civil

Aos meus professores da Faculdade de Direito Largo Sao Francisco,

por suas aulas memoraveis.

Ao meu orientador, Rui Geraldo Camargo Viana,

pela oportunidade de demonstrar o valor dos meus estudos.



Veja o falso como falso, o verdadeiro como verdadeiro. Olhe para o seu coracao.
Siga a sua natureza.

Buda



RESUMO

O quadro social da familia nos faz repensar a elaboragao do Codigo Civil brasileiro de
2002 para adequé-lo as necessidades da realidade contemporanea. O paradigma do
modelo da filiacdo socioafetiva, recepcionado na jurisprudéncia brasileira segundo a
concepgao civil-constitucional do Direito das Familias, vem por ampliar os comandos
de reconhecimento da filiagao resultando em um movimento descendente do cédigo, na
implosao de resolugdes, suportes normativos e leis especiais que asseguram a ordem de
valores extraidos dos principios constitucionais. Em didlogos da complementaridade
dos principios por meio da precisdo das regras, os critérios da posse-de-estado de
filiagdo socioafetiva foram colocados em regras concretas e objetivas por sistemas como
o reconhecimento extrajudicial da filiagdo socioafetiva, na concep¢ao da relagdo de
parentesco, € no apadrinhamento afetivo e o financeiro, em que ndo temos os efeitos da
parentalidade socioafetiva. Partindo de uma andlise historico-legislativa, vamos aos
pontos de incompletude do Codigo Civil de 2002 quanto a verdade socioafetiva, a posse-
de-estado de filiacdo, aos plenos direitos da familia homoafetiva a filiacdo e ao direito
a pluriparentalidade, para, entdo, chegarmos aos aspectos principioldgicos que devem
se conciliar a luz da fun¢do social da familia. Seguimos, em segundo momento, a
sistematizagdo do reconhecimento extrajudicial da filiagdo socioafetiva, trazendo
seguranca juridica aos novos critérios de estado de filiagdo. No método comparativo dos
meios de reconhecimento da filiagdo, os estudos do tema visam promover didlogos entre
os sistemas descodificados, estabelecendo a convivéncia restauradora e harmonica dos
efeitos juridicos dos novos paradigmas parentais.

Palavras-chave: fun¢ao-social da familia; filiacdo socioafetiva; apadrinhamento
afetivo; coordena¢ao de normas.



ABSTRACT

The family's social framework leads us to rethink the writing of the Brazilian Civil Code
0f 2002, adapting it to the needs of the contemporary reality. The paradigm of the socio-
affective affiliation model, received in Brazilian jurisprudence according to the civil-
constitutional conception of Family Law, has broadened the recognition commands of
affiliation resulting in a downward movement of the code, causing the implosion of
resolutions, normative supports and special laws, which comes to ensure the order of
values drawn from constitutional principles. Criteria of a state of socio-affective
affiliation were placed in concrete and objective rules, ensuring the necessary accuracy
to the complementarity of principles such as responsible parenting and the best interests
of the child, as it occurs in the extrajudicial recognition of socio-affective affiliation,
giving rise to the socio-affective family structure, or in the affective and financial
sponsorship, where there is no socio-affective family structure. Starting from a
historical-legislative analysis, we move to the incompleteness of the rules in the Civil
Code regarding socio-affective truth, full family rights to affiliation, and the right to
pluriparenting, then proceeding to studying the principles that must be reconciled so that
the family fulfills its social function. After we are finished with the critical points of the
changes of paradigms of jurisprudence, we go on about the legal presumptions for the
systematization of the extrajudicial recognition of the socio-affective affiliation. In the
comparative method of other forms of affiliation recognition, the studies on the theme
aim to foster dialogues between the decoded systems, establishing the restorative and
harmonious coexistence of the legal effects of the new parental paradigms.

Keywords: family social function; socio-affective affiliation; affective sponsorship;
coordination of standards.
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INTRODUCAO

No direito a familia e seus reflexos na filiagdo na pds-modernidade, temos
o constante desafio juridico de encontrarmos as margens do porto seguro da certeza das
regras. Passados 30 anos da Constituicao de 1988, ainda se fazem latentes atualmente a
crise pela auséncia de regras e a consequente implosdo juridica de normatizagdes
esparsas no ordenamento, resultando no enfraquecimento do Cédigo Civil pela saida do
seu contetido normativo — a descodificagdo, processo ciclico que atinge o Codigo Civil
de 2002. Da codificagdo do Codigo de 1916 a recodificacdo do Codigo Civil de 2002, o
quadro jurisprudencial que emerge quanto a parentalidade socioafetiva requer que
recuperemos o senso juridico, em uma metodologia que aborda os aspectos pluralistas,
democraticos e igualitarios do direito a familia — eis o valor do dialogo, senso juridico
que visa recepcionar e articular a ordem de valores extraidas dos principios
constitucionais na sistematizagao infraconstitucional descodificada.

A socialidade do Direito, em que encontramos o fato, o valor ¢ a norma, nao
¢ apenas um dos grandes pilares do Codigo de Miguel Reale, mas, segundo ilustra a
analise calcada no principio da fun¢do social, uma forma de irradiacdo axioldgica da
dignidade da pessoa humana nos valores da ordem constitucional. Um paradigma
cientifico pode ser compreendido como um conjunto sistematico de caracteristicas
cientificamente formuladas sobre certo objeto adotado como modelo para o estudo de
determinado tema ou fendmeno. Em um método comparativo dos periodos histdricos,
buscamos ilustrar brevemente os aspectos evolutivos da jurisprudéncia, valendo-se dos
pareceres que compartilhamos quanto a mudanga de paradigmas no direito a filiagao,
até encontrarmos uma moldura da fotografia da filiagdo na familia contemporanea como
instituicdo social na pés-modernidade. Diante os novos paradigmas parentais, vamos
aos estudos de microssistemas que estdo assegurados pela ponte de mudangas culturais.
Procurou-se, por meio de analise das inovagdes que sobrevieram o codigo, estudar dois
opostos que passam a ser conteido de sistematizagdes que abarcam a parentalidade
socioafetiva, pois, ao passo do reconhecimento extrajudicial da filiagdo socioafetiva,
que assegura a exteriorizagdo social e de modo estavel da aparéncia da familia para fins
de parentesco, no outro extremo, encontra-se o apadrinhamento afetivo e o financeiro,
em que vedou-se 0os mesmos aspectos inclusivistas da parentalidade socioafetiva. A

implementagdo das mudangas ocasionadas pela jurisprudéncia enseja maiores

11



mecanismos para assegurar o estado da filiagdo, essa precisao dos efeitos juridicos no
direito a filiag@o se torna possivel por ser a microssistematizagdo uma forma de estender
regras concretas e objetivas quanto a posse-de-estado de filiagdo socioafetiva.

No Capitulo Primeiro, os didlogos da filiagdo na pos-modernidade sao
postos sob a andlise ciclica do processo de codificacdo, descodificacdo e recodificagao
civil do codigo civil brasileiro, em que, tomando como marco tedrico os estudos de
Mario Luiz Delgado, trazemos enfoque pontual nos periodos que representaram a
ruptura de valores na biologizacao e desbiologizacdao das relagdes de parentesco. Os
aspectos evolutivos desse movimento ciclico de codificacao e recodificacao civil € um
método de andlise que deixam claras as “herangas” de um periodo ao outro, na
composi¢ao de normas que se erguem ainda com fundamentos de uma ordem anterior,
ocasionando o engessamento de conceitos pelos resquicios de uma cultura superada.
Como escopo do tema, a parentalidade socioafetiva e as regras que atuam como “porta
de entrada” sistémica aos novos paradigmas da jurisprudéncia sdo postos em questdo no
seu processo de elaboracdo do codigo. Procurou-se, brevemente, dar énfase, desde a
analise do Direito Romano ao direito contemporaneo, na importancia do trabalho dos
juizes na emancipagado dos valores e na produgdo do Direito, assim como na necessidade
de normas que incorporem a tdbua axiologica acolhida na jurisprudéncia.

Procuramos demonstrar, por meio da jurisprudéncia, os passos que se
fizeram presentes na verdade socioafetiva, em situacdes que foram cruciais para o
reconhecimento dessa natureza de parentesco. A contrapartida entre a vulnerabilidade,
cuidado e sustentabilidade quanto a familia nos faz revisitar o sistema normativo em
pontos que, pela incompletude do codigo, estdo sendo objeto de normatizagdes
sistematizadas fora do Codigo Civil de 2002. Ao tratar da posse-de-estado de filiacao,
trazemos as hipoteses que foram o eixo de mudancgas na jurisprudéncia para esse novo
paradigma parental, em especial as situacdes de adogdo a brasileira, adog¢do postuma e
as relagdes de madrastio e padrastio. Também, voltando-se a filiagdo, destacamos como
marco de ruptura de valores os plenos direitos da familia homoafetiva e o direito a
pluriparentalidade como temas que nos fazem rever os critérios do Codigo.

No Capitulo 1, optamos por trazer o aprofundamento da andlise
principioldgica ap6s discorrer sobre os aspectos historicos-legislativos do ordenamento,
introduzindo esse ponto dos estudos sob a andlise do principio da fungdo social da
familia como o valor a mediagdo das mudangas para uma familia instrumental ao

desenvolvimento da personalidade. Em subitem, temos as interfaces dos direitos da
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personalidade, pois estes impulsionam a inser¢ao social da familia. E, em continuidade,
trazemos a dialética com os principios da parentalidade responsavel e do melhor
interesse da crianga, pois esses também s3o componentes da dignidade da pessoa
humana para analise emblematica das consequéncias juridicas do vinculo de filiagao,
trazendo margens limitrofes a autonomia existencial. No contexto cientifico de analise
epistemologica do conhecimento, a interdisciplinaridade vem a conciliar pontos
fundamentais no processo de inovagao legislativa, na superagao do preconceito por meio
da producao das leis e do consequente reconhecimento de valores humanitarios da
realidade social que se perfaz na tdbua axioldgica das normas, razdo pela qual
concluimos este capitulo com a Teoria do Direito que vem recentemente sendo
difundida na doutrina brasileira, a Teoria do Humanismo da Realidade, a qual, voltando-
se a legitimidade democratica, vem por acolher a andlise interdisciplinar, o que se
mostra condizente com o que vivenciamos na jurisprudéncia do direito a familia.

No Capitulo 2, iniciamos os estudos do reconhecimento extrajudicial da
filiacdo socioafetiva partindo de uma introducdo conceitual e do suporte normativo
segundo a microssistematizacdo elaborada no ambito do poder regulamentar do
Conselho Nacional da Justiga. Em seus pressupostos, temos que as regras contidas nos
respectivos provimentos normativos trazem a seguranca juridica em critérios que foram
colocados ao longo dos aspectos historico-evolutivos da jurisprudéncia, no que
passamos aos seus detalhamentos quanto as margens estabelecidas para apurar a posse-
de-estado de filiagdo na via extrajudicial. Os aspectos que fazem da sistematizagdo um
modelo proprio caracterizam o reconhecimento extrajudicial da filiagdo socioafetiva
como um ramo distinto das demais modalidades de reconhecimento de estado de filiagao
socioafetiva, em que damos €énfase a analise dos efeitos da destituicdo do poder familiar
e as margens a pluriparentalidade que sdao colocadas de acordo com os novos arranjos
familiares, em especial quanto aos beneficios trazidos a relacdo madrastio e padrastio.
Com o intuito de conter a meta de seguranca juridica, os esfor¢os do Poder Judicidrio se
fazem presentes na regulamentagao de procedimentos que implementam a finalidade
precipua da paz social que as serventias de notas e registros publicos t€ém por esséncia
em sua fungdo publica, no atendimento ao cidadio em balcdo do cartorio. A
extrajudicializagdo, como método de assegurar direitos e garantias fundamentais,
assegura os interesses de direitos difusos e de minorias, sendo necessaria sua

implementagdo para emancipacdao social dos aspectos humanistas da realidade da
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familia socioafetiva — eis o reconhecimento extrajudicial da filiacdo socioafetiva como
mecanismo célere e modico para se demonstrar a posse-de-estado de filiagao.

No Capitulo 3 optamos por incluir os estudos do apadrinhamento afetivo e
o financeiro, cuja base para construcao conceitual esta nos critérios diferenciadores que
se fazem na funcionaliza¢do da familia quanto a concepcao das relacdes de parentesco
e no didlogo com a fungdo exercida dentro do nticleo familiar, assegurando o direito a
convivéncia no desenvolvimento da personalidade da crianga e do adolescente. A
funcdo de criar, educar e assistir, que se faz presente na concepgao constitucional do
poder familiar, dialoga com a vedagao do direito a parentalidade que ocorre na figura
dos padrinhos e madrinhas, tema que passou a ser sistematizado ao longo de regras
gerais do Estatuto da Crianga e do Adolescente, as quais atribuem a competéncia
suplementar do Poder Judiciario para detalhamento das regras especificas. Por meio de
regulamenta¢do do Poder Judiciario, encontramos a sistematizagao dos efeitos da posse-
de-estado de filiacdo, em didlogos com a adoc¢ao intuitu personae, na auséncia de burla
ao Cadastro Nacional de Adotantes.

No Capitulo 4, seguimos quanto a metodologia da teoria do didlogo das
fontes aplicada ao Direito das Familias, quanto a coordenacao sistémica das normas,
assegurando direitos e garantias fundamentais ao individuo, teoria que se alinha aos
aspectos evolutivos da poés-modernidade. Nesse momento identificamos a
complementaridade dos comandos de estabelecimento da filiacdo, o que pode ser
alcancado pelo detalhamento de regras proprias quanto ao estado de filiagao, em que se
reiteram os estudos do valor das regras ao lado dos principios. Nesse contexto, temos
um sistema descodificado quanto aos efeitos da posse-de-estado de filiagao socioafetiva
que vem por dialogar com a concepc¢do das relagdes de parentesco em regras precisas,
como ocorre no reconhecimento extrajudicial da filiagdo socioafetiva e no
apadrinhamento afetivo e financeiro, no que concluimos em quadro sinotico
comparativo desses estudos.

No Capitulo 5, procuramos introduzir o tema dos estudos comparados com
uma prévia reflexao quanto ao pluralismo das familias no direito internacional privado
e os mecanismos de coordenagao no plano internacional, pois ndo apenas estamos atras
de uma comparacdo de outros ordenamentos estrangeiros, mas estamos a lidar com a
hospitalidade das normas do direito nacional. Ao abordarmos o direito estrangeiro,
procuramos sintetizar breves apontamentos de inovagdes legislativas com o intuito de

compreender no texto da letra de lei estrangeira o modo de acolher os novos arranjos
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familiares e seus reflexos na filiagdo. Nesse contexto, no Capitulo 6, apresentamos a
elaboracdo do modelo de redagdo projetada a recodifica¢do parcial do Codigo Civil de

2002. No que encerramos, em capitulo proprio, com as Conclusdes Finais.
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CAPITULO 1 - DIALOGOS DA FILIACAO NA POS-MODERNIDADE

1.1) Breves aspectos historico-evolutivos da codificacio e recodificacio do direito

a filiacao no Codigo Civil brasileiro de 2002

1.1.1) Do reconhecimento da filiacido no Direito Romano e as “herancas” de seus
institutos ao ordenamento brasileiro

Estudar o sistema de reconhecimento de filiagdo da época dos romanos ¢
compreender o que herdamos nos dias de hoje para o reconhecimento da filiagdo no
ordenamento brasileiro, pois seus institutos serviram de base as ordenagdes portuguesas,
sendo retomados no processo de codificagdo civil do Direito brasileiro. Fendmeno
ciclico que se repete também na modernidade, podemos identificar o 4pice do fendmeno
da codificacdo! das leis desde a época do Direito Romano, em que a crise do direito, a
jurisprudéncia e a necessidade de se adequar aos valores sociais clamavam por um
processo de condensacdo, compilacdo e codificagdo das normas.

Ao analisarmos a evolugdo do parentesco no periodo classico para o pos-
classico do Direito romano, podemos nitidamente identificar que se vivenciou em
sociedade a quebra de paradigmas, pois naquele momento historico produziu-se muito
e os estudos juridicos eram constantes, resultando em uma cultura juridica de que muito
se aproveitou em ordenamentos de civilizagdes posteriores.

Temos nas origens do Direito brasileiro um legado do Direito Romano,
desde o sistema de presuncdes de filiagdo até as categorizagdes de filhos que vieram a
se fazer presentes nas expressoes da lei e da jurisprudéncia brasileira. Para compreender
as terminologias que herdamos do Direito Romano quanto as espécies de filiagao,
devemos associar ao estado de familia em fun¢do da autoridade parental exercida pelo
patria potestas. A individualizacao do estado da pessoa natural quanto as relagdes de
parentesco era relacionada ao poder de um parente comum; na realidade, o status
familiae espelhava a potestade do pater familias. Era por meio desse que se
identificavam as origens da pessoa em sociedade e a autoridade parental que a estava

submissaZ.

'DELGADO, Mario Luiz. Codifica¢do, Descodificacio e Recodificagdo. Saraiva: Sdo Paulo, 2011, p. 23.
Segundo Mario Luiz Delgado: “Néo se trata, como alguns equivocadamente podem pensar, de uma mera
‘discussion d’école’. A codificagdo constitui uma das expressdes culminantes da cultura juridica de um
povo, instrumental relevante para a afirmagédo de valores de uma sociedade em épocas de crise.”

20p. cit., p. 45
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Por ser a sociedade romana uma sociedade de castas marcada pelo repudio,
preconceito e pelos interesses patrimoniais, identificamos nas suas relagcdes de
parentesco a constante contraposi¢do entre o liame do ius civile (agnatio) e o liame
natural de sangue (cognatio)’. Em busca de direitos civis as margens da prote¢io da
lei na figura do pater familias, observa-se ao longo dos periodos do Direito romano um
processo de emancipac¢do social de valores, em que as formas de perfilhacdo foram se
modificando em razdo da conquista por direitos.

Vejamos que no ato de perfilhacdo na sociedade dos romanos ndo existiam
os assentamentos publicos como conhecemos nos dias de hoje, em que se lavra um
registro por escrito; aqueles apenas se identificava a cla por uma transmissdo verbal. O
status familiae se dava por uma declaragao oral, atribuindo os direitos do pater familias.
Nesse havia a autoridade que estava ndo apenas a educar, mas que exercia um papel
semelhante ao magistrado, o qual poderia estabelecer direitos, reprimir e punir aqueles
que estavam na sua esfera doméstica. A familia era um estado relacionado aqueles que
estavam sob a posse ¢ a autoridade de determinada pessoa que detinha o patria potestas.
O étimo da expressao famul utilizada para os escravos esta também na raiz da palavra
familiae*. Os agregados da posse, os famulus, eram uma parte do patrimdnio’, de modo
que a familia se apresentava por todos aqueles que estavam sob o poder do pater,
inclusive escravos e animais®.

A exemplo do que ocorria no momento do nascimento na sociedade romana,
o poder exacerbado do pater familias romano nos retrata periodos da sociedade
escravagista do direito brasileiro, em que se encontravam praticas do verdadeiro descaso

com o bem da vida. Voltando-se ao estabelecimento da filiagdo naquela sociedade,

3CORREIA, Alexandre; SCASCIA, Gaetano. Manual do direito romano. Rio de Janeiro: Ed. Segreda.
1977, p. 95

*ESPINOLA, Eduardo. 4 familia do Direito Civil Brasileiro. 1* ed. Rio de Janeiro: Conquista, Brasil,
1.957.

SCORREIA, Alexandre; SCASCIA, Gaetano. Manual do direito romano. Rio de Janeiro: Ed. Segreda.
1977. p. 95. “A palavra familia tem diversos significados. Objetivamente indica uma parte do patrimonio
(familia pecuniaque) e, portanto, em matéria de heranca se identifica com o patrimoénio.”

SVIANA, Rui Geraldo Camargo. Evolugdo historica da familia brasileira. In: PEREIRA, Rodrigo da
Cunha. 4 familia na travessia do milénio. Anais do Il Congresso de Direito de Familia. Del Rey, 2000.
p- 325. Quanto a familia romana, expde: “Na familia romana havia até uma abrangéncia econdomica, no
sentido de a familia compreender todos os agregados, que eram aqueles que descendiam de uma mesma
estirpe, compreendia também aqueles que vinham e se ligavam a familia por lagos civis, os chamados
cognados, e ainda abarcava toda a clientela, os escravos e os bens, ja que no conceito de Direito Romano,
a familia se constituia de persona et pecus, ou seja, o gado também fazia parte dela, pois a familia era o
nucleo econdémico.”
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Francisco Quintanilha Véras Neto relata que o ritual de levantamento que ocorria apds

o nascimento era marcado pela eugenia:

O nascimento de um romano nao ¢ apenas um fato biologico. O
recém-nascido s6 vem ao mundo, ou melhor, s6 sdo recebidos
na sociedade em virtude de uma decisdo do chefe de familia; a
contracepcdo, o aborto, o enjeitamento das criancas de
nascimento livre e o infanticidio do filho de uma escrava sio,
portanto, praticas perfeitamente usuais e perfeitamente legais.
S6 serdo mal vistas, e, depois, ilegais, ao se difundir a nova
moral que, para resumir, chamamos de estoica. Em Roma um
cidaddo ndo tem um filho: ele o ‘toma’, levanta (tollere); o pai
exerce a prerrogativa, tao logo nasce a crianga, de levanta-la no
chdo, onde a parteira a depositou, para toma-la nos bracgos e
assim manifestar que a reconhece e se recusa a enjeita-la. A
mulher acaba de dar & luz (sentada, numa poltrona especial,
longe de qualquer olhar masculino) ou morre durante o trabalho
de parto, e o bebé foi extraido de seu utero incisado: isso ndo
basta para decidir a vida de um rebento ao mundo’.

Naquele momento histérico da humanidade, praticas cruéis como o

infanticidio e o abandono da crianga eram toleradas por motivos desde a ma formacgao

do feto, até questdes relacionadas a classe social, pois havia uma politica de sucessao

entre os ricos, para o dote da crianca, visando a uma pequena prole para fins de

concentracdo do patrimonio familiar:

A crianga que o pai ndo levantar serd exposta diante da casa ou
num muro publico; quem quiser que a escolha. Igualmente sera
enjeitada se o pai, estando ausente, o tiver ordenado a mulher
gravida; os gregos e os romanos sabiam de uma particularidade
dos egipcios, dos germanos e dos judeus, que consistia em criar
todas as suas criangas e a ndao enjeitar nenhuma. Na Grécia era
mais frequente enjeitar meninas que meninos; no ano 1 A.C.,
um heleno escreveu a esposa: ‘Se (bato na madeira!) tiveres um
filho, deixa-o viver; se tiveres uma filha, enjeita-a’. Mas néo ¢
certo que os romanos tivessem a mesma parcialidade.
Enjeitavam ou afogavam as criangas malformadas (nisso nao
havia raiva, e sim razdo, diz Séneca: ‘E preciso separar o que é
bom do que ndo pode servir para nada’), ou ainda os filhos de

"VERAS NETO, Francisco Quintanilha. Direito romano cldssico: seus institutos juridicos e seu legado.
In: WOLKMER, Antonio Carlos (org), Fundamentos de historia do direito. Belo Horizonte: Del Rey,
2003. p. 116. Apud: ARIES, Philippe; DUBY, Georges. (Dir.). Historia da vida privada. Sdo Paulo: Cia

das Letras, 1997, v.1, p. 23.
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sua filha que ‘cometeu uma falta’. Entretanto, o abandono de
filhos legitimos tinha como causa principal a miséria de uns e a
politica matrimonial de outros. Os pobres abandonavam as
criangas que ndo podiam alimentar; outros ‘pobres’ (no sentido
antigo do termo, que hoje traduziriamos por ‘classe média’)
enjeitavam os filhos ‘para ndo vé-los corrompidos por uma
educacdo mediocre que os torne inaptos a dignidade e a
qualidade’. Escreve Plutarco; a classe média, os simples
notaveis, preferia, por ambigdo familiar, concentrar esforgos
num pequeno numero de rebentos. Contudo, mesmo 0s mais
ricos podiam rejeitar um filho indesejado cujo nascimento
pudesse perturbar disposi¢des testamentarias ja estabelecidas.
Dizia uma regra de direito: ‘O nascimento de um filho (ou filha)
rompe o testamento’ ja selado anteriormente, a menos que o pai
se conforme com deserdar de antem&o o rebento que poderia vir

a ter; talvez se preferisse nunca mais ouvir falar nele ou deserda-

10®.

A filius familias abrangia todas as pessoas que se encontravam submetidas
ao pater potestas. O status familiae era entdo a situacdo da pessoa no contexto da
sociedade e dividia-se em: a) a pessoa sui iuris, aquela que nao estava subordinada a
relacdo de ascendentes masculinos, nao existindo para ela a autoridade do pater; b) a
pessoa aliene iuris, que era aquela submetida a autoridade familiar para pratica de atos
na sociedade romana’.

A familia proprio iure era a familia sujeita ao patria potestas, apresentando
uma formacao patriarcal, potestativa do chefe da familia. Em razao dessa havia a divisdo
da relagao de parentesco de filiagdo em agnaticia e cognaticia. Quando parentes através
do mesmo pater, essas pessoas eram chamadas de agnadas, com parentesco denominado
agnatio. Esse era o parentesco iure, dado por direito. Ja4 o parentesco cognatio, com
origem sanguinea, quando desprovido do vinculo agnatio, ndo produzia efeitos no ius
civile, de modo que ndao se formava vinculo com o pater familiae, pois o mero
parentesco natural da filiagao bioldgica ndo legitimava o status familia, seus efeitos civis
se davam unicamente com o lado materno'®.

O periodo classico do Direito romano, momento em que a civilizagao
romana se expandia pelas conquistas do seu império (II a.C. a II d.C.), foi um periodo

de grande crescimento juridico em razdo do aumento populacional e conflitos que

80p. cit., p. 116-117.

’CORREIA, Alexandre; SCASCIA, Gaetano. Manual do direito romano. Rio de Janeiro: Ed. Segreda.,
1977, p. 45.

190p. cit., p.45.
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surgiam!!. Entre um dos seus principais diplomas legais a época, as Institui¢des de Gaia,
o parentesco que decorria do pater familias ndo se originava apenas por origem

1'2. Quanto a esse momento do Direito Romano,

biologica, mas também por origem civi
José Carlos Moreira Alves define trés formas de ingresso na familia proprio iure: “a)
procriagdo por iustae nuptia; b) adocdo, em uma de suas formas: a adoptio ou a
adrogatio; c) legitimacao”.

Quanto as formas de adogdo, a época do direito cldssico romano, tinha-se as
figuras da adrogatio e da adoptio. Essas eram formas de se gerar o vinculo agnaticio,
sendo adquirida por processo que exigia uma declaragdo verbal ptblica perante o pretor.
Isto ocorria por meio do Capitis Diminutio Minima em que se dava a perda do estado
de um pater familias para outro pater familias. Na adrogatio era possivel que uma
familia inteira passasse a pertencer a outro pater familias, inclusive com seu patriménio.
Ja na adoptio, era o negodcio juridico pelo qual o aliene iuris era submetido ao novo
patria potestas do adotante.

Havia discriminagdes entre os filhos adotados e os de origem consanguinea.
Todavia, foi-se aos poucos conquistando a igualdade de tratamento em razdo das
decisdes submetidas aos pretores no campo dos direitos sucessoérios. Voltando-se as
licoes de José Carlos Moreira Alves, quanto a aquisi¢do de direitos dessa origem de
filiacdo, vejamos como foi fundamental o trabalho dos pretores para ordem dos direitos

sucessorios:

No direito classico, a adogdo so6 produz efeitos com referéncia
ao alieni iuris, que passa, como adotado, para a nova familia; se
ele, porém, tiver filhos ou netos (ainda que apenas concebidos),
esses continuardo na familia de que saiu o adotado. Portanto,
com a adogdo, o adotado rompe os lagos, que o prendiam a
familia de origem, perdendo, assim, seus direitos sucessorios
nela. Em compensagao, ele, ao ingressar na familia do adotante,
embora em geral ndo traga patrimonio (o alieni iuris, por via de
regra, ndo possui bens), adquire os direitos sucessorios que os
descendentes agnaticios do novo pater familias. E certo, no
entanto, que, se o adotante priva-lo dos direitos sucessorios (por
emancipa-lo, ou por deserda-lo), o adotado ficara sem eles quer

""MARTINS, Argemiro Cardoso Moreira. O Direito Romano e seu ressurgimento na ldade Média. In:
WOLKMER, Antonio Carlos (org.), Fundamentos de histdria do direito. Belo Horizonte: Del Rey, 2003,
p. 191.

2CORREIA, Alexandre; SCASCIA, Gaetano. Manual do direito romano. Rio de Janeiro: Ed. Segreda.
1977, p. 95. Em suas classificagdes: “Vem a fazer parte da familia aut natura aut iure: a) Natura: fazem
parte da familia pelo nascimento os filhos e os descendentes em linha reta até o infinito, gerados pelas
nupcias legitimas pelo pater familias ou pelos seus descendentes masculinos; b) fure: os atos juridicos
pelos quais se vem a fazer parte da familia sdo o adoptio e a conventio in manum.”
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quanto a familia de origem (do qual, com a adog¢do, se desligou),
quer quanto a adotante (por ter sido emancipado ou deserdado).
Mas, o pretor, através do direito honorario, corrigiu em parte
essa situacao, permitindo que o adotado — e isso ocorre porque
a adocdo ndo rompe o parentesco cognaticio — concorresse,
caso tivesse sido emancipado pelo adotante antes de seu pai
natural falecer, a sucessdo desse, na qualidade de cognado.'?

Voltando-se a forma de ingresso na familia romana por iustae nuptia, essa
tomava por base a procriacdo, em que as nupcias asseguravam a familia propria iure,
com direitos ao patria potestas. Buscava-se identificar o genitor paterno em um sistema
de presung¢des de coabitacdo das niipcias matrimoniais. A formacao do parentesco nesta
hipdtese decorria basicamente de dois brocardos juridicos: pater is est quem justae
nupcia demonstrant, e; pater semper incertus. Quanto a maternidade, existia a seu favor
o brocardo juridico mater semper certa est, na relagdo fisioldgica do parto'®. A
presungao de filiagdo ocorria em razao da época em que presumida a conjungao carnal
e o decurso do tempo de nascimento, para entdo ter o nascido como legitimo. Pontes de
Miranda nos traz que a época era utilizado o seguinte brocardo juridico: “/egitimi sunt
qui ex coiunctione legitima secundum legis initia et legitime tempore nascuntur” (Melo
Freire, Instituiones, 11, 128)"°.

A ordem do Estado no Direito romano resguardava a familia sagrada para
procriacao. Todavia, embora a familia sagrada romana e seus direitos de filiacdo fossem
erguidos com o fundamento da organizacao religiosa do casamento, como ¢
frequentemente apontado na doutrina ao tratar do tema, nas ligdes classicas da obra de
Fustel de Coulanges, ligdes essas que destacam o fogo sagrado nos altares domésticos
como ponto chave para o direito ao repasto funebre da familia sacralizada pelo

matrimdnio '®, na realidade, os valores dos arranjos familiares exerciam sua fung¢io

BALVES, José Carlos Moreira. Direito Romano. Rio de Janeiro: Forense, 1988, p.317.

4Op. cit., p. 313.

SMIRANDA, Francisco Pontes de. Tratado de direito de familia. V.III. Parentesco. Campinas: Editora
Bookseller, 2001, p. 43.

1SCULANGES, Fustel de. 4 cidade antiga: estudo sobre o culto, o direito e as instituigées da Grécia e
de Roma. Trad. Fernando de Aguiar. 10 ed. Lisboa: Livraria Classica Editora. 1971, p. 46-47. Segundo
o autor: “O que uniu os membros da familia antiga foi algo de mais poderoso do que o nascimento, o
sentimento ou a forga fisica: na religido do lar e dos antepassados se encontra esse poder. A religido fez
com que a familia formasse um corpo nesta e na outra vida. A familia antiga ¢ assim associagao religiosa,
mais que associag@o natureza. Também veremos como a mulher s6 sera verdadeiramente considerada,
quando a cerimoénia sagrada do casamento a tiver iniciado no culto; como o filho ja ndo conta tdo pouco
para a familia, ao contrario, o adoptado se tornara verdadeiramente filho para a familia, porque, embora
ndo exista o lago de sangue, passa a ter na comunhdo do culto alguma coisa de mais e de melhor que o
sangue; como legatario ao recusar-se ao culto dessa familia, ndo havera a sua sucessdo; enfim, como o
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dentro da ordem econdmica de se obter a perpetuagdo do patrimdnio familiar, na
submissdo aos bens!”.

Voltando-se aos estudos de Fustel de Culanges e as li¢des tradicionais da
doutrina, dentre os doutrinadores civilistas contemporaneos, Giselda Maria Fernandes
de Novaes Hironaka busca quebrar o mito da visdo de predominancia religiosa da
familia do fogo sagrado. Ela ndo permite uma analise adequada, em que podemos extrair
aspectos epistemologicos dos valores daquela sociedade, pois “ndo contém os
aprofundamentos técnicos quanto aos arranjos familiares e as relagdes econdmicas
como temos que considerar nos dias de hoje”. Segundo a autora, na familia romana,

tem-se que:

Na verdade, o que ocorre ¢ um movimento inverso: por alguns
bons motivos, o patrimdnio era o grande fundamento da vida
do romano; justamente por isso, ele empenharia todos os seus
talentos em adquirir e preservar esse patriménio, o que
independe, todavia, da pratica religiosa. Essa pratica apenas
reafirmaria a identidade com o patrimonio e interesse em
preserva-lo.'®

A entdo organizagdo religiosa, conduzida pelo culto doméstico da cerimonia
do casamento, era pressuposto para que o filho nascido da mulher fosse reconhecido
pelo pater familiae e tivesse o direito de participar dos sacrificios e solenidades diante
do altar dos deuses lares. O nascimento fora dos lagos sagrados do matrimonio nao
permitia o perpetuar do patrimdnio familiar para os que assim fossem concebidos.

Porém, em uma sociedade em que se predominava os aspectos patrimonialistas, os

parentesco e o direito a heranga estdo regulados, ndo por virtude do facto-nascimento, mas de harmonia
com os direitos de participagdo no culto, e exatamente como a religido os estabeleceu.”

I"7NOGUEIRA. Jenny Magnami de O. 4 instituicdo da familia em a cidade antiga. In: WOLKMER,
Antonio Carlos (org.), Fundamentos de historia do direito. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p. 111.
Segundo o autor: “Na verdade o historiador francés apresenta o Estado grego e romano como um Estado
‘Em que a religido ¢ a senhora absoluta da vida privada e da vida juridica, o Estado uma comunidade
religiosa; o rei, um pontifice; o magistrado, um sacerdote; a lei, uma féormula sagrada; o patriotismo,
piedade; o exilio, excomunhdo. O homem vé-se submetido ao Estado pela alma, pelo corpo, pelos bens.
E obrigatorio o 6dio ao estrangeiro, pois a no¢do do direito e do dever, da justica e da afeicdo, ndo
ultrapassa os limites da cidade (...)’. Com esses pressupostos, ndo era mesmo possivel a liberdade
individual, pois s6 se compreendia a liberdade dentro do Estado e pelo Estado, a tal ponto que era apenas
componente de uma comunidade politica religiosa que o homem se revestia na qualidade de cidadao e,
portanto, de ser livre.”

BHIRONAKA, Giselda Maria Fernandes de Novaes. Morrer e suceder: passado e presente da
transmissdo sucessoria concorrente. Revista dos Tribunais, 2014, p. 111.
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mesmos interesses patrimoniais que resguardavam o direito a filiagdo também foram o
eixo de transformagdo para que a filiagdo extramatrimonial alcancgasse direitos
sucessorios, em igualdade de suas origens.

A transi¢ao do periodo cléssico ao pos-classico no Direito romano traz o
processo compilatério juridico, que contou com a somatdria das leis vindas das
constitui¢des imperiais € o conteudo da jurisprudéncia, fruto do trabalho dos pretores, a
época conhecidos por magistrados maiores que detinham poderes de dar fonte do
direito.!” Ao elaborar a jurisprudéncia, eles tinham grande amplitude subjetiva na
discricionariedade do julgamento, o que permitia grande maleabilidade do caso
concreto. Ocorria entdo a conquista por novas situagdes juridicas que passavam a ter
precedentes e, como resultado, havia a emancipacio de valores sociais. E importante
destacar a importancia do trabalho dos pretores nesse movimento emancipatorio, pois
0s casos praticos por eles solucionados resultaram em fonte a compilagdo de normas
que seguira na compilacdo justinianeia.

Devido a mudanga de paradigmas em sociedade pelos valores cristdos, no
século V, no periodo pos-classico, sob o império de Justiniano, dado o conjunto das
compilagdes que se fizera, surge o que chega até nds hoje como o Corpus Iuris Civillis,
em que se apresentavam consolidados uma nova série de direitos adquiridos ao longo
dos séculos do Direito Romano®. Embora o conceito moderno de codigo que chega até
nos hoje seja distinto do que ocorria na época do Direito Romano, em que a expressao
latina codex evoluiu para o conceito sistematizado de codigo que se fez presente apenas
no inicio do século XIX?!, o Corpus Iuris Civillis, assim como outros diplomas que lhe

sdo precedentes historicos, como o Codigo de Hamurabi, a Lei das XII tdbuas ou o

YCORREIA, Alexandre; SCASCIA, Gaetano. Manual do direito romano. Rio de Janeiro: Ed. Segreda.
1977, p. 15.

20Segundo Francisco Quintalha Veras Neto, quanto a condensagio de normas na elaboragido do Corpus
Turis Civillis: “Surgem neste momento o Digesto e as Pandectas. Apos a elaboragdo do Digesto, Justiniano
escolheu trés compiladores: Triboniano, Doroteu e Teofilo, para publicar uma obra que servisse aos
estudantes como introdu¢@o ao direito compreendido nas Institutas. As Institutas, o Digesto e o Codigo
foram exigidos por Justiniano. No entanto, depois de sua elaboracdo, Justiniano introduziu algumas de
suas modificacdes na legislacio mediante Constituicdes Imperiais: as Institutas (manual escolar), o
Digesto (compilagdes dos Iura), o Codigo (compilacdo das Leges) e as Novelas (reunido das constitui¢des
promulgadas por Justiniano). Ao conjunto das compilagcdes da-se o nome de Corpus luris Civillis,
designagdo criada por juristas ocidentais, ja na Idade Moderna.” VERAS NETO, Francisco Quintanilha.
Direito romano classico: seus institutos juridicos e seu legado. In: WOLKMER, Antonio Carlos (org.),
Fundamentos de historia do direito. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p.138.

ADELGADO, Mario Luiz. Codificagdo, Descodificagdo e Recodificagdo. Saraiva: Sdo Paulo, 2011, p.55.
Quanto ao tema: “Quando falamos agora em ‘codificagdo’ e ndo mais em ‘codigo’, estamos nos referindo
ao processo legislativo de sistematizagdo do Direito que marcou os séculos XVIII e XIX, impulsionado
pelo iluminismo e pelo jusracionalismo.”
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Codex Theodosiano, sdo exemplos de condensacao de normas a que pode ser atribuido
o carater de codigo.

Neste processo compilatdrio surge o instituto da legitimatio, cuja origem
remonta ao periodo pods-classico do Direito Romano, ndo apenas relacionado ao
reconhecimento da filiagdo, mas também aos aspectos da sucessao de bens causa mortis.
Segundo José Carlos Moreira Alves, quanto as diferencas das formas de legitimagao

que se fizeram presentes no periodo pos-cléassico:

Ao contrario do que ocorria com a legitimatio per subsequens
matrimonium (e, mais tarde com a legitimatio per rescriptum
principis), o pai, na legitimagdo por oblagdo a curia, ndo
adquiria o patrio poder sobre o filho legitimado, nem este
passava a ter direitos de filho legitimo. JUSTINIANO
introduziu modificacdes nos efeitos da legitimatio per
oblacionem curia: concedeu ao pai o patria potestas (patrio
poder) sobre o filho legitimado, e estabeleceu entre ambos,
direito reciproco de sucessdo (1640). Demais, admitiu a
legitimag@o a curia ainda que o pai tivesse filhos legitimos; e
permitiu que ela se fizesse por testamento (1641). Mas, mesmo
no direito justinianeu, a legitimatio per oblationem curia
vinculava apenas pais ¢ filhos, e, ndo este a familia de seu pai
(1642).22

O Corpus Iuris Civillis fora obra feita sob a égide do império de
JUSTINIANO, mas sua elaboracao decorre das compilagdes das constituicdes imperiais
e dos estudos feitos para o manuseio do direito na escola juridica. Nesse processo
compilatério de regras e jurisprudéncia, o periodo pds-cldssico romano retrata
verdadeira emancipacdo social da familia legitima para critérios sanguineos, pois, ao
tempo da compilagdo justinianeia, ocorrera o surgimento de uma terceira categoria de
filhos: os naturales liberi, filhos nascidos do concubinato, os quais, embora nao
concebidos do matrimdnio, permitia-se, por for¢a do instituto da legitimatio, tornarem-
se filhos legitimos. Sua categorizacdo propria se deve ao fato de que ocorria em

sociedade, em virtude da forte influéncia do cristianismo, o combate ao concubinato,

22ALVES, José Carlos Moreira. Direito Romano. Rio de Janeiro: Forense, 1988, p. 325. José Carlos
Moreira Alves sintetiza as espécies de filiagdo no periodo classico do Direito romano com a seguinte
categorizacdo das relagdes de parentesco de filiagao: os iustii (ou legitimi), incluindo os procriados em
iustae nuptia e os adotivos, e; os uulgo quaesiti (ou uulgo conceptio spurii), estes por sua vez niao tinham
o parentesco do pai, ndo podendo ser reconhecidos ou legitima-los, sendo seus direitos restritos
unicamente entre mae e filho.
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pela entdo, a época, condi¢do de indignidade dos naturales liberi*>. Com isso, o
parentesco que se encontrava sob a divisdo do agnatio e cognatio evoluiu unicamente
para o cognatio, no vinculo de origem sanguinea, em que os parentes paternos e
maternos se encontravam em situagao de igualdade, independentemente do matrimonio,
algo semelhante ao que podemos constar nos dias de hoje quanto a ndo discriminagao

da filiagdo. Conforme colocam Alexandre Correia e Gaetano Scacia:

No decurso dos séculos assistimos a progressiva transformagao

do fundamento originario da familia, pela constante
contraposicao entre o liame do ius civile (agnatio) ¢ o liame
natural de sangue (cognatio), que se afirma vitorioso na
compilagdo de Justiniano, dando origem & familia moderna. 2*

Voltando-se ao processo de elaboragao das leis no ordenamento brasileiro,
sob a influéncia do direito portugués, em razdo das herancas do Direito Romano quanto
ao instituto da legitimatio, Orlando Gomes nos traz que “migraram ao direito moderno
duas formas de legitimagio: o subsequente matrimonio e o rescrito do principe”?>.

Na elaboragao das Ordenagdes Portuguesas, ocorrera o aproveitamento de
regras do Corpus Iuris Civillis. As Ordenagdes Afonsinas datam de 1446, quando
Portugal passava pela afirmagdo de seu direito nacional, momento em que ocorrera o
fortalecimento do direito candnico sob o prisma “de onde ndo houvesse o pecado”.
Posteriormente, no ano de 1514, as Ordenagdes Manuelinas revisaram as ordenagdes

Afonsinas com um discurso mais técnico normativo. Afastaram-se os nomes dos autores

das leis. Havia um estilo “decret6rio” quando comparado ao “compilatorio” que fora

24CORREIA, Alexandre; SCASCIA, Gaetano. Manual do direito romano. Rio de Janeiro: Ed. Segreda.
1977, p. 95.

BGOMES, Orlando. Introdugdo ao direito civil. Rio de Janeiro: Forense, 1977, p. 85. Voltando-se ao
reconhecimento de filiagdo no Direito romano, o autor coloca a legitimatio como meio ficticio de mudar
o estado de filho, vindo a resumir suas formas no Direito Romano, conforme os seguintes itens: “a) O
filho natural oferecido & clria adquiria direitos sucessorios como se fora legitimo e passava-se ao patrio
poder de quem fazia a oblacdo, mas, em verdade, ndo entrava para a familia, porque o vinculo nio se
estendia aos agnados e cognados; b) A legitimagao pelo rescrito do principe foi introduzida por Justiniano
com a novela 74, consistindo na permissdo do imperador solicitada pelo pai que ndo tivesse filho legitimo
e ndo pudesse desposar a mde dos seus filhos naturais por qualquer motivo vélido; c) Por testamento
admitia-se a legitimag@o se o pai, somente tendo filhos naturais, manifestasse o direito de os legitimar.
Nesse caso os filhos poderiam dirigir-se ao imperador para obter o rescrito permissivo de sua legitimagdo;
d) O subsequente matrimdnio passou a ser forma de legitimagdo sob a influéncia das ideais cristds em
favor da constituigdo da familia legitima, concedida aos filhos nascidos do concubinato, cujos pais vinham
a se casar, tornou-se a forma estavel desde Justiniano.”
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utilizado anteriormente. Em momento seguinte, em 1603, vieram as Ordenacdes
Filipinas que fizeram o aproveitamento das legislagdes esparsas, resultando em uma
nova compilagdo de normas.

O Brasil foi descoberto na vigéncia das Ordenagdes Afonsinas, mas foram
as Ordenagdes Filipinas que enunciaram o direito pré-codificado no ordenamento
brasileiro. Com excegdo das Cartas de Doagdo, das Cartas Régias e dos Alvaras, ndo
havia atividade legislativa no periodo do Brasil colonia. Vigorava o direito costumeiro,
dos estudos locais, com interpretacdo feita pelos jurisconsultos, em um direito pouco
acessivel a populacdo que carecia de cultura juridica. Com a proclamagdo da
independéncia em 1822, iniciou-se a producdo legislativa do Brasil, no que a
Constituicao de 1824 dispds que o Brasil deveria organizar seu proprio codigo criminal
e civil. Em 1867, Portugal revogou o Codigo Filipino em resposta ao movimento
codificador moderno. No entanto, no Brasil, as Ordenacdes vigoraram por mais 40 anos.
Havia o decreto de 1823 de Dom Pedro para que as ordenagdes e legislagdes portuguesas

continuassem a vigorar no Brasil.

1.1.2- Da matrimonializacido da filiacao na codificacdo do Cadigo Civil brasileiro
de 1916

Frente a formacao dos estados-nagdes, o século XIX foi um momento em
que os paises buscaram leis proprias de cada territério, vivenciando o movimento de
afirmacdo por meio da elabora¢do das leis nacionais. Proliferou-se a produgdo de
codigos e, em razao do numero de diplomas que se produziram, a época, deu-se origem
a “Teoria da Codificagdo™?%. O primeiro codigo civil que marca esse processo é o
Cdédigo Civil da Franga, de 1804, assegurando os ideais liberais da revolugado francesa,

seguido da elaboracdo dos diplomas do cédigo italiano em 1865, do cddigo portugués

em 1867 e do codigo alemado em 1900. Havia o impulso de um pais ao outro no processo

BDELGADO, Mario Luiz. Codificacdo, Descodificacdo e Recodificagdo. Saraiva: Sdo Paulo, 2011, p.
56. Segundo o autor: “Muitos autores passaram a discutir, entdo, a elaboragdo de codigos. ‘Porque’, ‘por
quem’, ‘como’, ‘quando’ e em que circunstancias fazé-los. Grandes debates foram travados sobre a sua
conveniéncia para certos paises, sendo que tantos foram os defensores da codificagdo, como os que
repudiaram. Sem desmerecer a importancia do iluminismo francés, com Voltaire e Rousseau, ou do
iluminismo Muratori, foi o iluminismo inglés que mais contribuiu para a formacéo dessa teoria, pela
participacdo ativa de Jeremy Bentham, a quem se atribui a propria introdug@o do termo ‘codificagdo’ na
ciéncia do direito.”
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de codificacao civil que, ao passo da independéncia nacional, valiam-se de um modo
objetivo e claro de afirmar seus valores: o elaborar do codigo.

Todo cédigo precede de apoio politico na emancipagdo de valores em
sociedade, pois, acima de tudo, o codigo ¢ uma fonte de direito. No Brasil a codificacao
veio tardiamente. Teixeira de Freitas ja havia feito o esboco do Codigo antes da sua
elaboracdo propriamente dita, em 1916. Todavia, ele fracassara por falta de apoio
politico da sociedade aristocrata e escravagista, pois ele ndo apoiava a escravidao,
matéria que ficou fora da elaboragao de sua obra. Durante o século XIX no Brasil, havia
pouco interesse das classes dominantes em mudar o sistema, o que acabou frustrando o
esbogo de Teixeira de Freitas, que abandonou sua obra inacabada sob diversas criticas.

Com a independéncia do Brasil, o Codigo elaborado pelo baiano Clovis
Bevilaqua foi obra de volume bem mais reduzido que o esbogo de Teixeira de Freitas,
proporcionando um sistema mais simplificado, permitindo o acesso aos leigos. Naquele
momento de elaboragdo do cddigo, a classe dominante vivenciava valores de uma
sociedade patriarcal e agraria, em que o individualismo prevalecia sobre o social. Em
ordem de conter os valores daquela moral, no tocante a filiacao, se fizerem presentes
os aspectos exclusivistas e patrimoniais da familia legitima, voltada a sacralizagdo do
matrimonio 2.

Anteriormente a codificacdo de 1916, o sistema assumia o carater liberal
quanto a familia extramatrimonial, permitindo o reconhecimento da filiagdo natural.
Todavia, na elaboragdo do Codigo Bevilaqua de 1916, diante da sociedade patriarcal e
aristocrata, havia uma pressao de outras ordens do direito estrangeiro para que apenas a
filiacdo matrimonial fossem assegurados os direitos na qualidade de filiagdo legitima.
Elaborado sob as influéncias de juristas portugueses e italianos, o codigo de 1916 vedou
o reconhecimento da paternidade da filiagdo ilegitima, em que o sistema passou a nao
mais acolher o reconhecimento da filiacdo extramatrimonial.

Vejamos que o sistema legislativo anterior ao cddigo permitia fazer o
registro da paternidade de forma independente ao casamento: o Decreto de Regéncia,
em 11 de agosto de 1831, permitiu que a filiagdo espuria, em falta de outros

descendentes, fosse instituida na qualidade de herdeiros testamentarios; o Decreto Lei

20p. cit. p. 63-64. Segundo o autor: “Todas as tentativas de elaboragio de um codigo civil que
precederam ao Codigo Bevilaqua, de Teixeira de Freitas a Coelho Rodrigues, sucumbiram exatamente
por caréncia de apoio politico. E na hora em que essa vontade politica se manifestou de forma expressa,
com Campos Sales, no Ministério da Justica e depois da Presidéncia da Republica, o Cdodigo Civil de
1916 se materializou.”
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463 de setembro de 1847 veio a distinguir os filhos de nobres e de pedes, equiparando
uns aos outros para direitos sucessorios (Ordenagdes Livro IV, Tit. 92), tendo como
meios para operar a perfilha¢@o a via do testamento e da escritura publica. Segundo Caio

Mario da Silva Pereira, aquela época colonial

havia davidas quanto a interpretagdo a ser feita, [e] Teixeira de
Freitas relacionava os direitos da filiagdo natural, vedada a
investigacdo de paternidade. Lafayette vinha a distinguir que
apenas para efeitos sucessorios valiam-se das formas de
escritura publica e testamento, para as demais hipoteses era
possivel ser feita por outros meios, como a investigacdo de
paternidade®®.

Ao término da época colonial, a miscigenacao de credos e culturas resultante
da colonizacdo e migracdo de povos de origens distintas resultou em um crescimento
populacional, de modo que, devido ao grande nimero de pessoas e diversidade de
crengas, nao mais era possivel ser feito o controle dos registros de nascimento
unicamente por meio dos Livros de Batismos da Igreja. A individualizacao do estado da
pessoa natural perante a sua familia se mostrava uma necessidade para o exercicio da
cidadania, de modo que a criagdo do Oficio de registro Civil de Pessoas Naturais foi
fundamental em sociedade a estabilidade das relagdes particulares e proporcionou meios
a emancipagao do estado religioso para o estado laico na Constituicao de 1889.

Tendo origem no modelo das Escrivanias de Paz de Portugal, no Brasil
repetiu-se a nomenclatura portuguesa no Decreto n° 3.069 de 17 de abril de 1863 para o
registro civil. Essa lei equiparou o assento de nascimento de registro civil a escritura
publica para a filiacdo acatdlica. No Decreto n°181 de 24 de janeiro de 1890, foi
permitido o reconhecimento dos filhos “ilegitimos” para o assento de nascimento ou
qualquer outro ato auténtico emanado do pai (além da escritura e testamento).

No momento anterior da codificacdo em 1916, por mais que a sociedade
fosse norteada por diretrizes do estado laico e apesar de se fazer por direito o casamento
civil desde 1890, a pratica do casamento religioso ainda se fazia presente pela moral da

época, uma das razdes pela qual, no Cédigo Civil de 1916, o modelo catélico da familia

BPEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢cdes de direito civil. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 350.
Apud: Lafayette, nota XII, no fim do volume, p. 365.
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sacralizada repercutiu na afirmagao do matrimonio para legitimar-se o direito a familia.
Como reflexos na filiagdo, o pater ist est quem justae nuptia demonstrant, utilizado nas
codificacdes europeias para identificar a consanguinidade, assegurando os direitos da
filiagdo legitima, foi o critério ao qual a codificacao brasileira aderiu na elaboragao do
codigo. Por meio dessa, ndo apenas se assegurava o vinculo sanguineo da filiagao pelas
nupcias, mas, também, mantinham-se os aspectos da coesdo e protecdo do patrimonio
familiar nos lagos do matriménio.

O Projeto Bevilaqua do Codigo Civil de 1916 nao deixou de se direcionar
aos filhos naturais e permitia a investigacdo de paternidade. Ao lado da divisao da
filiagdo legitima e ilegitima para os filhos naturais, o codigo foi expresso em dividir o
reconhecimento voluntdrio e involuntdrio da filiagdo. A espontaneidade no
reconhecimento voluntario de filiagdo passou a coexistir ao lado da compulsoriedade do
reconhecimento de filiagao pela agdo investigatoria no Codigo de 1916. A perfilhagao,
como forma de reconhecimento voluntdrio da filiagdo, passava a existir ao lado do
reconhecimento involuntdrio da filiagdo, como reconhecimento forgado da
paternidade?.

O artigo 363 do Codigo Civil de 1916 continha a exce¢do a maternidade,
mas de forma restrita, permitindo o reconhecimento compulsério da filiagdo em caso
de: “I, se ao tempo da concep¢ao a mae ndo estava concubinada com o pretendido pai;
IT - se a concepcgao do filho reclamante coincidiu com o rapto da mae pelo suposto pai,
ou das relacdes sexuais com ela; Il — se existir escrito daquele a quem se atribui a
paternidade, reconhecendo-se expressamente”. Carlos Alberto Dabus Maluf expde que,
naquele momento, “almejava o legislador suprimir, tanto quanto possivel, todo o trago
do delito cometido, sepultar no olvido o adultério e o incesto, destruindo-lhe a propria
memoria™?.

Frente a reprovagao moral da falta de casamento, por seus aspectos espurios

ou ilegitimos, os direitos da filiagdo extramatrimonial ndo eram reconhecidos na lei ou

PMIRANDA, Francisco Pontes de. Tratado de Direito Privado, v.9, p. 73. Quanto ao tema: “O
reconhecimento da filiacdo ilegitima ¢ a fase tlltima de instituto juridico originario de Roma: a legitimacao
per rescriptum principis (Nov. 74, c.1; e Nov. 89, ¢.9); chamou-se depois nas ordenagdes, até as Filipinas
(Livro I, Titulo 3, § 1; Titulo 85, §2), perfilha¢do de autoridade real; mais tarde, no direito brasileiro,
perfilhag¢ao solene. No intervalo de 1890 a 1916, procuram os juristas distinguir o reconhecimento ¢
perfilhagdo. No entanto, as diferencas que se esbogavam nio permitiam considerarem-se separadamente
os dois modos de prova de filiagdo ilegitima. Eram apenas indicios da transformagéo por que passava, ao
contacto das formas modernas insertas nos Cdodigos, o velho instituto romano.”

30MALUF, Carlos Alberto Dabus.; MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus. Curso de Direito
de Familia. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2016, p. 497.
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na jurisprudéncia. A Lei Teresoca - Decreto Lei 4.737/42, como um marco a favor do
principio da afetividade no ordenamento brasileiro, veio a remodelar o sistema de
reconhecimento da filiagdo extramatrimonial. Trata-se de caso notorio da historia de
um pai na busca por direitos de sua filha Teresa, ndo apenas quanto a paternidade, mas,
também, no direito a guarda, para convivéncia.

Em razdo do 6bice absoluto do Codigo Civil de 1916 aos pais casados ndo
poderem reconhecer seus filhos, mesmo apos o desquite (fim do término da sociedade
conjugal como hoje compreendemos o divorcio), a filiagdo nascida naquelas
circunstancias ficava sem o patrio poder ¢ a guarda. A disputa da guarda em um casal
desquitado ndo se fazia possivel pela falta de margem legal para se atribuir o patrio
poder.

Em ordem de conseguir a guarda de sua filha amada, Chateubriand, pai de
Teresa, proprietario dos jornais que lideravam a imprensa brasileira, fez com que
Getulio Vargas, apds inimeras pressdes e ameacas de ataques da imprensa por ele gerida
ao governo, concedesse a mudanca legislativa. Assim foi publicado, no Diario Oficial
da Unido de 24 de setembro de 1942, o Decreto Lei n® 4.737, vindo a regrar em seu art.
1°: “O filho havido pelo conjuge fora do matrimonio pode, depois do desquite, ser
reconhecido ou demandar que se declare a sua filiagao™.

Esse caso historico nos traz a compreensdo dos passos evolutivos a
parentalidade responsavel e o poder familiar que chega até nds nos dias de hoje, sendo
exemplo de como a afetividade ¢ um norte nas relagdes juridicas. Ressalta-se quanto a
lei que, em ordem de se atingir os objetivos do direito a familia, foi necessario ainda a
elaboracao do Decreto Lein. 5.213/43, dando margem para guarda legal sobre a crianca,
conforme a redacao do art. 16: “O filho natural, enquanto menor, ficara sob o poder do
progenitor que o reconheceu e, se ambos reconhecerem, sob o do pai, salvo se o juiz
entender de outro modo, no interesse do menor”. Voltando-se aos aspectos morais da

lei, Jos¢ Fernando Simao expde:

Interessante notar que a Lei Teresoca, de escandalosa e imoral
motivagdo, revela-se justa ao permitir que pai ou mae tenham a
guarda do filho e ndo apenas aquele que o reconheceu. Trata-se
de um efeito benéfico, pois o juiz podera decidir levando em
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conta o interesse do menor € ndo um fato objetivo: genitor que
primeiro reconheceu.?!

Todavia, apesar dos aspectos da lei quanto a afetividade que se faz no poder
de guarda, isto ndo pos fim a discriminacao da filiacdo ilegitima. Em relagdo a exclusao

social que ainda se fazia presente, Rui Geraldo Camargo Viana nos traz que

O art. 14 do Decreto-lei n. 3.200/41, ao tratar do
reconhecimento dos filhos naturais, estabelecia que o
respectivo registro civil ndo deveria mencionar a
circunstancia da legitimidade ou ndo da filiagdo, mas nao
resistiu ao art.7 da Lei n. 883/49 que, proibindo referéncia
a filiag¢ao ilegitima no registro civil, implicava na pratica
o efeito indesejado ao determinar expressa remissdo a
lei. >

Aumentavam-se os aspectos do direito a convivéncia, mas permanecia o
preconceito em sociedade, na estirpe da filiagao ilegitima. Com a lei, o Codigo Civil de
1916 teve alterada sua redagdo nos termos do artigo 355 e 357 de modo que “o filho
ilegitimo pode ser reconhecido por seus pais, conjunta ou separadamente; podendo este
ser voluntario, realizado no proprio termo de nascimento ou por escritura publica ou
testamento”. Todavia, o artigo 358 dispunha: “Os filhos incestuosos e os adulterinos nao
podem ser reconhecidos”. Mantinha-se assim na codificagdo de 1916 a protecdo do
nucleo matrimonial em funcao do crime de adultério.

E importante destacar que o artigo 356 do Codigo Civil de 1916, quanto a
maternidade e a exceptio plurium concumbemtion, acabava por ter a excecao das ntipcias
prejudicada no sistema das regras: do art. 364, ao dispor que “a investigagdo da
maternidade s6 se ndo permite, quando tenha por fim atribuir prole ilegitima a mulher

casada, ou incestuosa a solteira” (artigo 358), e; do art. 365, ao dispor que “qualquer

31ISIMAO, José Fernando. Leis, historia e historias: regime de separagdo obrigatoria — Lei 12.344/2010.
In: LAGRASTA, Caetano; TARTUCE, Flavio; SIMAO, José Fernando. (coords). Direito de familia:
novas tendéncias e julgamentos emblematicos. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 114.

32VIANA, Rui Geraldo Camargo. Da relatividlade do DNA para reconhecimento de filiagdo. In:
CHINELATO, Silmara Juny de Abreu; SIMAO, José Fernando; FUJITA, Jorge Shiguemitsu; ZUCCHI,
Maria Cristina (org.) Direito de familia no novo milénio: estudos em homenagem ao Professor Alvaro
Villaga de Azevedo. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p. 490.
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pessoa que, justo interesse tenha, pode contestar a agao de investigagao de paternidade,
ou maternidade”.

Outro fator contributivo para mudanga no sistema de reconhecimento de
filiagdo no ordenamento brasileiro ¢ a independéncia da mulher, quando essa alcangou
o paradigma de sua autossuficiéncia econdmica, no momento em que a sociedade tinha
a necessidade de mao de obra na revolugdo industrial. A independéncia financeira
permitiu que as mulheres pudessem optar pelo fim da sociedade conjugal, o que
culminou na Lei do Divoércio - Let 6.515/77. Como reflexos na filiagdo, a Lei de
Divorcio, em seu artigo 51, acrescentou a possibilidade de que “ainda na vigéncia do
casamento, qualquer dos conjuges poderd reconhecer o filho havido fora do casamento,
em testamento cerrado, aprovado antes ou depois do nascimento do filho, e, nessa parte,
irrevogavel”.

Também o artigo 51 da Lei1 6.515/77 veio a atribuir direitos sucessorios aos
filhos ilegitimos, restringido porém ao quinhao hereditario correspondente a metade do
que a filiagdo natural tinha por direito. Dessa forma, ao ndo atribuir os direitos
hereditarios em fracionamento equivalente aos filhos legitimos, acabava por puni-los na
condig¢do de ilegitimos. Apesar das mudancgas quanto a filiagao ilegitima, permanecia o
quadro preconceituoso quanto aos filhos “espurios ou adulterinos”, pois quanto a esses,
ndo havia quaisquer direitos sucessorios.

Nesse diapasao juridico foi elaborada a Lei de Registros Publicos — Lei
6.015/73, que deu origem aos Oficios de Registro Civil e Pessoas Naturais e disciplinou
procedimentos registrais na via dos cartorios extrajudiciais. Frente aos valores do
Codigo de 1916, mesmo no avangar do século, ja na década dos anos 1970, essa lei
vinha irrigada com as expressoes preconceituosas da “filiacao espuria”, “incestuosa” e
“adulterina”, em que o reconhecimento da filiacdo se operava sob a discriminagdo no
assento de nascimento da origem legitima da filiagao.

Voltando-se aos entraves da época, Maria Christina de Almeida ressalta que
o Cdodigo Civil de 1916 culminava em regras que deixavam de lado a verdade biologica,

pois

tudo estava em prol da familia legitima, mesmo que tal protecao
implicasse ocultar a realidade que estava por detras da aparente
verdade. Vé-se, pois, que acima da verdade biologica o sistema
juridico brasileiro faz prevalecer a verdade juridica. Com tal
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consagragdo legislativa, a paternidade legalmente esculpida
distancia-se da sua base ou origem bioldgica para atender aos
interesses da familia codificada, colocados pelo legislador em
um plano superior ao do conhecimento da verdade biologica®.

Os paradigmas da familia legitima negavam direitos a crianga. Nao havia
regras no ordenamento que assegurassem condi¢cdoes em que essa pudesse alcancar
direitos protetivos. A convergéncia para valores mais solidarios quanto a filiacao pode
ser identificada no ordenamento brasileiro por meio das normas que passaram a
disciplinar a adogao, quanto a prote¢do do abandono infantil. Foi em razdo dos estudos
sobre a ado¢do que o ordenamento passou a sistematizar regras em combate a cultura
do abandono.

O direito a familia por meio da adogdo foi previsto na redacao original do
Codigo Civil de 1916 como meio alternativo da filiagdo natural, momento em que o
legislador direcionou o seu uso para os casais com mais de 50 anos que ndo tivessem
filhos para adotar, em funcao da procria¢ao dos pais. Com a Lei n°® 3.133/57, a idade foi
reduzida para 30 anos, autorizando os casais que ja tivessem mais de 5 anos de vida
conjugal a adotar, conferindo também a tutores e curadores o direito de adotar, uma vez
feita a prestacdo de contas.

O instituto da adogado era também recepcionado na modalidade de Adogao
Simples, em que se dava margem para o proprio filho se desligar do vinculo de filiagao
por duas causas: a) por acordo feito apos sua maioridade, ou; b) nas hipoteses de
deserdacdo. Posteriormente, por meio da Lei n® 4.655/65, introduziu-se no Brasil a
“Legitimacao Adotiva”, sem extinguir a Adog¢do Simples, mas autorizando o
procedimento para casos em que os adotantes tivessem idade inferior a 30 anos, desde
que comprovassem sua infertilidade, sendo necessaria a sentenca judicial e o registro da
sentenga no assento de nascimento, guardando o sigilo da identidade dos pais naturais.

A legitimacdo adotiva também tratou do “infante exposto”, assim
compreendido como: aquele que os pais eram desconhecidos; o menor abandonado até
os sete anos de idade, cujos pais tivessem sido destituidos do poder familiar; o 6rfao da
mesma idade, que nao foi reclamado por qualquer parente até o prazo de um ano; o filho

natural reconhecido pela mae, na impossibilidade de prover seu sustento e educagao. A

3ALMEIDA, Maria Christina de. “Paternidade bioldgica, socioafetiva, investigagdo de paternidade e
DNA”. In: Anais do III Congresso Brasileiro de Direito de Familia, 2002, Ouro Preto. Familia e
Cidadania: o novo CCB e a Vacatio Legis. Belo Horizonte: Del Rey, 2002. v. 1. p. 449.
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legitimagdo adotiva também era permitida para as criancas com mais de sete anos,
quando ja em momento anterior estivesse sob a guarda dos legitimantes™*.

O Codigo de Menores — Lei n® 6.697/79 revogou a Legitimacdo Adotiva,
voltando a valer a Adog¢ao Simples do Codigo Civil. Ela coexiste com as inovagdes
propostas pela lei quanto a Adocao Plena, a exemplo dos arts. 27 e 28, disciplinando
que o nome dos ascendentes dos adotantes obrigatoriamente constasse no registro de
nascimento.

Por meio dessas mudangas legislativas, o valor intrinseco da crianca
passava a fazer consideracao a pessoa em desenvolvimento. Voltando-se ao momento
prévio da elaboracdo do Coddigo de Menores, Heloisa Helena Barbosa destaca a
Declaracao Universal dos Direitos da Crianga, adotada pela ONU em 20 de novembro
de1959, em que o ordenamento brasileiro iniciou uma Politica de Bem-Estar do Menor.
Sua implantag¢ao foi atribuida a Fundagao Nacional do Bem-Estar do Menor — Funabem,

na Lei 4.513/64. Quanto as diretrizes contidas nesse diploma, destaca-se que:

A primeira das diretrizes da politica do bem-estar do menor,
estabelecidas no art. 6 da Lei 4.513/64, determinava que fosse
assegurada prioridade de problemas que visassem a integragao
do menor a comunidade, através da assisténcia da propria
familia e da colocacdo em lares substitutos. A ideia de bem-
estar do menor e prioridade de seus interesses prevaleceu e de
fato impregnou-se em nosso ordenamento, tendo imediato e
eficaz reflexo nas questdes relativas a guarda de criangas.*

O Codigo de Menores passou a prevalecer sobre outras regras genéricas de
Direito que ndo fossem favoraveis ao menor. Heloisa Helena Barbosa destaca que no
art. 5° do revogado cddigo continha “regra de ouro do Direito do Menor”, segundo a
qual, na aplicacao da lei, a prote¢ao dos interesses do menor sobrelevaria qualquer outro

bem juridicamente relevante” 3.

3PEREIRA. Téania da Silva. “Certezas que envolvem o procedimento de adogdo consentida”. In:
PEREIRA Rodrigo da Cunha (coord.). A familia entre o publico e o privado. Porto Alegre:
Magister/IBDFAN, 2012, p. 339.

¥BARBOZA, Heloisa Helena. “O principio do melhor interesse da crianga”. In: PEREIRA: Rodrigo da
Cunha (coord.). Direito de familia: a familia na travessia do milénio. Anais do II congresso brasileiro do
direito de familia. Belo Horizonte: IBDFAN — Porto Alegre, 2002, p. 92.

%Q0p. cit., p. 92.
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Nesse momento se iniciou a doutrina da situagdo irregular que buscava
medidas socializantes e educativas para integragao social da crianca. Segundo Tania da
Silva Pereira, quanto as situagdes irregulares contidas no art. 2 do Codigo de Menores

de 19797, a época, se faziam as consideragdes sobre

situacdes de perigo que poderdo levar o menor a uma
marginalizagdo mais ampla, pois o abandono material ou moral
¢ um passo para a criminalidade. (...) A situacdo irregular do
menor ¢, em regra, consequéncia da situagdo irregular da
familia, principalmente com a sua desagregagdo®®.

A doutrina da situagdo irregular do menor veio a afastar decisdes arbitrarias
dos juizes, marcadas pela discriminagdo, desinformac¢ao ou falta de condigdes
institucionais. Ela deu margem a elaboragdo de critérios de primazia de interesses das
criangas. Eles foram proclamados na constitucionalizagdo de 1988, momento em que a
doutrina da situacio irregular do menor evoluiu para a doutrina da protecio
integral da crianca, cujas novas premissas fizeram da crianga uma prioridade absoluta.

A doutrina da prote¢ado integral da crianga surge no inicio do periodo pds-
constitucionalizacdo de 1988, em que os valores de assisténcia a familia se fizeram sob
os atributos da solidariedade, alterando profundamente os vinculos de filiacdo. Os
aspectos negligenciatdrios do Estado que se faziam presentes sob a égide do Codigo de
1916 passaram por uma mudang¢a de rumos devido a ordem constitucional que se
inaugura em 1988, estabelecendo como prioridade absoluta criangas, jovens e

adolescentes, no que, conforme veremos a seguir, trata-se de periodo marcado pela

37Art. 2°: Para os efeitos deste Cédigo, considera-se em situagdo irregular o menor: I - privado de
condigdes essenciais a sua subsisténcia, saude e instru¢do obrigatoria, ainda que eventualmente, em razao
de: a) falta, acdo ou omissdo dos pais ou responsdvel; b) manifesta impossibilidade dos pais ou
responsavel para prové-las; Il - vitima de maus tratos ou castigos imoderados impostos pelos pais ou
responsavel; III - em perigo moral, devido a: a) encontrar-se, de modo habitual, em ambiente contrario
aos bons costumes; b) exploragdo em atividade contraria aos bons costumes; IV - privado de representagao
ou assisténcia legal, pela falta eventual dos pais ou responsédvel; V - Com desvio de conduta, em virtude
de grave inadaptagdo familiar ou comunitaria; VI - autor de infragdo penal. Paragrafo unico. Entende-se
por responsavel aquele que, ndo sendo pai ou mae, exerce, a qualquer titulo, vigilancia, direcdo ou
educacgdo de menor, ou voluntariamente o traz em seu poder ou companhia, independentemente de ato
judicial.

3PEREIRA, Tania da Silva. “Certezas que envolvem o procedimento de adogdo consentida”. In:
PEREIRA Rodrigo da Cunha (coord.). A familia entre o publico e o privado. Porto Alegre:
Magister/IBDFAN, 2012, p. 339.
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elaboragdo de microssistemas em que os menores de idade passam a ser abrigados como

sujeitos de direitos, alterando as relagdes paterno-filiais.

1.1.3) Da biologizaciao da filiacdo na descodificacdo do Codigo Civil brasileiro de
1916 pos-constitucionalizacio de 1988

A relagdo entre o Direito de Familias constitucional (publico) e
infraconstitucional (privado) tem na Constituicdo de 1988 o verdadeiro marco de
mudanca de valores em fung¢ao da solidariedade, em que se ergueu uma nova base para
as mudancas colocaram fim a marginaliza¢ao causada pelos aspectos exclusivistas da
familia legitima. Ao passo que a nova ordem constitucional assegurou o existencialismo
da familia, em direitos a familia formada em unido estavel e a familia monoparental,
rompeu-se com o0s paradigmas do modelo Unico da familia legitima codificada no
Codigo de 1916, dando margens ao modelo pluralista “familias”, em uma ordem
democratica e igualitaria, voltada ao principio da igualdade e da ndo discriminagdo da
filiacao.

A ordem constitucional de 1988 afirmou “a familia como base da sociedade,
sendo dever da sociedade, dos pais e do Estado assegurar prioridades na educagdo da
crianca no cuidado e prote¢ao de bens fundamentais para o seu desenvolvimento™ (art.
226). Buscou-se estabelecer uma nova ordem de convivéncia familiar, fundada na
paternidade responséavel, na ndo discriminacdo e no melhor interesse da crianca.
Incorporou-se ao texto constitucional o direito fundamental quanto a prote¢do integral
da crianga, consagrando como “prioridade absoluta o direito a vida, a alimentagao, a
educagdo, ao lazer, ao profissionalismo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade
e a convivéncia familiar e comunitaria” (art. 227 da CF).

Quanto a tutela constitucional que se originara na ordem de 1988, Gustavo

Tepedino ressalta que

Nesse cenario, assumem particular relevancia as relacdes entre
pais e filhos, de certa forma, na atividade educacional, inerente
a autoridade parental, conforme os ditames do art. 229 da
Constitui¢ao da Reptiblica. No processo ai delineado torna-se
possivel a formagdo emancipatoria da pessoa, com a plena
formagdo da sua personalidade, devendo-se vincular a atuagao
dos deveres de assisténcia dos pais ao respeito as
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particularidades da crianga ¢ do adolescente, para que esses
possam adquirir, pouco a pouco, discernimento capaz de torna-
los, paulatinamente, sujeitos do proprio processo educacional
(e de seu destino)¥®.

O Cdédigo Civil de 1916 se contrapunha a nova ordem constitucional,
causando grande instabilidade juridica em um momento em que a familia carecia de
normas que se adequassem a realidade e abarcassem os novos valores que surgiam
acolhidos na ordem constitucional. Cumprindo as diretrizes do Direito de Familia
Constitucional, no multiplicar das leis, ocorrera a saida do conteudo legal do codigo
para novos diplomas legais. Com o fim dos aspectos discriminatorios da filiagao
ilegitima, ocorria a crise do Codigo Civil de 1916 pela sua perda de for¢a normativa as
legislagdes especiais, resultando no movimento de descodificagio®.

A relagdo de parentesco fundada em critérios bioldgicos teve como mola
propulsora os avancos cientificos ocasionados pela “era do genoma”, em que os aspectos
genéticos do ser humano passavam a ser objeto de tutela juridica. Os exames de origem
biologica, quando ainda ndo se faziam presentes os progressos cientificos da engenharia
genética, eram resolvidos por critérios investigatorios “pouco cientificos”, como a prova
testemunhal, exames fotograficos ou exames de arcadas dentarias. Esses métodos foram
superados por meio de exames laboratoriais de laudos médicos que atestavam a mesma
origem sanguinea*!.

Ao lado dos avancos nos direitos a procriagdo medicamente assistida em
técnicas de inseminacgdo e fertilizacao artificial, os avangos na engenharia genética

estavam a ocasionar a paternidade dos laudos periciais nas a¢des de investigacdo de

TEPEDINO, Gustavo. “A tutela constitucional da crianga ¢ do adolescente: projegdes civis e
estatutarias”. In: CHINELATO, Silmara Juny de Abreu; SIMAO, José¢ Fernando; FUJITA, Jorge
Shiguemitsu; ZUCCHI, Maria Cristina (org.) Direito de familia no novo milénio: estudos em homenagem
ao Professor Alvaro Villaga de Azevedo. Sio Paulo: Atlas, 2010, p. 416.

“DELGADO, Mario Luiz. p. 246. Quanto a origem da expressdo descodificagdo: “Diante de um denso e
cotidiano multiplicar-se de leis especiais, os cddigos civis assumem uma funcdo diferente. Representam
ndo mais o direito exclusivo e unitario das relagdes privadas, mas apenas o direito residual. (..) ‘las leyes
especiales constuyen hoy em dia el derecho general de uma institucion o de una matéria completa. Coédigo
Civil se nos presenta a hora como agredido por leyes especiales, que extirpan instituciones y categorias
de relaciones o establecen la regulacion de fendmenos recentemente surgidos de la realidade economica.
El periodo historico, que se abre con la segunda post-guerra, sera quizas recordado con el de la edad de
la descodificacion: de una cotidiana y penetrante conquista de territorios por parte de las leyes especiales.
Al Codigo civil no se le puede reconocer el valor de derecho general. Ahora funciona con derecho
residual, como disciplina de casos regulados por normas particulares.” (Apud: IRTI, Natalino. La edad
de la descodificacion civil. Barcelona: Bosch, 1992, p. 39.)

4IBLIKSTEIN, Daniel. DNA, paternidade e filiagdo. Belo Horizonte: Del Rey, 2008, p 129.
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paternidade. O crescente numero de estudos sobre a identidade consanguinea se
concentrava em aumentar cada vez mais o grau de certeza cientifica da ancestralidade.
Dos exames leucocitarios, que davam probabilidade de 80% de acerto da origem
biologica da paternidade, surgiram os exames combinados com o HLA, que permitia
90% de acerto, esses por sua vez superados pelos exames de DNA que permitem 99,9%
de acerto®.

Quanto ao vinculo bioldgico e a busca por direitos na jurisprudéncia nessa

transi¢do, Zeno Veloso colocava que

O grande problema para a negacao ou para o estabelecimento
da paternidade sempre foi a prova, considerando ser quase
impossivel produzir a prova direta ou carnal e, ainda, de que
dela resultou sua concepgao. O juiz chegava a sentenga, quando
fosse o caso, diante da certeza subjetiva, certeza moral, da
convicgdo intima de que o fato da paternidade é verdadeiro, ou
ndo é, como ensina Arnoldo Medeiros da Fonseca. A questao
da prova sempre foi o ponto nodal e doloroso das ac¢des de
investigatorias da paternidade®.

Em um primeiro passo de mudangas a ordem do codigo de 1916, se fez
necessario o abrandamento do pater est ist quem justae nuptia demonstrant. Para tanto,
foi editado o Decreto Lei 7.481 de 1989 que veio a revogar o artigo 358 do Codigo Civil
de 1916, a fim de estabelecer a igualdade e a ndo discriminagao da filiagdo. Mas
mudancas mais significativas vieram com a Lei n. 8.069/90 — Estatuto da Crianga e do

Adolescente, que assegurou o direito personalissimo de reconhecimento da filiacao

420p. cit. p. 130-131. Segundo o autor: “Os exames ABO tem como base tipos sanguineos (A,B, O € AB),
acrescidos aos subgrupos M,N, MN e ao fator Rh (positivo e negativo).(...) O sistema HLA, ainda
utilizado no nosso sistema, baseia-se na analise de um grupo de genes identificados no cromossomo 6 do
homem.(...) O DNA ¢é composto de uma cadeia dupla helicoidal, com seus ‘pilares’ de fosfato de sacarose
e seus varios degraus de bases (adenina, timina, guanina e citosina), unidas e pares por pontes de
hidrogénio. O DNA pode ser encontrado em qualquer célula do corpo humano e, se estirada, poderia
alcancar até dois metros de comprimento. Cada individuo, ao ser concebido, recebe metade do total de
seus cromossomos da mae e outra metade do pai biologico (cada ser humano deve possuir
necessariamente 46 cromossomos relativos a determinagdo do sexo). Na realizacdo do teste de
paternidade pela investigagdo do DNA, sdo analisadas varias regides em cromossomos diferentes. Tais
regides sdo especificamente escolhidas por possuirem grande diversidade (poliformismo) dentro daquela
populagdo, o que leva a um maior grau de certeza do exame e determinagdo da paternidade. Essa ¢ a
grande vantagem do exame de DNA em relagdo a outros exames hematologicos: a diversidade de
mudangas de individuo para individuo”.

BVELOSO, Zeno. “A dessacralizagio do DNA”. In: PEREIRA: Rodrigo da Cunha (coord.). Direito de
familia: a familia na travessia do milénio. Anais do II congresso brasileiro do direito de familia. Belo
Horizonte: IBDFAN — Porto Alegre, 2002, p. 194.
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independentemente da origem da filiagdo e equiparou a filiagdo bioldgica a nao
biologica em todos os seus efeitos juridicos.

Ao passo das mudangas que ocorriam no direito estrangeiro, como em
Portugal e Itdlia, que buscavam elaborar leis que permitissem critérios voltados aos
aspectos biologicos do vinculo de filiagdo, o Brasil seguiu o modelo da lei portuguesa,
elaborando a Lei de Averiguagdo Oficiosa da Paternidade — Lei n° 8.560/92%. Apos o
Estatuto da Crianga e do Adolescente, esse diploma foi o segundo grande marco
histérico-evolutivo do ordenamento brasileiro para biologizacao da filiagdo, valendo-se
de sistemas que fizeram a integracao do Codigo de 1916 ao novo paradigma de familia
constitucional do existencialismo da familia. A Lei de Averiguacdo Oficiosa da
Paternidade aprofundou a questdo do abrandamento do pater ist est, pondo fim aos
aspectos exclusivistas da familia matrimonial, e abriu maiores margens para o
reconhecimento extramatrimonial fundado na verdade biologica da filiagao.

A fim de assegurar os novos paradigmas da verdade bioldgica, logo em seu
artigo 1°, a lei disciplinou maiores alternativas para o reconhecimento da filiacdo
extramatrimonial, colocando o testamento ¢ a manifesta¢ao diretamente ao Juiz ao lado
do registro de nascimento, da escritura publica e do escrito particular®. Nessa esteira,
disciplinou-se a indicacdo do suposto pai pela mae (art.2°), legitimou-se o Ministério
Publico a prosseguir na investigacao da paternidade nos casos em que nao fosse feita a
declaracao da paternidade (art.2°§4) e vedou-se o reconhecimento de filhos na ata de
casamento (pratica que apenas se justificava pela legitimacao matrimonial — art. 3°).
Gerando controvérsias de ordem moral, a lei abriu a possibilidade de um terceiro a
relacio matrimonial fazer o reconhecimento da paternidade pelo simples
comparecimento ao ato registro de nascimento. Esta hipotese, rompendo com a
presuncao das nupcias do casamento, encontra seu fundamento 16gico na redagdo do
dispositivo, quando, por expresso, regrou que “ndo ¢ permitido ser feita qualquer
referéncia no registro a natureza da filiagao™ (art.5).

Neste contexto igualitario dos direitos a filiagdo era possivel exercitar os

direitos personalissimos ao vinculo de parentesco em qualquer modalidade de familia,

4VELOSO. Zeno. Direito brasileiro da filiagdo e da paternidade. Sdo Paulo: Malheiros, 1997, p. 120.
45Lei n® 8.560/92 — Lei de Averiguagdo Oficiosa da Paternidade, Art. 1°: “O reconhecimento dos filhos
havidos fora do casamento ¢ irrevogavel e sera feito: I - no registro de nascimento; II - por escritura
publica ou escrito particular, a ser arquivado em cartério; I1I - por testamento, ainda que incidentalmente
manifestado; I'V - por manifestagdo expressa e direta perante o juiz, ainda que o reconhecimento nao haja
sido o objeto unico e principal do ato que o contém”.

39



independente do estado civil dos genitores, seja no contexto dos pais solteiros,
divorciados ou casados, permitia-se que o vinculo bioldgico fosse o eixo das relagdes
de parentesco, no que os entraves da filiacdo ilegitima desapareceram em uma ordem
que se voltava a promocao do direito a paternidade. O reconhecimento extramatrimonial
da filiacdo, diante os novos conceitos de familia acolhidos na ordem constitucional,
estava por dialogar com o principio da igualdade de filiagdo e da ndo discriminagao.
As inovagdes, contudo, ndo foram prontamente recepcionadas em
sociedade. A repudia e o preconceito se faziam presentes inclusive nas Cortes judiciais,
que, por vezes, ainda expressavam a relutancia a filiagao esptria da codificagao de 1916.
Vejamos, a época, a orientacdo do Conselho Superior da Magistratura do Estado de Sao

Paulo por meio do Provimento n.335/93:

Art.2: “A mae casada que tiver filho extramatrimonialmente
sera orientada da conveniéncia de que apenas seus apelidos de
familia constem no nome do registrando.” (Provimento
n.335/93 do CSM)

Ter uma terceira pessoa fora do matrimdnio a constar na paternidade e
assumir o nome de familia era motivo de vexame social. Naquele momento havia por
parte da doutrina resisténcia em romper com o sistema do pater est ist quem justae
nupcia demonstrant, vejamos como exemplo, a época, os comentéarios de Edmilson

Villaron Franceschinelli:

Agora, se assim o desejar, a mulher casada pode omitir o0 nome
de seu marido como sendo pai de seu filho. Atribui-se a mulher,
por meio de norma infralegal, o poder de contrariar a lei civil.
Isto é um absurdo, mesmo porque, a mulher pode ter davidas de
quem seja verdadeiramente o pai da crianga, se manteve
relagdes sexuais com o amante € com o marido na época da
concepcao. Neste caso, como ela podera distinguir com certeza
a verdadeira paternidade? Na duvida, deve prevalecer a
paternidade do marido, até que por acdo propria, de legitimidade
exclusiva do filho, se apure a verdade natural®.

4FRANCESCHINELLI, Edmilson Villaron. Direito de Paternidade, Sdo Paulo: Ltr, 1997, p. 141.
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Apesar do preconceito, o novo modelo constitucional de familia ndo poderia
ser contido frente a dindmica das transformacdes sociais. Na convergéncia axiologica
ditada pela ordem constitucional de 1988, a dar propulsdo a elaboragdo de novo sistema
protetivo, a ndo discriminagdo da filiagao pela origem dos genitores (bioldgicos) era a
diretriz a ser seguida com base no principio da unidade da filiagdo. Com a mudancga de
paradigmas, o Estado passou a intervir, ndo mais em relacdo a prote¢do da familia
legitima, mas em prol da equiparacdo da filiacdo, independentemente de sua origem
matrimonial ou extramatrimonial. Maria Christina de Almeida, quanto a este processo

emancipatdrio de valores, nos traz que

No curso do século XX, gradativamente a intervengdo estatal
manifestou-se no sentido de estabelecer uma relacdo de
interdependéncia com a estrutura da sociedade brasileira,
moldando uma nova legislagdo até chegar a equiparagdo dos
filhos havidos no casamento, fora dele e por adogao, trazida
pela nova tabua axiologica de valores consagrada na
Constituigao Federal de 1988, que estatuiu o artigo 227, 6, o
principio da unidade da filiagdo, acabando de uma vez com
toda e qualquer forma de tratamento discriminado a prole, que
estava submetida, até entdo, a espécie de relagdo preexistente

de seus genitores*’.

As inovagdes trazidas pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente
convergiam a elevacdo da crianga a condicdo de sujeito de direitos. Havia uma
mundializacdo pelo melhor interesse da crianga. Em momento anterior a ordem
constitucional de 1988 tivemos a Declaragdo Universal dos Direitos das Criangas
(1959), posteriormente, na vigéncia da Carta Magna, foi ratificada a Convencao sobre
Direitos da Crianca (1989). Quanto as mudancas trazidas do contexto internacional,

Fabiola dos Santos Albuquerque expde que

A convengdo sobre Direitos da Crianga (1989) reafirma a
familia como elemento natural e fundamental da sociedade e
meio natural para o crescimento ¢ bem-estar de todos os seus
membros, e em particular das criangas; que para o

Y ALMEIDA, Maria Christina de. Paternidade biolégica, socioafetiva, investigagdo de paternidade e
DNA. In: Anais do III Congresso Brasileiro de Direito de Familia, 2002, Ouro Preto. Familia e
Cidadania: o novo CCB e a Vacatio Legis. Belo Horizonte: Del Rey, 2002, p. 453.
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desenvolvimento harmonioso da sua personalidade a crianca
deve crescer em um ambiente familiar, em clima de felicidade,
amor ¢ compreensdo; reconhece também que devido a
vulnerabilidade das criangas, estas necessitam de uma protec¢ao
integral ¢ de uma atengdo especial, e sublinha de forma
particular a responsabilidade fundamental da familia no que diz

respeito aos cuidados e prote¢io™.

A jurisprudéncia passou a abrigar o interesse da filiacdo. Vejamos o julgado
proferido logo nos primeiros momentos da legislacdo que trazia o abrandamento da
regra do pater ist est*®, no Resp. n. 4.987 — RJ, no parecer do relator Min. Séalvio de

Figueiredo, o qual, naquele momento, veio a se expressar, de modo a dizer em seu voto

que ninguém pode negar as enormes mudangas sociais e de
comportamento das pessoas ocorridas desde a promulgagdo do
Codigo Civil de 1916 até esta data, o acesso aos meios de prova
hoje cientificamente existentes ¢ admitidos, ¢ que saber a
verdade sobre a paternidade € um legitimo interesse da crianga.
Um direito humano que nenhuma lei e nenhuma Corte pode
frustar (Resp. n. 4,987 — RJ).

O acordao da 4* Turma do STJ, na época, proferiu a seguinte ementa:

I — Na fase atual da evolugdo do direito de familia, ¢
injustificavel o fetichismo de normas ultrapassadas em

8ALBUQUERQUE, Fabiola Santos. O dever de cuidado dos pais no desenvolvimento emocional da
crianga. In: LEAL, Pastora do Socorro Teixeira (coords). Direito Civil Constitucional e outros estudos
em homenagem ao Prof. Zeno Velloso. Ed. Método, 2014, p. 621.

YVELOSO, Zeno. A dessacralizacio do DNA. In: PEREIRA: Rodrigo da Cunha (coord.). Direito de
familia: a familia na travessia do milénio. Anais do II congresso brasileiro do direito de familia. Belo
Horizonte: IBDFAN — Porto Alegre, 2002, p. 194. Voltando-se ao abrandamento do pater ist est no direito
comparado estrangeiro o autor nos traz a luz a separacao de fato previsto no Codigo Italiano, pela reforma
da Lei n.151. de 1975, art, 235, I do Codice Civile, como circunstancia de ndo terem coabitado. Quanto
a doutrina francesa, no Code Napoleon, art 312, a separagéo de fato do casal foi prevista como causa de
descartar a presungdo de paternidade. Ja no Coédigo Civil Espanhol, art. 116 e 118, tanto a separagao legal
e como a separagao de fato foram previstas como causas que afastam a presuncdo de paternidade. A
excecdo de coabitago era o critério utilizado aos termos rigidos do Codigo de 1916 como causa que o
Supremo Tribunal Federal passou a admitir as agdes investigatorias de paternidade quando separado de
fato o casal ou viiva a mulher (RTJ 78/35).
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detrimento da verdade real, sobretudo quando em prejuizo de
legitimos interesses de menor.

II — Deve-se ensejar a producdo de provas sempre que ela se
apresentar imprescindivel a boa realizagdo da justica.

III — O Superior Tribunal de Justica, pela relevancia da sua
missdo constitucional, ndo pode deter-se em sutilezas de ordem
formal que impecam e estdo a reclamar pronunciamento e
orientagdo pretoriana. (In: Revista do STJ 26/ 378)

Os tribunais passaram a dar protecao ao interesse da crianca considerando o
“correto estado da filiacao”, neste sentido destacamos trecho da decisdo o Tribunal de
Justi¢a de Sao Paulo decidiu, em 25.08.94, julgando a Ap. civel n. 211.760 — 1/5, por

votagao unanime:

A sistematica legal em vigor, ao admitir o reconhecimento do
filho havido fora do casamento, por qualquer dos conjuges, nao
distinguiu, e assim ndo afastou de seu ambito de incidéncia os
filhos reconhecidos (sic) pelo marido, na constancia do
matrimonio, mas em realidade gerados pela mulher com outro
homem. Dai a viabilidade de vir a mulher declarar o seu
adultério e pleitear, em relagdo ao filho adulterino (sic), o
correto estado da filiacdo. (grifo nosso)

Rui Geraldo Camargo Viana, no momento de transicdo pds-
constitucionalizagdo de 1988, apontava a crescente valorizagdo do direito publico e a
dificuldade de sistematizagdo com regras de um codigo pela rigidez de um sistema

codificado, de modo a expor quanto a familia que

A familia ¢é a cidadela das liberdades individuais sitiada pela
Estado com a bandeira do bem comum. Essas investidas do
intervencionismo e regulacdo populacional feita através dela,
acentuam a marcha do publicismo.

(..)

Todas as modifica¢des no Direito de Familia sdo recentes, e
estdo na fase de assimilagdo. Nao ha como se codificar um

43



direito ainda em formagdo. E necessario que as normas se
sedimentem, sob pena de serem editadas novas normas a dia e
que viriam revogar e/ou modificar o “Cddigo de Familia”
fadado, prematuramente, tornar-se lei caduca™.

A elaboragdo de um diploma legal que regulamentasse as questdes de
familia, em um “Codigo de Familia”, passava a ser questionada ao lado do projeto do
Novo Coédigo Civil que ja estava em andamento. Orlando Gomes se posicionava quanto
a elaboragdo do capitulo de Direito de Familia no projeto do novo codigo de modo a

9951

dizer que “era um anacronismo™’, sendo a favor da descentralizacdo para um Codigo

de Familia, em razao da amplitude de mudangas que surgiram pela ordem constitucional.
Todavia, nao foi esta a decisdo da camara elaboradora, que, conforme veremos, optou
por um diploma unificado para o Direito Civil.

Joao Batista Villela, um homem com visdo a frente de seu tempo, no
momento de transicdo que clamava pela ordem de valores da constitucionalizagdo de
1988, quanto a igualdade de direitos a filiagao adotiva, discorreu sobre a afetividade e o
companheirismo como a paternidade do futuro, na desbiologiza¢do das relagoes de
parentesco. Voltando-se ao fato procriagdo e a vocagdo da paternidade, a época,

colocava que:

A desbiologizacao da paternidade, que ¢, a0 mesmo tempo, um
fato e uma vocagdo, rasga importantissimas aberturas sociais.
Em momento particularmente dificil, quando o mundo
atravessa aguda crise de afetividade, e dentro dele o pais sofre
com milhdes de criangas em abandono de diferentes graus e
espécies, a consciéncia e a paternidade € opgao e exercicio, e
ndo mercé ou fatalidade, pode levar a uma aproximagao dos que
tem e precisam dar ¢ os que ndo tem e precisam receber.
Explico-me, porque ndo acolher, adotar, tomar em legitimagao
adotiva, ou dentre outras formas possiveis e imaginaveis de
ajuda, tantas criangas carentes, ao invés de manter represado o

OVIANA, Rui Geraldo Camargo. A familia e a filiagdo. Faculdade de Direito Universidade Sdo Paulo.
1996, p. 47.

SIGOMES, Orlando. O problema da codificacio. Ensaios de Direito Civil e de direito de trabalho. Rio
de Janeiro; Aide, 1986. (Apud. OLIVEIRA, Euclides; HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes de Novaes.
Do Direito de Familia. In: DIAS, Maria Berenice; PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Coords). Direito de
Familia e o novo cédigo civil. Belo Horizonte: Del Rey,2001, p. 2.)
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impulso da paternidade ou pdér mais vidas em um mundo

superpovoado e competitivo? 32

Joao Batista Villela, em momento em que a sociedade clamava pela
“verdade” nas relacdes de parentesco as margens da biologizagcdo que ocorrera pos-
constitucionalizagdo de 1988, colocava o “paradoxo” da desbiologizacdo das relacdes
de parentesco. Em seus estudos do direito comparado francés, em particular quanto as
colocagdes de Gerard Cornu, em 1975, ressaltava os aspectos afetivos trazidos pelo
autor estrangeiro, em que os valores eram outros que ndo apenas os vinculos bioldgicos,
como podemos notar neste singelo trecho por ele citado: “afinal a vida passa, a filiacdo
ndo ¢ apenas o nascimento; a familia ndo ¢ apenas o sangue, mas crescer, viver,
envelhecer juntos™?,

Zeno Velloso, em momento posterior, pouco antes da entrada em vigor do
Codigo Civil de 2002, veio a retomar os estudos da socioafetividade, assim como
colocara Jodo Batista Villela, a ter por referéncia o jurista francés Gerard Cornu, em

analise quanto a familia pela verdade sociologica. Vejamos as colocagdes de Zeno

Velloso em momentos prévios de transi¢do do Cédigo Civil 2002:

Com a reforma de 1972 do Codigo Civil Francés, o direito da
filiagdo foi profundamente modificado, prestigiando-se a busca
da verdade biologica, mas concedendo-se espago, também, para
a realidade sociologica, para a verdade afetiva. A posse de
estado de filho, como observa Gerard Cornu, ganhou grande
importancia. Um preceito fundamental ¢ o artigo 322 do
Codigo Civil francés, estatuindo que ninguém pode reclamar
um estado contrario aquele que lhe da seu registro.
Reciprocamente, ninguém pode contestar o estado daquele que
tem uma posse conforme o seu registro de nascimento*.

S2VILLELA, Jodo Batista. Desbiologizagdo da paternidade. Conferéncia pronunciada a 9 de maio de
1979 na Faculdade de Direito da Universidade de Minas Gerais, em Curso de Extensdo. Texto disponivel
em https://www.direito.ufmg.br/revista/index.php/revista/article/view/1156/1089, consulta ao site
31/01/2019.

3CORNU, Gérard. La filiation. Archives de phiiosophie du droit. Paris, n.20, 1975, p. 36. (Apud.
VILLELA, Jodo Batista. Desbiologizacdo da paternidade. Conferéncia pronunciada a 9 de maio de 1979
na Faculdade de Direito da Universidade de Minas Gerais, em Curso de Extensdo. Texto disponivel em
https://www.direito.ufmg.br/revista/index.php/revista/article/view/1156/1089,  consulta ao  site
31/01/2019.)

S%VELOSO, Zeno. A dessacralizagio do DNA. In: PEREIRA: Rodrigo da Cunha (coord.). Direito de
familia: a familia na travessia do milénio. Anais do II congresso brasileiro do direito de familia. Belo
Horizonte: IBDFAN — Porto Alegre, 2002, p198.
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Os estudos da posse-de-estado de filiagdo cresciam na doutrina nacional
brasileira de modo a gerar o novo paradigma das relagdes de parentesco pela
convivéncia harmoniosa dentro da comunidade familiar, na rela¢do entre pais e filhos,
no exercicio da fun¢do de ser pai — da guarda, do sustento, da educacao e da assisténcia
material e ou imaterial do filho. Havia uma crescente valorizagdo pela familia que se
constroi.

A humanizagdo de valores pelo existencialismo da familia, em razao dos
estudos da doutrina nacional, estavam a gerar nas cortes brasileiras a propositura de
pleitos em que se buscavam direitos da condi¢do de “filho de criagdo”. Como
consequéncia da valorizacdo da afetividade no direito a filiagdo, os julgados comecaram
a se dividir quanto ao reconhecimento do vinculo de parentesco, ora no vinculo
biologico, ora com base nos aspectos da aparéncia do registro, vejamos as divergéncias

dos posicionamentos dos seguintes julgados, in verbis:

Ementa: FILHO DE CRIACAO. ADOCAO DE FATO.
NULIDADE DA PARTILHA. No sistema juridico brasileiro
ndo existem a adogao de fato e o filho de criagao. Nao pode ser
tido por adotado ou equiparado aos filhos biologicos para fins
legais tais como o direito a heranca. Consideragdes sobre os
limites da elasticidade do sistema juridico, na busca por
solugdes mais justas, ndo admite agdo declaratéria sobre a
existéncia de fato. (Tribunal do Rio Grande do Sul, 8 Camara
Civel, Ap. Civel n. 596038091, Rel.: Des. Sérgio Gischkow
Pereira, julgado em 25.4.1996)

Em posicionamento contrario:

Ementa: RECONHECIMENTO DA PATERNIDADE.
FILIACAO BIOLOGICA E FILIACAO AFETIVA, EFEITOS
REGISTRAIS. Caso em que, apesar da concordancia de todos,
pai, biologico, mae afetiva e filho, mantém-se o registro
original de 40 anos atras, privilegiando-se a filiacdo afetiva e
evitando-se confusdes registrais no tocante ao nome da esposa
do investigado e seus filhos. Negaram provimento. (Tribunal
de Justica do Rio Grande do Sul, 8 Camara Civel, Ap.
Civel n. 700014632264, Rel. Des. Rui Portanova, julgado
em 30.11.2000)
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No momento prévio ao Coédigo Civil de 2002, ao passo da biologizagdo da
filiacdo, ja se vivenciavam casos no ordenamento brasileiro que envolviam a verdade
socioafetiva das relagdes de parentesco. Todavia, conforme veremos no capitulo a
seguir, na elaboracdo do novo Cddigo que estava a entrar em vigor, os aspectos da

verdade socioafetiva ndo foram contidos em seus dispositivos legais.

1.1.4) Da desbiologizacao da filiacao pos-recodificacio do Codigo Civil brasileiro
de 2002
A recodificacao civil em 2002, como processo evolutivo ciclico da

legislacdo, visou sistematizar as leis especiais € a jurisprudéncia que fizeram com que o
codigo anterior caisse em desuso®. Todavia, o Codigo Civil brasileiro, Lei n.10.406 de
10 de janeiro de 2002, contou com cerca de 27 anos de gestagdo do Projeto, razio
porque o proprio codigo nasceu desatualizado. Por causa da reforma civil do Codigo de
1916 se originar no final dos anos sessenta, Luis Paulo Lins e Silva observa a falta de

consideragdo a uma série de direitos e garantias fundamentais, de modo a expor

O “Novo Cddigo Civil” ja nasceu “velho” e hoje, para nos, é
produto do século passado, onde ficou enterrado, felizmente, o
antigo paradigma familiar que era, sem duvidas, muito
diferente do nosso atual, arraigado por discriminacéo,
desigualdade, patriarcalismo e preconceito — valores que, com
a evolucdo da sociedade, ¢ com o proprio advento da
Constituigao de 1988, comegaram a cair por terra, mas a soar
especialmente antigos e desconexos quando comparados com o
grande progresso social e familiar brasileiro®’.

SDELGADO, Mario Luiz, p. 260. O autor traz as seguintes consideragdes prévias aos conceitos de
codificagdo e recodificacdo: “A principal distingdo é que a codificagdo, e aqui estamos nos referindo ao
processo ideoldgico da concentragdo de normas, pressupde a inexisténcia de um codigo anterior. As
normas estdo dispersas e passam a serem reunidas em um corpo normativo unico. A recodificagdo, por
outro lado, ndo obstante também pressupor a dispersdo das fontes normativas, apresenta dindmica diversa.
Isso porque entre essas diversas fontes normativas ja existe um ‘cédigo’, ainda que envelhecido,
ultrapassado, alquebrado e por vezes mutilado de outras leis que foram editadas com o passar dos anos.”
%Projeto de Lei original n. 643/75, depois Projeto de Lei n. 118, do Senado Federal, com texto proposto
e consolidado pela Comissdo Especial da Camara, nos termos da Resolugdo n.1, de 2000, do Congresso
Nacional. Aprovado, converteu-se na Lei n.10.406/02, que veio a ser publicada em 11 de janeiro de 2002,
com vacatio legis de um ano. Supervisionada por Miguel Reale, a Comissido Revisora ¢ Elaboradora do
Codigo Civil foi composta pelos seguintes juristas: José Carlos Moreira Alves (Parte Geral), Agostinho
de Arruda Alvim (Direito das Obrigagdes), Sylvio Marcondes (Atividade Negocial). Ebert Vianna
Chamoun (Direito das Coisas), Clovis do Couto e Silva (Direito de Familia) e Torquato Castro (Direito
das Sucessdes).

S’SILVA, Paulo Lins e. O Estatuto das Familias no Direito Comparado. In: Familia entre o piiblico e o
Privado, p. 262.

47



A reforma civil ao fracassado Codigo de 1916 precisava se adequar a nova
ordem de valores que seguiram via a constitucionaliza¢ao de 1988. Todavia, o método
legislativo utilizado fez o “reaproveitamento” das normas anteriores, técnica que pode
resultar em sistema legal que ndo ¢ o proprio da época que esta por vir. Euclides de
Oliveira e Giselda Maria Fernandes de Novaes Hironaka, quanto a relagao de valores

em sociedade que foram levados ao Cédigo, nos trazem que

Impunha-se a reforma, tendo em vista o significativo aumento,
entre nés, de normas dispersas, margeantes ¢ até mesmo
conflitantes, que foram se acumulando na tentativa de adaptar,
ou de aperfeigoar, o direito legislado as gigantescas
transformagdes operadas na estrutura da sociedade brasileira.
Nem sempre, contudo, esse método de revisdo e de adaptacdo
legislativa foi seguro e prosperou eficientemente, tendo em
vista, especialmente, o fato de que o Codigo de 1916 houvera
sido elaborado para um pais diferente, para um povo de
costumes distintos, em diversa época ¢ em face de outros
anseios e de outros valores®®,

Mario Luiz Delgado, neste processo evolutivo da legislacdo, entende que
toda recodificagdo representa uma ruptura de valores, todavia, nenhum c6digo nasce do
nada e ndo ha neste processo de codificacdo uma revolugdo com a ordem anterior, ou
seja, nunca ha de se produzir a renovagdo completa, isto porque a nova lei se da em
razio de ja existir a ordem anterior™’. Portanto, dos resquicios da ordem anterior, quando
temos a reutilizagdo dos dispositivos anteriores, podemos ter o contrapasso em
sociedade, pois a rigidez do antigo sistema ainda pode se fazer presente, nao se
adequando as transformagdes do contexto pds-moderno, que carece de rumos para
seguir. A codificacdo, como forma de aproximar o direito ao leigo e de direcionar as
decisdes do aplicador do direito, acaba por perder sua finalidade. Quanto aos fins do

processo legislativo de codificacdo, o autor ressalta que:

S80LIVEIRA, Euclides; HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes de Novaes. Do Direito de Familia. In:
DIAS, Maria Berenice; PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Coords). Direito de Familia e o novo codigo civil.
Belo Horizonte: Del Rey,2001, p. 2

SDELGADO, Mario Luiz. Codificagdo, descodificacdo e recodificagio do direito civil brasileiro. Sio
Paulo: Saraiva, 2011, p. 262.
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acima de tudo, a nosso ver certamente a principal vantagem,
constitui o codigo (permitam-nos a figura de linguagem) um
guia, uma espécie de GPS LEGISLATIVO, oferecendo ao
operador coordenadas para que ele venha encontrar o melhor
caminho para solugdo das lides nas quais seja chamada a
intervir, ainda que esse melhor caminho esteja fora do proprio
codigo. Sob esse prisma, o codigo também exerce uma
importante fun¢do de coordenagdo e de integragdo do direito
privado, na medida em que oferece a contralidade (ndo
totalizante) no ordenamento juridico. E centralizante no sentido
de coordenar os institutos codificados com aqueles dispostos em
lei especiais, sem pretender, no entanto, subtrair a legislacao
extravagante o seu regramento especifico®.

A recodificacdo pode significar a elaboragdo de um novo codigo, na
recodificacdo total, como pode ser também parcial, em reformas no corpo do proprio
codigo®!. Em argumentos favoraveis a recodificagdo completa, quanto aos contrapontos
de se optar por uma recodificagdo parcial, Mario Luiz Delgado expde que “a
recodificacdo parcial pde em risco a unidade do codigo, podendo transforma-lo numa
simples justaposicdo de artigos heterogéneos”%2.

Na tentativa de centralizar e dar controle ao sistema esparso e fragmentado
que se formara no ordenamento brasileiro pds-constitucionalizagao de 1988, no Codigo
Civil de 2002 varios dispositivos do codigo anterior foram conjugados aos acréscimos
vindos da legislagdo especial pds-constitucionalizagdo de 1988. O método legislativo da
recodificacdo ¢ uma forma de absor¢ao de valores em razdo da necessidade da
transformagao social. Se em primeiro momento a descodificagdo estd a formar
microssistemas, estatutos, leis esparsas, em movimentos descendentes do diploma do

codigo, que estdo a operar de modo descentralizado do cddigo anterior, a recodificacio

visa centralizar o que a “inflagado legislativa” estava por operar.

80p. cit., p. 74.

10p. cit., p. 266-267. Mario Luiz Delgado coloca quanto ao grau de recodificagio: “que podemos falar
em uma solucdo fraca, média e forte. A primeira seria caracterizada pela alteragdo dos dispositivos do
codigo para correcdes pontuais, sem alteracao na estrutura¢do do corpo normativo, como tem sido feito
na Italia e na Franca tal como se pretende fazer no Brasil pelo projeto de lei n. 276/2007. A solugdo média
¢ caracterizada exatamente pela recodificagdo no sentido de inser¢@o no codigo de todos os diplomas
extravagantes que lhe sejam pertinentes, a exemplo do que ocorreu com o BGB na grande reforma de
2001/2002. E finalmente a solugdo forte corresponderia a elaboragdo de um novo cddigo, tal como
proposto na Argentina, na Polonia e em diversos outros paises.”

820p. cit., p. 266.
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Gustavo Ferraz de Campo Monaco, voltando-se a experiéncia europeia na
codificacdo das disciplinas do Direito Civil, do Direito Comercial ou do Direito Penal,
nos traz que no direito europeu, em particular nos paises da Franga, Portugal, Espanha
e Italia, ha preferéncia pela recodificacdo a descodificacdo, de modo que, em um

contexto geral,

comeca-se a ser pregada uma readequacdo tematica da
legislagdo codificada segundo critérios da pds-modernidade,
mormente com a tendéncia de se fazer frente a descodificagio
descendente, evitando varios microssistemas criados por sua
irrefreavel atuacdo restem desordenados, contraditérios e
ambiguos, mormente diante de experiéncias de recodificacdo
imperfeita, como a que se procedeu no sistema civilista
brasileiro com a edi¢do do Codigo civil, especialmente no que
respeita ao direito de familia. Essa readequacao tematica, antes
referida, passa ndo so pela invengdo de categorias novas, como
também pela redefini¢@o e pelo parcelamento dos ramos e dos

Codigos tradicionais®?.

A técnica de codificacao foi apelidada na Franga como “droit constant”,
sendo método que procura recuperar os sistemas abertos ao diploma codificado. Da
multiplicidade de Cddigos que se fazem presentes no direito francés, como técnica
legislativa, busca-se reduzir a um Unico codigo, este a sanar as desatualizagdes pela
agregacao da legislacao especial, encerrando as disposi¢coes da matéria. Desta forma,
evita-se a consulta a uma série de diplomas, tendo a coeréncia e a hierarquia que afastam

os conflitos das regras®*.

$3MONACO, Gustavo Ferraz de Campo. Novo regramento da adogdo no direito brasileiro: codificar ou
mesmo um exemplo de codificacio a droit constant? In: CHINELATO, Silmara Juny de Abreu; SIMAO,
José Fernando; FUJITA, Jorge Shiguemitsu; ZUCCHI, Maria Cristina (org.) Direito de familia no novo
milénio: estudos em homenagem ao Professor Alvaro Villaga de Azevedo. Sio Paulo: Atlas, 2010, p. 553.
B4CASTAING, Cécile. La ratification implicite des ordonnances de codification: haro sur 1 grande
illusion. Revue frangaise de droit constitucionnel, Paris, v..58, p. 275-304, 2004. p. 288: “Une codification
a droit constant a vocation a traiter d’un droit existant, dans I’état ou il est, et non un droit qu’elle voudrait
créer ou mettre oeuvre. Mais entre la simple compilation consistant ‘regrouper par ordre chronologique
ou thémathique des textes épars et la grande oeuvre fondatrice, la codification a droit constant est une
technique intermédiaire, qui I’ambition de mettre em ordre le droit, dans une presentation a la fois
rationelle e actualiseé. Ce principe a di étre précisé ete le legislateur a previl une série de réserves: le
Gouvernement est autorisé a modifier le droit applicable por assurer le respect de la hierarquie de norms
et la cohérence rédactionnellle des textes ainsi rassamblés et harmoniser 1’etat du droit”. (Apud.
MONACO, Gustavo Ferraz de Campo. Novo regramento da adogdo no direito brasileiro: codificar ou
mesmo um exemplo de codificacio a droit constant? In: CHINELATO, Silmara Juny de Abreu; SIMAO,
José Fernando; FUJITA, Jorge Shiguemitsu; ZUCCHI, Maria Cristina (org.) Direito de familia no novo
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Todavia, vejamos que o projeto-lei “Estatuto das Familias” (PL n.
2.285/07), projeto contemporaneo, contando com o apoio de grandes juristas em sua
elaboracdo, voltando-se ao contexto pluralista dos conceitos de familia, visou separar o
Direito das Familias de outras questdes patrimoniais em fun¢do da repersonaliza¢ao do
conceito de familia. Arguindo a favor da criacdo de outro diploma, destacam-se os
critérios sistémicos que nao sdo prejudicados pela microssistematiza¢do, de modo que
este diploma ndo compromete os aspectos das demais disciplinas do Direito Civil. Sobre

o tema Paulo Lins e Silva expde que

A razdo para se investir tamanho empenho na criagdo de um
Codigo de Familia auténomo, versando sobre o direito material
e processual, se da, justamente, em fungdo da propria natureza
do Direito de Familia, que, por tratar de sentimentos e questdes
cuja dificuldade de conceituagdo ¢ extremamente dificil e
complexa, ndo podem ser tratadas com a mesma frieza das
questdes, por exemplo, patrimoniais. Justamente por isso é que
diversos paises editaram Codigos de Familias separados da
legislagdo civil compilada em um s6 Diploma®.

Frente a mudanca da nova ordem de valores da filiagdo que vem sendo
acolhida na jurisprudéncia, o Direito das Familias tem sido tema constante de projetos
de lei que visam adequar os paradigmas a realidade contemporanea. O Codigo Civil
encontra lacunas em seus dispositivos que estdo sendo revistas. A jurisprudéncia esta
em descompasso com a subsungdo a norma, o que nos faz rever pontos de
vulnerabilidade de artigos do Cdédigo que demandam uma nova sistematizagao dos

critérios da parentalidade socioafetiva.

milénio: estudos em homenagem ao Professor Alvaro Villaga de Azevedo. Sio Paulo: Atlas, 2010, p. p.
533))

85SILVA, Paulo Lins e. O Estatuto das Familias no Direito Comparado. In: p. 265. Quanto ao projeto do
“Estatuto das Familias” o autor coloca que: “O projeto contou com o apoio do quadro de mais de 4000
associados ao IBDFAN, e teve, em sua comissdo de sistematizacdo, nomes dos mais nobres brilhantes
juristas para o Direito de Familia, trazendo em suma, “um time de craques”: Giselda Maria Fernandes de
Novaes Hioronaka, Luiz Edson Fachin, Maria Berenice Dias, Paulo Luiz Netto Lobo, Rodrigo da Cunha
Pereira, Rolf Madaleno e Rosana Fachin. O Estatuto, finalmente, incorpora diversos projetos de lei
especificos, além de buscar solu¢des para conflitos familiares considerando os pilares do Direito de
Familia moderno — o afeto, o cuidado, a solidariedade ¢ a pluralidade — preocupando-se ndo somente em
assegurar pelo direito posto tais valores, mas, especialmente, com a efetividade pratica de tais principios
na vida das familias modernas.”
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1.1.4.1) Da verdade socioafetiva na recodificaciao do art.1.593 do Codigo Civil de
2002

A recodificagdo civil do Cddigo de 2002, no texto de lei do art. 1.593,
assegurou a origem bioldgica e nao bioldgica do parentesco natural ou civil, conforme
resulte ou ndo da consanguinidade. O seu conteudo também deve ser interpretado ao
lado do art. 1.596 do CC, que, repetindo os ditames constitucionais, proibe o uso de
quaisquer designagdes discriminatorias a filiagdo. No projeto lei do Codigo Civil de
2002, o projeto inicial se fez ainda no contexto das regras do Codigo Civil de 1916
quanto a familia legitima, em que se mantinha a discrimina¢do da estirpe ilegitima da
filiacdo. Com os avangos da desbiologizagao das relagdes de parentesco, de acordo com
as microssistematizagdes que surgiam pds-constitucionalizacdo de 1988, os aspectos
sociologicos da filiagdo foram postos em consideracao por meio de emendas, em que a
expressao “outras origem” contida no parentesco civil do art. 1.593, ndo continha no
espirito da lei os critérios da posse-de-estado de filiagdo socioafetiva, voltando-se
apenas a engenharia genética e a adogao®®.

Rosana Fachin, a época de transi¢ao ao novo codigo de 2002, criticava o

codigo, pois,

nas mudangas proporcionadas pelo Codigo Civil de 2002, a
posse de estado de filho foi, ai, completamente desconhecida.
Na falta do termo, perdeu-se excelente oportunidade de
introduzir a tematica da filiagdo socioafetiva, por meio da posse
de estado. Nao o fez e ai nada se alterou, também®’.

8Guilherme Calmom Nogueira da Gama, quanto ao processo legislativo que resultou no art. 1.593, expde:
“Cumpre observar, entretanto, que a redacao original do art.1.597 do Projeto do Cédigo Civil —datado de
1975 — reproduzia ipsis literis o revogado art. 332 do Codigo Civil de 1916. Assim o Codigo Civil
dispunha que: ‘O parentesco ¢ legitimo, ou ilegitimo, segundo procede, ou ndo, de casamento, natural, ou
civil, conforme resultar de consanguinidade ou ado¢do’. Da mesma forma, o texto do art. 1.597 do Projeto,
na redagao original, era o seguinte: ‘O parentesco natural, ou civil, conforme resultar da consanguinidade,
ou adocgdo’. No curso da discussdo do novo Codigo, foi apresentada Emenda n.222, passando o dispositivo
a ter a seguinte redagdo: ‘O parentesco € natural ou civil, conforme resulte da consanguinidade ou adogao’,
fundamenta-se tal mudanga com base na regra expressa no §6°, do art. 227 da Constituicdo Federal de
1988: ‘Os filhos, havidos ou nao da relacdo do casamento, ou por adogdo, terdo os mesmos direitos e
qualificagdes, proibidas quaisquer designagdes discriminatérias relativas a filiagdo’. Ao retornar a
Céamara dos Deputados, a redagdo do dispositivo, tal como resultante da emenda senatorial, foi mantida,
apenas renumerando-se o dispositivo que passou a ser o art. 1.593 do novo Cddigo Civil: ‘O parentesco
¢ natural ou civil, conforme resulta da consanguinidade ou adog¢io’. No ocorrido do més de novembro de
2001, houve a substitui¢do do termo ‘adog@o’ por ‘outra origem’.” (GAMA. Guilherme Calmon Nogueira
da. Das relagdes de parentesco. In: DIAS, Maria Berenice; PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Coords).
Direito de Familia e o novo codigo civil. Belo Horizonte: Del Rey,2001, p. 96.)

S’FACHIN, Rosana. Da filiagdo. In: DIAS, Maria Berenice; PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Coords).
Direito de Familia e o novo cédigo civil. Belo Horizonte: Del Rey,2001, p. 114.
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Belmiro Pedro Welter, na época de transi¢ao para o novo codigo civil, logo
apos o inicio de sua vigéncia, buscando o adequar da letra de lei do artigo 1.593 aos
valores da afetividade, esclarecia, quanto ao conteudo do parentesco civil, que essa
outra origem de parentesco ¢ justamente a socioldgica, (afetiva, socioafetiva, social,
eudemonista).®® Havia na doutrina nacional a procura da valorizagdo dos aspectos
sociais, em uma tentativa de conter os critérios socioafetivos.

Paulo Lobo, em sua doutrina, veio a distinguir a verdade bioldgica, pautada
por critérios da consanguinidade, do “estado de filiacdo”, na sistematizagdo da verdade

socioafetiva, apresentado as seguintes classificagodes:

a) verdade biologica com fins de parentesco, para determinar a
paternidade — e as relagdes de parentesco decorrentes — quando
esta ndo tiver sido constituida por outro modo e for inexistente
no registro de nascimento, em virtude da incidéncia do
principio da paternidade responsavel;

b) verdade bioldgica sem fins de parentesco, quando ja existir
pai socioafetivo, para os fins de identidade genética, com
natureza de direitos da personalidade, fora do direito de familia;
c)verdade socioafetiva, quando ja constituido o estado de
filiacdo e parentalidade, em virtude da adogao, ou da posse de
estado de filiagdo, ou de inseminacio artificial heteréloga®’.

Diante as caracteristicas sistémicas desta mudanca de paradigma, a
socioafetividade ¢ expressdo que vem a congregar o fator social (socio), ao lado do
principio normativo do afeto (afetividade)’®. A afetividade como valor juridico no

direito a familia, segundo Paulo Lobo, abrange dimensdes como:

a) da solidariedade ¢ da cooperagdo; b) da concepgdo
eudemonista; c¢) da funcionalizagdo da familia para
desenvolvimento da personalidade de seus membros; d) do
redirecionamento dos papéis masculino e feminino e da relacao
entre legalidade e subjetividade; e) dos efeitos juridicos da

88WELTER, Belmiro. Principio da igualdade entre filiagbes bioldgicas e socioafetivas, Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003, p. 161.

LOBO, Paulo. Direito civil: familias. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 73.

0p. cit., p. 29.
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reproducdo humana assistida; f) da colisdo dos direitos

fundamentais; g) da primazia do estudo do direito da filiagao,

independente da origem bioldgica’!.

A verdade socioafetiva, em que a concepgao da relagdo de parentesco vem
desvinculada da origem biologica, ¢ o que chamamos de desbiologiza¢do da filiagao,
conforme as portas de Jodo Batista Villela em seus estudos do direito a adogdo, ainda
em momento pouco antes da ocorrida constitucionalizagdo de 1988, quando o
ordenamento tomava o rumo mais humanitario no direito a familia.

Logo nos primeiros momentos de vigéncia do Codigo Civil, voltando-se a
insercao legislativa da parentalidade socioafetiva, a posse-de-estado foi objeto de estudo
do Conselho de Justica Federal, quando foi elaborado o Enunciado 256 do CEJ — art.
1.593 do CC: “A posse de estado de filho (parentalidade socioafetiva) constitui
modalidade de parentesco civil.” Havia na doutrina a necessidade de conter a
parentalidade socioafetiva a margem legal. Ao passo que o cddigo ndo era expresso
quanto ao tema, interpretava-se que a parentalidade socioafetiva deveria ser abrangida
dentro da inteligéncia do art. 1.593 do CC.

A verdade socioafetiva esta relacionada a propria natureza que se extrai do
termo “outra origem” contido no artigo 1.593 do CC’?. A doutrina nacional, no primeiro
momento em que se buscava consolidar os paradigmas da parentalidade socioafetiva,
veio a correlacionar os fatos que se inserem nesta origem do parentesco, de modo a
ressaltar trés institutos: a) a adogdo; b) a posse-de-estado de filiacao, e; ¢) a reproducao

assistida heteréloga’. Neste contexto, a posse-de-estado de filiagdo ¢ apenas uma das

0p. cit., p. 73.

20p. cit., p. 296. Segundo Paulo Lobo: “O art. 1.593 do Codigo Civil refere a dois tipos de parentesco,
o natural e o civil. Considera natural o que decorre da consanguinidade dos parentes, nesse sentido,
biolégico. Ja o parentesco civil remete a ‘outra origem’, cujas espécies se enquadram na genérica
expressao de socioafetividade, além do parentesco por afinidade.”

3Fabiola de Albuquerque Santos, voltando-se as espécies de paternidades que se fazem presentes na
codificagdo civil, expde: “A luz da codificagdo civil é possivel identificar trés tipos de paternidade, quais
sejam: a juridica, a biologica e a socioafetiva.(...) A paternidade socioafetiva como dita alhures, contempla
trés espécies: a adogdo, a posse de estado de filiagdo e a técnica de reprodugdo assistida heteréloga.”
(SANTOS, Fabiola Albuquerque. Ag¢des de filiagdo: da investigacdo e negatdria da paternidade e do
reconhecimento dos filhos. In: TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; RIBEIRO, Gustavo Pereira Leite
(coords). Manual de direito das familias e das sucessdes. Belo Horizonte: Del Rey, 2010, p. 163.)

Para Jorge Shiguemitsu Fujita, em andlise da contemporaneidade das relagdes de filiagdo, também
entende que a filiagdo socioafetiva “se apresenta na adoco, na técnica de reprodugdo assistida heter6loga
ou por adogdo e, na posse de estado de filho, representada pela adocdo a brasileira e pelos ‘filhos de
criagdo’.”(FUJITA, Jorge Shiguemitsu. A filiagdo na contemporaneidade. In: CHINELATO, Silmara
Juny de Abreu; SIMAO, José Fernando; FUJITA, Jorge Shiguemitsu; ZUCCHI, Maria Cristina (org.)
Direito de familia no novo milénio: estudos em homenagem ao Professor Alvaro Villaga de Azevedo. Sio
Paulo: Atlas, 2010, p. 475.)
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expressoes da verdade socioafetiva, de modo que a natureza do parentesco na origem
socioafetiva ¢ mais ampla, abarcando também outras hipoteses, como da reproducdo
assistida e da adogao.

Diante da necessidade de se adequar o ordenamento as hipoteses da verdade
socioafetiva, os novos projetos de lei procuram definir a natureza do parentesco aos
valores contemporaneos, trazendo uma releitura da expressao parentesco civil, agora
substituida pela expressdo parentesco socioafetivo. Como exemplo, o Projeto Lei n. PLS
470/2013 — Estatuto das Familias, em suas apresentacdes gerais e justificativas de
projeto, quanto a filiacdo, ndo mais faz referéncia a expressdo “parentesco civil”,

colocando a natureza socioafetiva ao lado da consanguinea:

A jurisprudéncia vem reconhecendo novos paradigmas
parentais, tratando de modo igualitario as relagdes de filiagao,
independente da origem consanguinea ou socioafetiva. A
adogdo, a posse de estado de filho ¢ a inseminagdo artificial
heterdloga sdo exemplos de que a familia é uma realidade
socioafetiva. Visando evitar contradi¢des presentes em alguns
julgados, o Estatuto distingue com clareza: dever de registro do
nascimento, reconhecimento voluntario do filho, investigagdo
judicial de parentalidade e a impugnacdo da paternidade, da
maternidade ou da filiagdo, com prevaléncia para posse de
estado de filhos, com a respectiva convivéncia familiar.

A releitura dos novos paradigmas parentais se faz constante nos dias atuais,
na sistematizacdo de regras que diferenciem a verdade biologica da verdade
socioafetiva.

1.1.4.2) Da construcio jurisprudencial e doutrinaria brasileira da posse-de-estado
de filiacao socioafetiva

A posse-de-estado de filiagdo socioafetiva, embora se fizesse presente na
jurisprudéncia do periodo pds-constitucionalizagdo de 1988, em julgados quanto aos
“filhos de criagdo”, ndo foi prevista expressamente no Codigo Civil brasileiro de 2002,
deixando lacunas para serem supridas. Por meio de construcdo jurisprudencial, o art.
1.605 do CC/2002 passou a ser explorado para fins de extrair critérios concretos e

objetivos do modo como se apurar e estabelecer o vinculo de parentesco socioafetivo.
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Em sua origem historica, a posse-de-estado de filho surge desvinculada da
parentalidade socioafetiva como conhecemos hoje, pois sua previsdo legal no Codigo
de 1916 estava no sentido de ser meio de prova da origem da filiagdo legitima em
hipoteses de falta ou perda dos dados do registro civil de nascimento (art. 309 — II do
CC de 1916)™. Este dispositivo foi repetido no novo Codigo Civil como critério de
presuncao da filiagdo para suprir a falta de documentac¢ao do registro publico da filiagao.
Como caracteristica de qualquer presuncao juridica, o artigo traz critério que se baseia
na busca de indicios que demonstrem critérios l6gicos de uma relacao fatica
preexistente’”.

Nao ha referéncia aos aspectos da verdade socioafetiva quanto a posse-de-
estado no art. 1.605 do CC/2002 como encontramos em outros paises. Em uma analise
comparada do direito francés, a legislagdo estrangeira, desde a reforma civil da Franga,
em 1972, buscou aspectos socioafetivos’®, contando com o dispositivo do art. 322
disciplinando que “reciprocamente, ninguém pode contestar o estado daquele que tem
uma posse conforme o seu registro de nascimento”. Esta norma confere a prote¢ao dos
aspectos da verdade socioafetiva, pois, se rege segundo a exteriorizagdo da aparéncia,
em que prevalece o reconhecimento da filiagao, independente da origem sanguinea.

No ordenamento brasileiro a posse-de-estado, segundo a redagdo original do
art. 1.605 do CC/2002, tem os fins de suprir a auséncia de registro, sendo meio de prova

do fato do nascimento bioldgico. O sentido atribuido a posse-de-estado desde as

TAPONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito de Familia, Vol. 11, atualizado por
Vilson Rodrigues Alves. Campinas, Sdo Paulo: Editora Bookseller, 2001, p. 69. Segundo Pontes de
Miranda: “Acertadamente, a 1 Camara do Tribunal de Apelagao de Sdo Paulo, a 8 de novembro de 1943
(RT 151/588), decidiu: ‘A filiacdo legitima pode ser provada, nos casos do art. 349 do Cddigo Civil, em
acdo de anulag@o de doacdo por ofensa a legitima. O art. 349 do Codigo Civil dispde que na falta ou
defeito do termo de nascimento podera provar-se a filiagao por escrito, proveniente dos pais, conjunta ou
separadamente; II — quando existem veementes presungoes resultantes de fatos ja certos. Os autores, em
geral, dizem que este dispositivo se aplica quando ndo se fez o registro, quando ele ¢ defeituoso, ou
quando o livro se perdeu. Nada impede, porém, que se aplique também ao caso de haver grande
dificuldade na extrac@o da certiddo por motivo de guerra ou peste’.”

3CC/2002, Art. 1.605: Na falta ou defeito, do termo de nascimento, podera provar-se a filiagdo por
qualquer modo admissivel em direito: (...)II — quando existirem veementes presuncgdes resultantes de fatos
ja certos.

7%Guilherme Calmon Nogueira da Gama, em momento de transi¢do para o novo Codigo de 2002,
voltando-se aos aspectos socioafetivos da legislacdo francesa, atentara que: “Mira-se no exemplo
permissivo do Cédigo Civil francés, com a reforma de 1972, que passou a admitir que, na falta de filiagéo
paterna estabelecida, o marido da mie pode conferir seu proprio nome a crianga, por meio de uma
declaragdo que ele pode fazer juntamente com a mae, sem que haja o pai da crianga, atendendo aos
interesses do menor, no sentido de possibilitar seu desenvolvimento em todas as areas, principalmente a
psicologica.” GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Das relagdes de parentesco. In: DIAS, Maria
Berenice; PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Coords). Direito de Familia e o novo codigo civil. Belo
Horizonte: Del Rey, 2001, p.98.
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Ordenagdes de Portugal, repetido no Codigo Civil de 1916, voltava-se a filiagdo

legitima, sendo reiterado no Cédigo de 2002 como meio de prova da filiagao na familia

177

natural’’. Pontes de Miranda ao tratar da posse de estado-de-filiacdo da familia legitima,

durante a vigéncia do art. 349 do Codigo de 1916, colocava que:

Posse de estado de filho consiste no gozo do estado, da
qualidade de filho havido da relacdo do casamento e das
prerrogativas dela derivadas. Os antigos escritores exprimiam
isso, concisamente, em trés palavras, dizendo que sdo
elementos necessarios: Nomen: isto ¢, que o individuo uso o
nome da pessoa a que atribui a paternidade. Tractatus: que os
pais o tratassem como filho, e nessa qualidade lhe tivessem
dado educacdo, meios de subsisténcia etc. Fama: que o publico
o tivesse sempre como tal’®.

Todavia, por for¢a de construcao jurisprudencial e doutrindria, os mesmos
critérios de prova utilizados para demonstrar o vinculo de filiagdo na familia legitima
desde o Codigo de 1916 passaram a dar margem para constituicao e desconstituicdo do
vinculo de parentesco de filiagdo em funcao da feoria da aparéncia. Segundo Christiano

Chaves de Farias e Nelson Rosenvald,

¢ a projecdo da teoria da aparéncia sobre as relacdes
juridicas filiatorias, estabelecendo uma filiagao fatica que
merece tratamento juridico. (...) O papel preponderante da
posse de estado de filho ¢ conferir juridicidade a uma
realidade social, pessoal e afetiva induvidosa, conferindo,
desta forma, mais Direito a vida e mais vida ao Direito”’.

"7Segundo Julie Cristine Delinski, “a posse de estado surgiu no Direito Portugués das Ordenagdes, no
qual distinguia filhos legitimos e ilegitimos, e em que: ‘o pai podia, ainda, reconhecer a qualidade de filho
a alguém que naturalmente fosse (perfilhagao) podendo até ser forcado a isso, mediante a¢do posta pelo
filho a baseada em posse de estado de filho ou em quaisquer outras conjucturas’(Ord., fil., II1, 9, in fine).”
DELINSKI, Julie Cristine. O novo direito da filiagdo. Sao Paulo: Dialética, 1997, p. 38. (Apud: FUJITA,
Jorge Shiguemitsu. A filiagdo na contemporaneidade. In: CHINELATO, Silmara Juny de Abreu; SIMAO,
José Fernando; FUJITA, Jorge Shiguemitsu; ZUCCHI, Maria Cristina (org.) Direito de familia no novo
milénio: estudos em homenagem ao Professor Alvaro Villaca de Azevedo. Sio Paulo: Atlas, 2010 p. 474.)
8PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito de Familia, Vol. 11, atualizado por
Vilson Rodrigues Alves. Campinas, Sdo Paulo: Editora Bookseller, 2001, p. 71.

FARIAS, Christiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: familias. Salvador:
Juspodium, 2019, p. 589.
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Diante da construgdo doutrinaria e jurisprudencial que se fez presente no
ordenamento brasileiro, em razdo do valor juridico da afetividade e o principio da
aparéncia, a posse-de-estado da filiagdo socioafetiva, aos poucos, foi ganhando guarida
em razao do “ativismo judicial”. Vejamos a decisao do Tribunal de Justi¢a do Estado
do Rio Grande do Sul no ano de 2004, que colocava a posse-de-estado como critério a

adog¢ao informal:

ACAO DECLARATORIA. ADOCAO INFORMAL.
PRETENSAO AO RECONHECIMENTO. PATERNIDADE
AFETIVA. POSSE DE ESTADO DE FILHO. PRINCIPIO DA
APARENCIA. ESTADO DE FILHO AFETIVO.
INVESTIGACAO DE PATERNIDADE SOCIOAFETIVA.
PRINCIPIOS DA SOLIDARIEDADE HUMANA E
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. ATIVISMO
JUDICIAL. JUIZ DE FAMILIA. DECLARACAO DA
PATERNIDADE. REGISTRO. A paternidade sociologica ¢
um ato de opgdo, fundando-se na liberdade de escolha de quem
ama e tem afeto, o que n2o acontece, as vezes, com quem
apenas ¢ a fonte geratriz. Embora o ideal seja a concentragao
entre as paternidades juridica, bioldgica e socioafetiva, o
reconhecimento da ultima ndo significa o desapreco a
biologizagdo, mas atencdo aos novos paradigmas oriundos da
instituicdo das entidades familiares. Uma de suas formas ¢ a
“posse de estado de filho™, que ¢ a exteriorizagdo da condicao
filial, seja por levar o nome, seja por aceito como tal pela
sociedade, com visibilidade publica e notoria. Liga-se ao
principio da aparéncia, que corresponde a uma situagdo que se
associa a um direito ou estado, e que da seguranca juridica,
imprimindo carater de seriedade a relagdo aparente. Isto ainda
ocorre com o “estado de filho afetivo”, que além do nome, que
ndo ¢ decisivo, ressalta o tratamento e a reputacdo, eis que a
pessoa ¢ amparada, cuidada e atendida pelo indigitado pai,
como se filho fosse. O ativismo judicial e a peculiar situagédo do
juiz de familia impde, em afago a solidariedade humana e
veneracdo ao respeitoso principio da dignidade da pessoa, que
se supere a formalidade processual, determinando o registro da
filiagdo, com veredito declaratorio nesta investigacdo de
paternidade socioafetiva, e todos os seus consectarios.”(TJRS,
7 Camara Civel, Ap. civel n. 70008795775, Relator: Des. José
Jorge Teixeira Giorgis, julgado em 23.6.2004).(grifo nosso)
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Verbalizava a jurisprudéncia o “estado de filho afetivo”, com o avancar da
doutrina e da jurisprudéncia, como produto do Judicidrio, no produzir do Direito,
consolidou-se como critério para constituicio e desconstituicdo das relagdes de
parentesco.

A posse-de-estado de filiagao socioafetiva passou a ser acolhida como novo
paradigma das relagdes parentais, conforme a jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica, em que colocamos em destaque os seguintes trechos da ementa do Resp.

1.189.663, sob relatoria da Min. Nancy Andrigui, proferido em. 06/09/2011:

FAMILIA. RECONHECIMENTO DE PATERNIDADE E
MATERNIDADE SOCIOAFETIVA. POSSIBILIDADE.
DEMONSTRACAO.

1. A paternidade ou maternidade socioafetiva ¢ concepg¢ao
jurisprudencial e doutrinéria recente, ainda ndo abracada,
expressamente, pela legislacdo vigente, mas a qual se
aplica, de forma analédgica, no que forem pertinentes, as
regras orientadoras da filiagdo biologica.

2.A norma principio estabelecida no artigo 27, in fine, do
ECA afasta as restricdes a busca do reconhecimento de
filiagdo e, quando conjugada com a possibilidade de
filiacdo socioafetiva, acaba por reorientar, de forma
ampliativa, os restritivos comandos legais hoje existentes,
para assegurar o que procura o reconhecimento de filiagao
socioafetiva, transito desimpedido de sua pretensao.

3. Nessa senda, ndo se pode olvidar que a construcao de
uma relagdo socioafetiva, de maneira indelével, a posse de
estado de filho, mesmo por meio de agdo de investigacao
de paternidade, a priori, restrita ao reconhecimento
forcado no vinculo biologico. Nao demonstrada a posse de
estado de filho, torna-se inviavel a pretensao. (STJ — 3°T.,
Resp. 1.189.663, Min. Nancy Andrigui, j. 6.9.11).

A posse-de-estado de filiagao socioafetiva passou a ampliar os restritivos
comandos de reconhecimento da filiagdo ensejando a relativizagdo do DNA, sendo a

socioafetividade o valor dignificante da relagio de parentesco®’. Na prevaléncia do

8Segundo Rui Geraldo Camargo Viana: “Sendo incapaz de atestar a exigéncia de valores, outros
indispensaveis ao reconhecimento da filiagdo paterno-filial, que dignifique a existéncia dos envolvidos,
o exame de DNA ¢ recomendavel somente quando existentes anteriores elementos de convicgdo capazes
de justificar o reconhecimento que, como cedico, ndo se deve pautar por questdes econdmicas-
financeiras.” (VIANA, Rui Geraldo Camargo. Da relatividade do DNA para reconhecimento de filiagao.
In: CHINELATO, Silmara Juny de Abreu; SIMAO, José Fernando; FUJITA, Jorge Shiguemitsu;
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vinculo socioafetivo sobre o bioldgico, cada vez mais, tornavam-se presentes casos
conhecidos por filhos de criacdo®'.

Os critérios da posse-de-estado se fizeram notdrios na jurisprudéncia, na
sistematizacdo de seu conteudo, a exemplo dos casos de adog¢do a brasileira, adogdo
postuma e as relagdes de madrastio e padrastio.

Vejamos como a posse-de-estado de filiagdo socioafetiva passou a ter
efeitos juridicos na adogdo a brasileira®, negando a invalidade do registro civil, com
base no melhor interesse da crianga, prevalecendo o vinculo socioafetivo em detrimento

do vinculo biolégico:

Ementa: APELACAO CIVEL. DESCONSTITUICAO DE
REGISTRO CIVIL. ADOCAO A BRASILEIRA.
PREPONDERANCIA DA FILIACAO SOCIOAFETIVA
SOBRE A BIOLOGICA. MELHOR INTERESSE DA
CRIANCA. 1. O reconhecimento voluntario de paternidade
daquele que, sabidamente, ndo ¢ filho da pessoa, sem seguir o
procedimento legal ¢ chamado de “adogdo a brasileira”. 2. A
“adoc@o a brasileira”, apesar de contraria a lei, vem sendo
aceita pela sociedade em razdo da preponderancia da filiagao
socioafetiva sobre a biologica e do principio do melhor
interesse da crianga. 3. Devera ser mantido o registro civil da
crianga, mesmo que contrariando a verdade biologica, quando
lhe for o mais conveniente. 4. Recurso improvido. (TIMG, Ap.
Civel n. 1.0672.00.029573-9/001, Rel.: Des. Nilson Reis,
julgado em 27.2.2007.)

ZUCCHI, Maria Cristina (org.) Direito de familia no novo milénio: estudos em homenagem ao Professor
Alvaro Villaga de Azevedo. Sio Paulo: Atlas, 2010, p. 498.)

8Jorge Shiguemitsu Fujita, ao conceituar filhos de criagdo, expde: “Os filhos de criagdo se enquadram na
modalidade filiagdo socioafetiva, a qual decorrente da posse-de-estado de filho, consistente esta na relagao
paterno-filial, ou maternal filial, ou paterno-materno filial, em que se destacam o tratamento existente
entre os pais e o filho, de carater afetivo, amoroso e duradouro, e a reputagdo ou fama na qualidade de
filho perante terceiros. Na maioria das vezes, esses filhos do afeto ndo utilizam o sobrenome de seus pais
socioafetivos. (...)A palavra criagdo tem o significado de “afeicdo, adocdo, aceitacdo, sustento e guarda.
Podem ser orfaos; parentes distantes; ou filhos de uma empregada que os deixou na casa do empregador
doméstico, diante da impossibilidade de os criar; ou os filhos do compadre ou comadre; os filhos de um
amigo pobre; enfim, pessoas de qualquer origem.” (FUJITA, Jorge Shiguemitsu. Filhos de Criagdo: ¢ os
seus direitos? In: CASSETARI, Christiano, orientacdo: VIANA, Rui Geraldo Camargo. /0 anos de
vigéncia do Codigo Civil brasileiro de 2002, estudos em homenagem ao professor Carlos Alberto Dabus
Maluf. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 565-566.)

82A “adogdo a brasileira” é fato tipico penal previsto no artigo 270 do Codigo Penal, “de registrar filho de
outrem”, todavia, quando demonstrados os aspectos da nobreza do reconhecimento da filiagdo, pode o
sujeito ativo ser favorecido pelo perddo judicial, em que o juiz deixa de aplicar a pena.
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Ainda, quanto a adog¢do a brasileira, soma-se a boa-fé objetiva a
parentalidade socioafetiva como critério no Direito das Familias aos fins de se obter a
protecdo substancial a ideia de confianga.®® Com base neste fundamento, o Superior
Tribunal de Justi¢a, voltando-se ao plano de lealdade das partes, reconheceu no ambito
das relagdes familiares a funcdo integrativa da boa-fé objetiva no direito a filiagdo,
conforme podemos constar no acorddo proferido no Resp. n. 1.087.163/RJ,3* T., Rel.

Min. Nancy Andrighi, j. 18/08/2011, Dje 31/08/2011:

1. A paternidade biologica ndo tem o conddo de vincular,
inexoravelmente, a filiacdo, apesar de deter peso especifico
ponderavel, ante o liame genético para definir questdes
relativa a filiagao.

2. Pressupde, no entanto, para a sua prevaléncia, da
concorréncia de elementos imateriais que efetivamente
demonstram a ag¢do volitiva do genitor em tomar posse da
condi¢do de pai ou mae.

3. A filiacdo socioafetiva, por seu turno, ainda que despida de
ascendéncia genética, constitui uma rela¢do de fato que deve
ser reconhecida e amparada juridicamente. Isso porque a
parentalidade que nasce de uma decisdo espontanea, frise-se,
arrimada em boa-fé, deve ter guarida no Direito de Familia.

4. Nas relac¢des familiares, o principio da boa-fé objetiva deve
ser observado e visto sob suas fun¢les integrativas e
limitadoras, traduzidas pela figura do venire contra factum
proprium (proibi¢do de comportamento contraditorio), que
exige coeréncia comportamental daqueles que buscam a tutela
jurisdicional para a solugdo de conflitos no ambito do Direito
de Familia.

A boa-f¢é objetiva no direito de familia passou a assegurar a irrevogabilidade
do reconhecimento da filiagdo, em razdo de um padrdo de conduta, de modo a
responsabilizar aqueles que conscientemente reconhecem a filiacao, sem a certeza do
vinculo bioldgico, em decorréncia do ato volitivo. Até a mera davida ndo pode ser

alegada em beneficio daquele que, voluntariamente, reconhece o estado de filiagio®*.

8Luiz Fernando Salles Rossi, quanto a Teoria dos Atos Proprios que migra do Direito das Obrigagdes ao
Direito de Familia, nos traz que: “ndo ¢ diferente, pois, que nas relagdes de Direito de Familia haja a
protegdo substancial a ideia da confianca. Nas relagcdes de familia cobra-se dos seus sujeitos
comportamento ético, dever juridico de ndo se comportar contrariamente as expectativas produzidas.”
(ROSSI, Luiz Fernando Salles. O abuso de direito nas relagdes de familia. In: SILVA, Regina Beatriz
Tavares da; CAMARGO NETO, Theodureto de Almeida. Direito de familia e das sucessées, vol.2. Sao
Paulo: Saraiva, 2014, p. 98.)

8Segundo a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justiga: “A auséncia de vinculo bioldgico (afastado
por exame de DNA) néo teve o condao de desconstituir a filiagao, pois foi reconhecido juridicamente que
se estabeleceu o vinculo socio-afetivo entre pai e filho, porquanto, s6 apds 22 anos do nascimento do
filho, o pai prop6s a¢ao negatoria de paternidade combinada com retificagdo de registro civil. Com esse
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Voltando-se a adogdo postuma, com fundamento na posse-de-estado de
filiacdo socioafetiva, foi relativizada a regra procedimental que determina que o
deferimento da adogao esta condicionado a propositura da acao de adogdo antes do dbito
(art.42§6° do ECA). A existéncia de manifestacao inequivoca da vontade exigida passou
a ser suprida de modo a ser suficiente o demonstrar do dnimo de filiagdo que se faz
presente na posse-de-estado de filiagdo socioafetiva.

Se em primeiro momento o formalismo das regras do procedimento de
adogao foi relativizado, permitindo outros meios que demonstrassem o inicio do
procedimento, a exemplo do testamento®®, a jurisprudéncia foi além, em apenas exigir
que se demonstre a posse-de-estado, pois esta ¢ superior que uma simples
manifestagio®. Segundo o julgado do Superior Tribunal de Justica, 3. Turma, no Resp.

1663137/MG 2017/0068293-7, Rel., Des. Ministra Nancy Andrigui, em 15/08/2017:

ADOCAO POSTUMA. MANIFESTACAO INEQUIVOCA
DA VONTADE DO ADOTANTE. INEXISTENCIA. LACO
DE AFETIVIDADE EM VIDA. DEMONSTRACAO
CABAL. “1. A adogdo postuma ¢ albergada pelo direito
brasileiro, nos termos do art. 42, § 6°, do ECA, na hipdtese de

entendimento, a Turma negou provimento ao Resp. do pai. Apontou o Min® Relator que, nas instancias
ordindrias, ao contrario do sustentado no Resp., ficou inconteste ndo haver ado¢do a moda brasileira, pois
o recorrente, ao proceder ao registro da paternidade, ndo tinha conhecimento da inexisténcia de vinculo
biolégico e, apesar da alegacdo de dividas, portou-se como pai, estabelecendo vinculo de afetividade.
Explicou que a paternidade fundada no vinculo socio-afetivo ndo ¢ construgdo doutrinaria nem
jurisprudencial, mas encontra prote¢do no § 6° do art. 227 da CF/1988, que veda a diferenciacdo entre
filhos havidos ou nao de relagdo de casamento, e no art. 1.595 do CC/2002, que reconhece o parentesco
civil resultante de origem nao consanguinea. Observou que o reconhecimento espontaneo da paternidade
somente pode ser desfeito se demonstrado o vicio de consentimento ou falsidade do registrado, conforme
disposto no art. 1.604 do CC/2002. Esclareceu que, por erro de conhecimento, deve-se compreender a
falsa representacdo da realidade ou ideia falsa da realidade, tal como apregoado na doutrina. Ademais, no
contexto dos autos, ndo se denota emprego de diligéncia apta a configurar o alegado erro substancial
escusavel. Anotou ainda que o erro essencial apto a anular a filiagdo assentada no registro civil deve estar
evidenciado nos autos de forma clara e robusta, o que ndo se verificou no caso.” (Precedentes citados:
Resp. 932.692-DF, DJe 12/2/2009, e Resp. 1.022.793-RS, DJe 3/2/2009. Resp. 1.078.285-MS.)
8Segundo a jurisprudéncia do Tribunal de Justica de Minas Gerais: “Adogdo socioafetiva. Declaracio de
vontade efetivada por testamento. Reconhecimento de adogdo incidental. Possibilidade. O magistrado
deve julgar com observancia da legislagdo aplicavel ao caso, mas, ndo deve ignorar, diante das
peculiaridades, a sensibilidade inerente ao ser humano, principalmente quando a relacdo a ser tutelada
esta fundada no afeto. A doutrina vem caminhando para o abandono do formalismo excessivo e, em se
tratando de filiagdo socioafetiva, tem-se priorizado a dignidade da pessoa humana. No caso em exame
deve ser reconhecida a ado¢do em razdo do reconhecimento de filiagao declarado no testamento deixado
pelos falecidos pais afetivos da requerida, mesmo que o ato ndo se tenha efetivado com a observancia
estrita do procedimento prescrito na legislagdo.” (TIMG EI 1000084729359003, 4. G. C., Rel. Des
Elpidio Donizetti, j. 20/02/2013)

8Para Maria Berenice Dias: “A posse do estado de filho é mais do que uma simples manifestagdo escrita
feita pelo de cujus, porque o reconhecimento ndo estd ligado a um tnico ato, mas a uma ampla gama de
acontecimentos que se prolongam no tempo e que perfeitamente servem de sustentdculo para o
deferimento da adog@o.” (DIAS, Maria Berenice. Manual do direito das familias. Porto Alegre: RT, 2015,
p493)
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obito do adotante, no curso do procedimento de adogdo, ¢ a
constatagdo de que este manifestou, em vida, de forma
inequivoca, seu desejo de adotar.

2. Para as adogoes post mortem, vigem, como comprovagao da
inequivoca vontade do de cujus em adotar, as mesmas regras
que comprovam a filiagdo socioafetiva: o tratamento do
adotando como se filho fosse e o conhecimento publico dessa
condic¢do.

3. Em situagdes excepcionais, em que demonstrada a
inequivoca vontade em adotar, diante da longa relagdo de
afetividade, pode ser deferida adogdo postuma ainda que o
adotante venha a falecer antes de iniciado o processo de adogao.
4. Recurso especial conhecido e provido.” (STJ. 3.T., Resp.
1663137 / MG 2017/0068293-7, Rel., Des. Ministra Nancy
Andrigui, em 15.08.2017)

O estabelecimento péstumo da filiagdo socioafetiva foi acolhido na
jurisprudéncia em processos de adog¢do. O inicio do procedimento em vida ndo ¢
necessario, desde que demonstrada a inequivoca vontade adotar, em fun¢do da
afetividade.

Compondo os fatores que impulsionaram a mudanga de paradigma na
jurisprudéncia pela posse-de-estado de filiagdo socioafetiva, também devemos incluir
as relagdes de madrastio e padrastio. O fato das pessoas se divorciarem e se casarem
novamente na sociedade contemporanea, nos traz o modelo de familia mosaico formado
em razao do novo relacionamento dos novos conjuges ou companheiros com a filiagao
do relacionamento anterior. Diante da convivéncia didria deste novo arranjo familiar,
surgem reflexos, como exemplo, podera ocorrer o detrimento dos lagos bioldgicos com
o fortalecimento da posse-de-estado de filiacao socioafetiva com aqueles que passaram
a ocupar o papel funcional da autoridade parental, agora exercida pelos padrastos e
madrastas.

As familias, em que o padrastio e o madrastio ocupam a posi¢ao funcional
nos deveres de assistir, criar e educar, foram um dos eixos para que ocorresse a
valorizagdo dos aspectos socioafetivos. Seus contornos na qualidade de arranjos
familiares foram trazidos para doutrina com classificacdes diversas por seus aspectos
proprios (plural, recomposta, reconstituida ou mosaica) e seus efeitos juridicos quanto
a constituicdo da relacdo de parentesco socioafetivo fizeram da posse-de-estado de
filiagdo socioafetiva um comando, ndo apenas para o estabelecimento da filiagdo, mas
também para assegurar alguns efeitos juridicos, independente do parentesco, como

exemplo, os direitos aos alimentos:
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ALIMENTOS A ENTEADA. POSSIBILIDADE. VINCULO
SOCIOAFETIVO DEMONSTRADO. PARENTESCO POR
AFINIDADE. FORTE DEPENDENCIA FINANCEIRA
OBSERVADA. QUANTUM ARBITRADO COMPATIVEL
COM AS NECESSIDADES E AS POSSIBILIDADES DAS
PARTES. Comprovado o vinculo socioafetivo e a forte
dependéncia financeira entre padrasto e a menor, impde-se a
fixacdo de alimentos em prol do dever contido no art. 1.694 do
Codigo Civil. Demonstrada a compatibilidade do montante
arbitrado com a necessidade das Alimentadas e a possibilidade
do Alimentante, em especial os sinais exteriores de riqueza em
razdo do elevado padrdo de vida deste, ndo ha que se falar em
minoracio da verba alimentar. DECISAO MANTIDA.
RECURSO IMPROVIDO. (TJSC, Agravo de Instrumento n.
2012.073740-3, de Sdo José, rel. Des. Jodo Batista Goes Ulysséa,
j- 14-02-2013

Os efeitos juridicos da posse-de-estado de filiagao nas relagdes padrastio e
madrastio se fizeram presentes desde uma escala menor, como exemplos, os direitos
aos alimentos e os direitos de personalidade, na inclusio do nome de familia do
padrastro ou madrasta®’, assim como em efeitos juridicos em grau maior, alcancando o
direito a familia, no reconhecimento do vinculo de parentesco de filiagdo, com reflexos

em direitos sucessorios e direitos previdenciarios.

1.1.4.3) Dos plenos direitos da familia homoafetiva a filiacao

Repetindo a norma contida no art. 226, §3° da CF de 1988, o Cddigo Civil
de 2002, disp0s, em seu art. 1.723, que “¢ reconhecida como entidade familiar a unido
estavel entre homem e mulher”. A interpretacdo literal da lei aos aspectos
heteronormativos resultou na marginaliza¢ao das unides homoafetivas. Todavia, a luta
na Justiga contra o fim do preconceito, apos longos anos de debate juridico, contou com

a decisdo da Corte Suprema, na ADI 4.277 em 14.11.2011, em que se proferiu

87Resp. n.1069864, relatora Ministra Nancy Andrigui, publicado no DJE 03/02/2009: “N&o ha como negar
a uma crianga o direito de ter alterado seu registro de nascimento para que dele conste o mais fiel retrato
da sua identidade, sem descurar que uma das expressdes concretas do principio fundamental da dignidade
da pessoa humana ¢ justamente ter direito ao nome, nele compreendido o prenome e patronimico.”
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interpretagdo conforme a ordem constitucional de 1988, valorizando os aspectos
existenciais, democraticos e pluralistas da familia, dando margens a regulamentacao das
unides estaveis e o casamento homoafetivo®®.

O reconhecimento do direito a familia formada em unides estaveis por
pessoas do mesmo sexo passou a ter impactos na liberdade de planejamento familiar no
direito a filiagdo, tendo como marco divisor de direitos a decisdo da Corte Suprema, no
que podemos a partir desta distinguir nitidamente duas fases no reconhecimento dos
seus direitos: a primeira, marcada por uma constante procura litigiosa do direito a
filiagdo as margens do preconceito, €; uma segunda fase, em que o reconhecimento dos
direitos da categoria passaram a serem assegurados em resolugdes e provimentos
normativos, no direito a igualdade dos arranjos familiares.

Em momento anterior o reconhecimento dos direitos ao casamento e a
unido estavel da familia homoafetiva, o direito a filiagdo ocorria de modo obliquo, por
meio de subterfugios da via unilateral da procriagdo medicamente assistida ou da
adogdo, casos em que, com a convivéncia da crianga com o casal homoafetivo,
ingressava-se com o pedido na via judicial para o reconhecimento do vinculo de filiagao
socioafetiva.

Os direitos a familia homoafetiva foram, primeiramente, acolhidos nas
cortes da Justica Comum, nas Varas de Familia®, com efeitos juridicos em igualdade a
origem da filiacdo biologica, em direitos aos alimentos, a convivéncia € a sucessao
hereditaria, entendimento que, posteriormente, foi recepcionado na jurisprudéncia do

Superior Tribunal de Justica®™. Os pareceres que conduziam a matéria tinham em

8Com fundamento na da decisdo da Corte Suprema, passou a ser regulamentado o casamento
homoafetivo pela Resolugdo 175/13 do CNIJ.

$APELACAO CIVEL. ADOCAO. CASAL FORMADO POR DUAS PESSOAS DE MESMO SEXO.
POSSIBILIDADE. Reconhecida como entidade familiar, merecedora da protecdo estatal, a unido formada
por pessoas do mesmo sexo, com caracteristicas de duracdo, publicidade, continuidade e intengdo de
constituir familia, decorréncia inafastavel é a possibilidade de que seus componentes possam adotar. Os
estudos especializados ndo apontam qualquer inconveniente em que criangas sejam adotadas por casais
homossexuais, mais importando a qualidade do vinculo e do afeto que permeia o meio familiar em que
serdo inseridas e que as liga aos seus cuidadores. E hora de abandonar de vez preconceitos e atitudes
hipécritas desprovidas de base cientifica, adotando-se uma postura de firme defesa da absoluta prioridade
que constitucionalmente ¢ assegurada aos direitos das criancas e dos adolescentes (art. 227 da
Constituicao Federal). Caso em que o laudo especializado comprova o saudavel vinculo existente entre
as criangas e as adotantes. (TJRS, AC70013801592, 7C. Civ., Rel. Des. Luis Felipe Brasil dos Santos. J.
05/04/2006.)

“DIREITO CIVIL. FAMILIA. ADOCAO DE MENORES POR CASAL HOMOSSEXUAL.
SITUACAO JA CONSOLIDADA. ESTABILIDADE DA FAMILIA. PRESENCA DE FORTES
VINCULOS ENTRE OS MENORES E A REQUERENTE. IMPRESCINDIBILIDADE DE
PREVALENCIA DOS INTERESSES DOS MENORES. RELATORIO DA ASSISTENTE SOCIAL
FAVORAVEL AO PEDIDO. REAIS VANTAGENS PARA O ADOTANDO. ART. 1. DA LEI
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consideragdo, nao o direito a felicidade na busca pelo lar, mas, sim, os aspectos do
principio do melhor interesse da crianga, sendo esta a margem legal para realizag¢ao do

direito a filiagdo no primeiro momento dos direitos desta modalidade de familia.

Maria Berenice Dias, ao discorrer quanto as dificuldades dos direitos a
familia na comunidade LGBTI, ressalta uma primeira fase marcada pelo “realismo

juridico” que estava por conduzir as decisoes do Judiciario:

Depois de o Supremo Tribunal Federal ter equiparado a unido
homossexual a unido estdvel entre casais heterossexuais,
concedendo-lhes os mesmos direitos, significativos foram os
reflexos no que tange a adogdo. Ainda que o Poder Legislativo
ndo tenha regulamentado as relagdes homossexuais, o Poder
Judiciario, a fim de sanar tal lacuna, tem reconhecido
relacionamentos, orientando-se pelo “realismo juridico”, teoria

que visa enquadrar o direito a realidade social®'.

Se no primeiro momento de seus direitos o retrato da familia homoafetiva
era de uma familia marginalizada, o segundo momento dos seus direitos ¢ guiado a luz
da dignidade da pessoa humana, em que a Corte Suprema proferiu decisao reconhecendo
a sua plena legitimidade ético-juridica, trazendo reflexos no direito a filiacao, sob o
principio da igualdade nos arranjos familiares, conforme podemos extrair do seguinte
trecho do voto do julgado no Resp. 1.281.093/SP, Rel. Min. Nancy Andrigui, j.
18.12.2012:

Ementa: CIVIL. RECURSO ESPECIAL. UNIAO
HOMOAFETIVA. PEDIDO DE ADOCAO UNILATERAL.
POSSIBIILIDADE. ANALISE DA EXISTENCIA DE
VANTAGENS PARA A ADOTANDA.

(..

2.1 - da possibilidade juridica da adogdo na unido homoafetiva.
(..

A plena equiparacdo das unides estaveis homoafetivas, as
unides estaveis heteroafetivas, trouxe como corolario, a
extensdo automatica, aquelas, das prerrogativas outorgadas aos
companheiros dentro de uma unido estavel tradicional.

12.010/09 E 43 DO ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE. DEFERIMENTO DA
MEDIDA. (STJ Resp. 889.852-RS, Rel. Min. Luis Felipe Saloméo, julgado em 27/4/2010.)
91 DIAS, Maria Berenice. Homoafetividade e os direitos da LGBTI. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 111.
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Sob esse prisma, a litania trazida pelo recorrente, que aborda
possiveis limitagdes ao pleno exercicio da cidadania, em
decorréncia de uma opgdo sexual, mostra-se amplamente
superada pelo julgamento do STF.

O ordenamento juridico patrio, a comecar pela Constitui¢ao
Federal, ndo limita os direitos de cidaddos ao exercicio pleno
de sua cidadania por orientacao sexual.

Vale dizer, se determinada situagdo ¢ possivel ao extrato
heterossexual da populagdo brasileira, também o é a fracdo
homossexual, assexual ou transexual, e todos os demais grupos
representativos de minorias de qualquer natureza.

Estes, como aqueles, sdo abracados, em igualdade de
condi¢des, pelos mesmos direitos se submetem, de igual forma,
as restrigdes ou exigéncias da mesma lei, que deve, em
homenagem ao principio da igualdade, resguardar quaisquer
conteudos discriminatorios

Assim, ndo causa espécie, nem pode ser tomada como entrave
técnico ao pedido da adogdo, a circunstancia da unido estavel
ser fruto de uma relagdo homoafetiva, porquanto esta, ja
consolidada na jurisprudéncia patria, ndo se distingue, em
termo legais, da unido heteroafetiva.

No entanto, enquanto ndo remane¢am davidas quanto a
viabilidade legal do pedido, pende ainda o debate das possiveis
consequéncias negativas, para a infante, com essa modalidade
de adogdo, pois para sobre o tema, como norma principio que €
(art. 43 do ECA), a afericdo sobre reais vantagens para a
adotanda.(grifo nosso)

A familia homoafetiva foram superados os aspectos heteronormativos da
literalidade do art. 1.723 do CC na unido estavel e do direito ao casamento. Como
reflexos nos direitos a filiagdo, o direito a igualdade no planejamento familiar se fez de
modo pleno, em direitos procriacionais por meio da reproducgdo assistida, da posse-de-
estado de filiagdo e dos direitos a adogao.

A quebra dos paradigmas no reconhecimento da familia homoafetiva
repercutiu em mais uma crise do Codigo de 2002, atingindo diretamente dispositivos
que tem por modelo de familia a unido heterossexual, como ocorre no art. 1.597 da CC,
em que as presungoes de filiacdo se fazem em fun¢ao do “marido”. Esta norma, quando
elaborada, tinha por referencial a Resolugdo do Conselho Federal de Medicina
n°1.358/92 que recepcionava apenas o modelo de familia de casais do sexo oposto,
matéria que, nos dias atuais, segunda a realidade dos novos arranjos familiares, deve ser
revista no codigo em favor dos direitos de unides de pessoas do mesmo sexo com fins

de constituir familia.
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Na recodificagdao civil de 2002, a insercdo das técnicas de reproducao
assistida no contexto das presun¢des matrimoniais contidas no art.1.597 do CC foi uma
tentativa mal sucedida na elaboragdo do Codigo de ajustar a verdade biologica aos
critérios socioafetivos da reproducdo assistida heterdloga. Pretendia o legislador que a
auséncia de critérios temporais da data da concepcao que presumem a parentalidade nao
impedissem a presuncao da filiagdo na reproducdo assistida heterdloga, a qual ocorre
independente do tempo de gestagdo. Porém, a sistematizacdo apresentou lacunas, de
modo que o Cddigo ndo veio a conter os direitos dos companheiros. Para fins de
assegurar seus direitos, embora nao haja uma previsao expressa no Codigo, as técnicas
de reproducao assistida também devem ser sistematizadas a inteligéncia do art. 1.609
do CC, no reconhecimento da filiagdo extramatrimonial®?.

Com os direitos da familia homoafetiva a filiacdo assegurados na Corte
Suprema, temos o segundo momento no ordenamento brasileiro marcado pelo
movimento descendente do coédigo de elaboragdo de normas, resultando em
descodifica¢do, em que o direito ndo estd mais no Codigo Civil de 2002, mas sim em
microssistemas, assegurando os novos paradigmas parentais. Com base no modelo de
familia homoafetiva, o Conselho Federal de Medicina editou normas para reproducao
assistida heterdloga com significativas mudangas’>, momento em que foi assegurado na
deontologia da medicina o procedimento clinico a gestacdo de tutero alheio, como
técnica que da margem as familias formadas em unides de pessoas do sexo masculino
recorrerem ao seu uso, desde que preenchidos os requisitos da resolugdo do CFM*.

Neste decorrer de mudancas, a maternidade de intengdo, a qual os aspectos
registrais vinham se operando no ambito da jurisprudéncia das Varas de Registros

Publicos”, passou a ter assegurada a extrajudicializacdo do procedimento de registro

2GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Efeitos civis da reprodugéo assistida heteréloga de acordo
com o novo codigo civil e o estatuto da crianga e do adolescente. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha (org.)
Afeto, Etica, Familia e o novo Cédigo Civil. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 277.

9Resolu¢do do CFM n. 2.013/2013. Como marco historico ao tema: “Considerando que o Pleno do
Supremo Tribunal Federal, na sessdo de julgamento de 05/05/2011, reconheceu e qualificou como
entidade familiar a unido estdvel homoafetiva (ADI 4.277 ¢ ADPF 132)”

%Resolu¢io CFM n. 2.168/2017, item VII - SOBRE A GESTACAO DE SUBSTITUICAO (CESSAO
TEMPORARIA DO UTERO)As clinicas, centros ou servigos de reproducgdo assistida podem usar
técnicas de RA para criarem a situacdo identificada como gestagao de substitui¢ao, desde que exista um
problema médico que impega ou contraindique a gestagdo na doadora genética, em unido homoafetiva ou
pessoa solteira.

»Segunda Vara de Registros Publicos da Capital do Estado de Sdo Paulo, no Processo n.
001626645.2012.8.26.0001, conforme podemos extrair do parecer do MM. Juiz Marcio Martins Bonilha
Filho: “a situag@o posta em controvérsia impde que se examine o tema sob a oOtica da maternidade de
intengdo, fruto de um objeto planejado, no estabelecimento de uma filiagdo desejada pelos requerentes.
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de nascimento por meio das normas do Provimento n® 52/2016 do Conselho Nacional
de Justica, resultando na desburocratizagdo e¢ modicidade de custos do registro de
nascimento, dispensando a via judicial para o reconhecimento de filhos das familias
formadas em unides estdveis de pessoas do mesmo sexo’®.

Por meio do suporte normativo regulamentado no ambito do Judiciario se
implementou a seguranca juridica necessaria a ordem dos principios constitucionais
como o principio da igualdade substancial das formas de familia e o principio da
igualdade e da ndo discrimina¢dao da origem da filiagdo. No contexto das normas
contidas nos microssistemas dos Provimentos que regulamentaram o tema, ao passo das
regras permissivas para o uso das técnicas de reprodug¢ao assistida, assegurando direitos
a presunc¢ao matrimonial aos companheiros, também foram elaboradas cautelas para o
registro de nascimento e a expedi¢do de certidoes, de modo a ndo se discriminar o sexo
dos ascendentes na publicidade de seus dados®’.

Apesar das inovagdes normativas que sobrevieram, o c6digo permanece
igual, representando um verdadeiro atraso no contexto de valores da sociedade pelo
descompasso da letra de lei.

A falta de legislagcdo especifica regulamentando os direitos da categoria
LGBTI ¢ matéria do contetido de diversos projetos legislativos, a exemplo do Projeto
Lei do Estatuto da Diversidade Sexual. Maria Berenice Dias, ao discorrer sobre a
elaboragdo de lei especial que regulamenta critérios especificos quanto as relagdes

juridicas deste diploma legal, favoravel a microssistematizagdo, expoe:

A técnica mais moderna de inclusdo de segmentos alvo da
vulnerabilidade social no ambito da tutela juridica é por meio
da construgdo de microssistemas: lei tematica que enfeixa
principios, normas de contetido material e processual, além de
dispositivos de natureza civil e penal. Essa ¢ a estrutura do
Estatuto da Diversidade Sexual, que consagra uma série de

F., abstraidos os aspectos religiosos e morais, ¢, tecnicamente, a mae de sangue dos gémeos, e reune
legitimidade para integrar os assentos de nascimento.”

%Provimento n. 52/2016 do CNJ, revisto por meio do Prov. n.63/2017 do CNJ.

7 Prov. n. 63/2017 do CNIJ. Art. 16: “O assento de nascimento de filho havido por técnicas de reprodugio
assistida sera inscrito no Livro A, independentemente de prévia autorizacdo judicial e observada a
legislagdo em vigor no que for pertinente, mediante o comparecimento de ambos os pais, munidos de
documentacéo exigida por este provimento. (...)§ 2°: No caso de filhos de casais homoafetivos, o assento
de nascimento devera ser adequado para que constem os nomes dos ascendentes, sem referéncia a
distincao quanto a ascendéncia paterna ou materna.”
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prerrogativas e direitos a homossexuais, lésbicas, bissexuais,
transexuais, travestis e intersexuais’.

A heteronormatividade que consta na legislacdo civil é um siléncio
legislativo que influencia no conceito de familia abrindo margens ao preconceito. Ana
Maria Gongalves Louzada, quanto ao espaco para que outras sexualidades se
desenvolvam dentro do conceito de familia, coloca que “o siléncio heteronormativo
reflete visdes homofobicas de mundo, pois prioriza os discursos que ligam a sexualidade
a reproducdo, de maneira que a relagdo sexual heterossexual se torna a uUnica
possibilidade legitima™”.

O “direito a diferenca” no contexto contemporaneo da familia emerge na
dimensao plural das familias, que tem por fonte o principio da afetividade para os
nucleos familiares. Os movimentos sociais que estdo a reivindicar direitos a familia
homoafetiva ensejam a repersonalizagdo dos direitos civis, assegurando aspectos do
desenvolvimento da personalidade. A norma constitucional do art. 226 da CF de 1988
da margens para um rol nao taxativo, ndo se limitando ao modelo da familia formada
em unido estavel e da familia monoparental que foram introduzidas na letra de lei. Para
se contrapor a literalidade do art. 1.723 do CC/2002, a interpretagdo da norma
constitucional nao deve ser feita sob um angulo literal da lei, sob pena de se chegar a
uma variedade restringida'®.

Nos novos moldes constitucionais a familia ndo se cria pela lei, a lei ndo
estd para modificar ou criar o0 modelo de familia, mas, sim, recepcionar o seu

existencialismo. A rigidez de um sistema taxativo no campo das familias ndo podera

ocorrer frente aos aspectos plurais com que hoje nos deparamos, no que se faz por

%DIAS, Maria Berenice. Rumo a um novo direito. In: DIAS, Maria Berenice(coord.) Diversidade Sexual
e Direito Homoafetivo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 47.

PLOUZADA, Ana Maria Gongalves. Evolugdo do Conceito de Familia. In: DIAS, Maria Berenice
(coord.) Diversidade Sexual e Direito Homoafetivo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 63.
Quanto aos projetos leis que tramitam, em observacdes ao Estatuto da Familia x Estatuto das Familias, a
autora prossegue: Estatuto da Familia (no singular) ¢ um projeto de lei (PL 6.583/2013) que tramita na
Camara do Senado Federal com visiveis contornos religiosos fundamentalistas, arraigado em preceitos
moralistas encharcados de preconceitos, em que a familia é aquela formada somente pelo pai, mae e
filhos. Neste projeto, o 6dio homofdbico resta implicita. Diferentemente, o Estatuto das Familias (PLS
479/2013) é um projeto de lei com origem no Senado Federal, que exalta uma pluralidade de formatagdes
de pessoas unidas pelo afeto. O Estatuto das Familias visa trazer uma tematica relacionada ao direito de
familia para uma mesma codificagdo, a exemplo da matéria relacionada a infancia, ao idoso e ao
consumidor. De cunho inclusivo, este projeto tem o apoio do IBDFAN.

10CARLOS, Ana Carla Harmatiuk. Perspectiva civil-constitucional. In: DIAS, Maria Berenice(coord.)
Diversidade Sexual e Direito Homoafetivo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 83.
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necessario buscar os valores sociais em um contexto nao positivista, em que os modelos

familiares brotam das relacdes sociais'”!.

O dialogo para identificar a familia tem por fator decisivo a afetividade, na

potencialidade do desenvolvimento do ser humano. Guilherme Calmon Nogueira da

Gama, quanto a unido das pessoas do mesmo sexo, nos traz, ao discorrer sobre o tema,

nos dias de hoje, que:

O perfil consensual e a afetividade sdo, hoje, os alicerces das
familias juridicas, resgatando a emocionalidade nas relagdes
privadas mais proximas. Nao se cuida de retroceder no tempo
para valorizar o individuo como ser abstrato no universo
juridico, mas sim reconhecer a dimensdo comunitaria da
dignidade da pessoa humana, eis que ninguém vive isolado na
realidade cosmica. Houve, sem duvida, a passagem da familia-
instituicao para a familia-instrumento, eis que as entidades sdao
atualmente tuteladas se e enquanto servirem como verdadeiros
instrumentos para o melhor desenvolvimento das
potencialidades e personalidades daqueles que as integram'2.

Rodrigo da Cunha Pereira, um dos expoentes quanto ao direito de familia

que acompanhou as transformagdes da jurisprudéncia no ordenamento, atualmente, ao

rever e discorrer sobre a afetividade das relagdes familiares contemporaneas, busca

descortinar o discurso moral e religioso daqueles que se opde aos direitos da familia

homoafetiva, no que expoe:

A moral sexual ndo pode ser o fio condutor do Direito. As
escolhas e preferéncias sexuais dos sujeitos ndo ¢ o que
determina sua conduta ética. Relagcdes homoafetivas em nada
atrapalham o convivio social ¢ ndo podem ser consideradas
anormais, como disse Drauzio Varella: “Os pastores de alma
que se opde ao casamento entre homossexuais tém o direito de
recomendar a seus rebanhos que ndo o fagam, mas nao podem
ser nazistas a ponto de pretender impor sua vontade aos mais
esclarecidos” ', Na verdade, o medo de deparar-se com o0s
proprios fantasmas da sexualidade ¢ que impde tanta resisténcia

010p. cit., p. 84.

12GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Unides de pessoas do mesmo sexo e requisitos para a sua
configuracdo. In: DIAS, Maria Berenice (coord.) Diversidade Sexual e Direito Homoafetivo. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2017, p. 167.
13pEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principio da afetividade. In: DIAS, Maria Berenice(coord.). Diversidade
Sexual e Direito Homoafetivo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 153.
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a compreensdo de nucleos conjugais homoafetivos como

familia' %,

Em destaque, como marco desta quebra de paradigmas, o trecho na Acao

Direta de Inconstitucionalidade (ADIn) 4.277/DF e da Argui¢ao de Descumprimento de
Preceito Fundamental (ADPF) n.132/RJ, trazemos os grifos feitos pelo Ministro Ayres

Britto, em seu voto pelos direitos da familia homoafetiva, no que pedimos a licenca de

concluir com suas colocagdes:

ADIn. 4.227/DF (...) 47. Assim interpretando por forma nao-
reducionista o conceito de familia, penso que este STF fara o
que lhe compete: manter a Constituicdo na posse do seu
fundamental atributo da coeréncia, pois o conceito contrario
implicaria for¢ar o nosso Magno Texto a incorrer, ele mesmo,
em discurso indisfar¢avelmente preconceituoso ou homofébico.
Quando o certo — data vénia de opinido divergente - € extrair do
sistema de comandos da Constituicdo os encadeados juizos que
precedentemente verbalizamos, agora arrematados com a
proposicio de que a isonomia entre casais heteroafetivos e
pares homoafetivos somente ganha plenitude de sentido se
desembocar no igual direito subjetivo a formaciao de uma
autonomizada familia. Entendida esta, no Ambito das duas
tipologias de sujeitos juridicos, como um nicleo doméstico
independente de qualquer outro e constituido, em regra,
com as mesmas notas factuais da visibilidade, continuidade
e durabilidade. Pena de se consagrar uma liberdade
homoafetiva pela metade ou condenada a encontros tao
ocasionais quanto clandestinos ou subterraneos. Uma canhestra
liberdade “mais ou menos”, para lembrar um poema
alegadamente psicografado pelo tdo prestigiado médium
brasileiro Chico Xavier, hoje falecido, que, iniciando pelos
versos de que “A gente pode morar numa casa mais ou
menos,/Numa rua mais ou menos,/, Numa cidade mais ou
menos”/ E até ter um governo mais ou menos”, assim conclui a
sua lucida mensagem: “O que a gente ndo pode mesmo,/ Nunca,
de jeito nenhum,/ E amar mais ou menos,/ E sonhar mais ou
menos,/ E ser amigo mais ou menos,/ (...) Sendo a gente corre o
risco de se tornar uma pessoa mais ou menos”.

1040p. cit., p. 153. Apud: Varella, Drauzio. Violéncia contra homossexuais. Folha de Sdo Paulo de

04.12.2010, p. 12.
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1.1.4.4) Do direito a pluriparentalidade da filiacao - RE 898.060 SC

Diante da coexisténcia do verdade bioldgica com a verdade socioafetiva dos
arranjos familiares, resultando na procura do reconhecimento da pluralidade de linhas
de ascendéncia por haver mais de um pai e/ou uma mae simultaneamente, no fenémeno

105" as relacoes de

que podemos chamar indistintamente de multi ou pluriparentalidade
parentesco de filiacdo atravessavam conflitos pela exclusdo ou a manutengao do vinculo
bioldgico, ficando a cargo das cortes da Justica decidir se a posse-de-estado de filiacao
socioafetiva esta ou ndo por excluir a concomitancia do vinculo biolégico, ou, ainda,
para tanto, questiona-se: estaria presente uma hierarquia no parentesco socioafetivo
sobre a relacdo de parentesco biologico?

As vozes na doutrina se dividiam, as realidades que surgiam da
parentalidade socioafetiva estavam por ensejar “miriades de situagdes nao imaginadas
da racionalidade codificadora da Modernidade”!%. Marcos Catalan, ao discorrer sobre

o amanha da multiparentalidade chama a aten¢do para algumas verdades que ndo foram

contadas nos Codigos da Modernidade,

se anteontem, a discussdo estava centrada nos direitos de
bastardia e, ontem, no direito de ser um pai, hodiernamente, as
preocupacdes do Direito devem dirigir-se, também, ao
fendmeno da multiparentalidade, que tangencia (a) o
movimento incessante de construcdo e destruicdo dos lacos
afetivos nas familias recompostas, (b) a utilizagdo de material
genético de alguém como matéria-prima na fecundacao de um
novo ser, (¢) a adog¢do ndo destruidora do passado, (d) a

105Vistas como sindnimos as expressdes pluriparentalidade e multiparentalidade na doutrina brasileira em
razdo dos aspectos da concomitancia do vinculo biologico ao socioafetivo, Christiano Chaves de Farias e
Neslson Rosenvald discorrem com as seguintes colocagdes: “No entanto, com esteio no principio
constitucional da igualdade entre os filhos, algumas vozes passaram a defender a possibilidade de
multiparentalidade ou pluriparentalidade, propagando a possibilidade de concomitancia, de
simultaneidade, na determinagdo da filiagdo de uma mesma pessoa. Isto é, advogam a possibilidade de
uma pessoa ter mais de um pai e/ou mais de uma mae simultaneamente, produzindo efeitos juridicos em
relagdo a todos eles a um sé tempo.” FARIAS, Christiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de
direito civil: familias. Salvador: Juspodium, 2019, 639.

6CATALAN, Marcos. Um ensaio sobre a multiparentalidade: prospectando no ontem pegadas que
levaram ao amanhd. LEAL, Pastora do Socorro Teixeira. Direito civil-constitucional e outros estudos em
homenagem ao professor Zeno Veloso. Editora Método, 2014, p. 650. “Nessa toada, enquanto a arte imita
a vida e a fic¢do deixou de ser pautada em um logica excludente, que buscava identificar, a qualquer
custo, quem teria o direito de ser mae, preocupando-se, agora — a partir de uma matriz nutrida pela
racionalidade inclusiva -, em discutir se ¢ possivel pensar — e, nesse caso, qual a melhor maneira de
promover a conformagdo juridica de tais estruturas familiares — em meus pais ¢ minhas maes, pois, no
mundo real, exsurgem miriades de situagdes ndo imaginadas pela racionalidade codificadora da
Modernidade. As preocupagdes do Direito devem dirigir-se, também ao fenomeno da multiparentalidade,
(no texto)”.
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gestacdo de substituigdo ou, ainda, (¢) a histdria dos nucleos de
poliamor, preocupacdes que tem em mente que as familias se
reinventam a todo o tempo, assumindo conformagdes nas quais
podera haver (a) apenas duas maes ou (b) dois pais, (c) dois pais
e uma mae, (¢) duas maes e dois pais, (f) trés maes e dois pais
etc., vivendo (ou ndo) em harmonia!®’.

Christiano Cassetari nos traz que, no primeiro momento, ocorria a nao
aceitacdo na jurisprudéncia pela impossibilidade de ter “duas mies e/ou dois pais” %%,
mas, com o passar do tempo, a jurisprudéncia foi se modificando, no que surgiram mais
decisdes favoraveis do que desfavoraveis. Havia a dificuldade de se conciliar os efeitos
juridicos da concomitancia dos vinculos bioldgicos aos socioafetivos, pois estes eram
muitos, o que trazia inseguranca em razao dos seus reflexos nos direitos aos alimentos,
aos direitos sucessorios e aos direitos previdenciarios, o que fez com que a
jurisprudéncia, naquele momento, negasse o direito as margens da multiparentalidade.
Todavia, as questdes com os interesses patrimoniais, na sucessao de bens causa mortis,

[3

passaram a serem conciliadas dentre os axiomas da filiagdo quanto ao “verdadeiro

amor”'%, na verdade da relagio socioafetiva, quando, entdo, as decisdes comegaram a
reconhecer na jurisprudéncia estar apta a multiparentalidade para gerar efeitos

juridicos!!?.

1070p. cit., p. 650.

18CASSETARI, Christiano. Multiparentalidade e parentalidade socioafetiva: efeitos juridicos. Sao
Paulo: Atlas, 2014, p. 148. Segundo os apontamentos do autor: “Porém, como o caso ¢ polémico, os
primeiros julgados sobre o tema foram no sentido que seria impossivel uma pessoa ter duas maes e/ou
dois pais.” Como referéncia: APELACAO CIVEL. ACAO DE RECONHECIMENTO DE
PATERNIDADE SOCIOAFETIVA. EFEITOS MERAMENTE PATRIMONIAIS. AUSENCIA DE
INTERESSE DO AUTOR EM VER DESCONSTITUIDA A PATERNIDADE REGISTRAL.
IMPOSSIBILIDADE. Considerando que o autor, embora alegue a existéncia de paternidade socioafetiva,
nao pretende afastar liame parental em relagdo ao pai biolégico, o pedido configura-se juridicamente
impossivel, na medida em que ninguém podera ser filho de dois pais. Impossibilidade juridica do pedido
reconhecida de oficio. Processo extinto. Recurso prejudicado. (TJRS; Apelagdo Civel Camara Civel; Rel.
Des. Claudir Fidélis Faccenda, j.2.4.2009)

190p. cit., p. 149.

HOTJSC, AC 2011.034517-3, 4* Cam. Civil, Rel. Des. Subst. Jorge Luis Costa Beber, j. 18/10/2012.
Ementa: PATERNIDADE E MATERNIDADE SOCIOAFETIVA. AUTORA QUE, COM O OBITO DA
MAE BIOLOGICA, CONTANDO COM APENAS QUATRO ANOS DE IDADE, FICOU SOB A
GUARDA DE CASAL QUE POR MAIS DE DUAS DECADAS DISPENSOU A ELA O MESMO
TRATAMENTO CONCEDIDO AOS FILHOS GENETICOS, SEM QUAISQUER DISTINCOES.
PROVA ELOQUENTE DEMONSTRANDO QUE A DEMANDANTE ERA TRATADA COMO
FILHA, TANTO QUE O NOME DOS PAIS AFETIVOS, CONTRA OS QUAIS E DIRECIONADA A
ACAO, ENCONTRAM-SE TIMBRADOS NOS CONVITES DE DEBUTANTE, FORMATURA E
CASAMENTO DA ACIONANTE. A GUARDA JUDICIAL REGULARMENTE OUTORGADA NAO
E OBICE QUE IMPECA A DECLARACAO DA FILIACAO SOCIOAFETIVA, SOBRETUDO
QUANDO, MUITO ALEM DAS OBRIGACOES DERIVADAS DA GUARDA, A RELACAO
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Belmiro Pedro Welter veio a aprofundar os estudos do tema pela teoria
tridimensional do Direito de Familia, teoria que passou a ser ponto de referéncia na
doutrina brasileira, como fazem Christiano Chaves de Farias ¢ Nelson Rosenvald, com

0s seguintes apontamentos:

Belmiro Pedro Welter construiu a teoria tridimensional do
Direito, sustentando que ‘a compreensdo do ser humano nédo ¢
efetivada somente pelo comportamento com o mundo das coisas
(mundo genético), como até agora tem sido sustentado na
cultura juridica do mundo ocidental, mas também pelo modo de
ser-em-familia e em sociedade (mundo afetivo) e pelo proprio
modo de relacionar consigo mesmo (mundo ontoldgico). No
século XXI, ¢ preciso reconhecer que a familia ndo ¢ formada
como outrora, com a finalidade de procriagdo, mas,
essencialmente, com a liberdade de constituicdo democratica,
afastando-se conceitos prévios, principalmente religiosos, na
medida em que a familia é dialogo, conversdo infinita ¢ modo
de ser-no-mundo-genético, de ser-no-mundo-afetivo ¢ de ser-
no-mundo-ontoldgico, conclui pela existéncia de uma trilogia
familiar e, por conseguinte, pela possibilidade de
estabelecimento de trés vinculos paternos (e, mais trés,
logicamente, maternos) para cada pessoa humana’. Dai a
expressao teoria tridimensional do Direito de Familia. Como
consequéncia, sempre defendeu o culto Promotor de Justica
gaiucho que todas ‘as paternidades sdo iguais, ndo havendo
prevaléncia de nenhuma delas’ devendo conceder todos os
efeitos juridicos em relagdo a todos os tipos de vinculo
filiatério'.

HAVIDA ENTRE OS LITIGANTES EVIDENCIA INEGAVEL POSSE DE ESTADO DE FILHO.
ACAO QUE ADEQUADAMENTE CONTOU COM A CITACAO DO PAI BIOLOGICO, JUSTO QUE
A SUA CONDICAO DE GENITOR GENETICO NAO PODERIA SER AFRONTADA SEM A
PARTICIPACAO NA DEMANDA QUE REFLEXAMENTE IMPORTARA NA PERDA DAQUELA
CONDICAO OU NO ACRESCIMO DA PATERNIDADE SOCIOAFETIVA NO ASSENTO DE
NASCIMENTO. RECURSO CONHECIDO E DESPROVIDO. “O estabelecimento da igualdade entre
os filhos adotivos e os bioldgicos, calcada justamente na afeigdo que orienta as no¢des mais comezinhas
de dignidade humana, soterrou definitivamente a ideia da filiacdo genética como modelo tnico que ainda
insistia em repulsar a paternidade ou maternidade originadas unicamente do sentimento de amor sincero
nutrido por alguém que chama outrem de filho e a0 mesmo tempo aceita ser chamado de pai ou de mae.”
IFARIAS, Christiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: familias. Salvador:
Juspodium, p. 640. Op. cit., p. 640. Apud: WELTER, Belmiro Pedro. Teoria tridimensional no Direito
de Familia: reconhecimento de todos os direitos das filiagoes genética e socioafetiva, Revista Brasileira
de Direito das Familias e Sucessdes — RBDFamSuc, n.8, Porto Alegre: Magister/IDFAM, fev./mar., 2009,
p. 118-123.
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As hipdteses que se apresentavam em sociedade eram reconhecidas pela
Justi¢a sob o fundamento dos principios da igualdade de filiacdo e do principio do
melhor interesse da crianga, em que, identificado o vinculo de filiagao, era necessario
reconhecé-lo, pois o contrario significaria o engessar dos arranjos familiares, negando
o acolhimento da familia para todos os tipos de vinculos filiatorios'!2.

Jones Alves Figueiredo, com a referéncia a decisdo proferida no TISP em
14.08.2012, da 1 Camara de Direito Privado, sob a relatoria do desembargador Alcides
Leopoldo e Silva Jinior'!®, coloca a concomitancia do vinculo socioafetivo com o

biologico como uma realidade social apta a gerar multivinculos familiares:

Nao ha de negar, portanto, que a realidade dos fatos sociais tem
sido mais bem tutelada pelo direito de familia, quando em sede
de doutrina e de julgados mais recentes tornou-se decisivo
reconhece-la, com sua devida juridicidade, em seus aspectos
mais relevantes e significativos. Dentre eles, situa-se observar
a existéncia dos chamados multivinculos familiares, com as

suas inevitaveis e importantes conquistas juridicas''4.

Voltando-se ao cddigo civil brasileiro e o suporte normativo da

pluriparentalidade, o mesmo expoe:

"2TJDF, Comarca de Sobradinho. Proc. 2013.06.1.001874-5, Juiza Ana Maria Gongalves Louzada, j.
06/06/ 2014: “O direito deve espelhar e proteger a vida da pessoa na sua inteireza. Se no caso concreto
ela possuir duas maes, dois pais, ou seja, 14 a composicio que sua familia tenha, ndo cabe ao Direito e
tampouco ao Judiciario impor limites a esta entidade familiar. Hannah Arendt ja dizia que a pluralidade
¢ a condicdo da acdo humana porque somos todos iguais, isto ¢, humanos, de um modo tal que ninguém
jamais € igual a qualquer outro que viveu, vive ou vivera. Ou seja, somos unicos! Engessar arranjos
familiares tendo como fundamento o dogma da unicidade de paternidade ¢ maternidade, é apenas fazer
uma leitura linear da vida. E preciso que nossos horizontes sejam alargados, que nossa visio seja
aprofundada, e que nossos bragos sejam fontes de acolhimento.”

IBMATERNIDADE SOCIOAFETIVA. Preservagdo da Maternidade Biologica Respeito 8 memoéria da
mae 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 Codigo Civil e decorre da posse do
estado de filho, fruto de longa e estavel convivéncia, aliado ao afeto e considera¢des mutuos, e sua
manifestacdo publica, de forma a nao deixar divida, a quem ndo conhece, de que se trata de parentes - A
formagdo da familia moderna nao-consanguinea tem sua base na afetividade e nos principios da dignidade
da pessoa humana e da solidariedade. Recurso provido. (TJSP, AC64222620118260286, 1* Cam. Dir.
Privado, Rel. Des. Alcides Leopoldo e Silva Junior, j. 14/08/2012).

I4ALVES, Jones Figueirédo. A familia no contexto da globalizagdo e a socioafetividade como seu valor
juridico fundamental. In: CASSETARI, Cristiano (coord.). 10 anos de vigéncia do Codigo Civil brasileiro
de 2002: estudos em homenagem ao professor Carlos Alberto Dabus Maluf. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p.
550.
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De fato. O art. 1.593 do Cdédigo Civil, como ja referido, ¢
expresso no sentido de que “o parentesco € natural ou civil,
conforme resulta da consanguinidade ou outra origem”. Na
clausula “outra origem”, diferentemente do Consagrado no
Codigo Civil de 1916 que apenas reportava a adogdo, como
parentesco civil, situa-se no suporte fatico-juridico para a
multiparentalidade, agora consagrada pelos juizes e tribunais

do pais'">.

A questao da concomitancia de vinculos biologicos e socioafetivos, em vias

da pluriparentalidade, chegou a Corte do Supremo Tribunal Federal no incidente de

Repercussao Geral no Recurso Extraordinario (RE) 898.060, em 21 de junho de 2016,

Relator Ministro Luiz Fux.!'® Em necessidade de tutela ampla de vinculos parentais

concomitantes, proferiu-se a seguinte ementa:

RECURSO EXTRAORDINARIO. REPERCUSSAO GERAL
RECONHECIDA, DIREITO CIVIL E CONSTITUCIONAL.
CONFLITO ENTRE AS PATERNIDADES SOCIOAFETIVA
E BIOLOGICA. PARADIGMA DO CASAMENTO.
SUPERACAO PELA CONSTITUICAO DE 1988. EIXO
CENTRAL PARA O DIREITO DE FAMIiLIA:
DESLOCAMENTO PARA O PLANO CONSTITUCIONAL.
SOBREPRINCIPIO DA DIGNIDADE A PESSOA HUMANA
(ART. 1°, INC. IIl, DA CRFB) SUPERACAO DE OBICES
LEGAIS AO PLENO DESENVOLVIMENTO DAS
FAMILIAS. DIREITO A BUSCA DA FELICIDADE.
PRINCIPIO DA 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. POSSIBI-
LIDADE. PLURIPARENTALIDADE. PRINCIPIO DA

150p. cit., p. 552.

6RE 898.060 SC. Leia-se o excerto voto da lavra do Ministro Luiz Fux: “A paternidade socioafetiva.
declarada ou ndo em registro publico, ndo impede o reconhecimento do vinculo de filiagdo concomitante
baseado na origem bioldgica, com efeitos juridicos proprios”.
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PATERNIDADE RESPONSAVEL (ART. 226, §7°, CRFB)
(Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario (RE)
898.060, Rel. Min. Luiz Fux, j.21.09.2016). (grifo nosso)

Diante dos valores da ordem constitucional, atualmente, quanto as novas
formas de arranjos familiares, o Direito de Familia constitucional assegura a atipicidade do
conceito de familia, com reflexos na nao discriminagdo e na ndo hierarquizagao das origens
de filiagdo, trazendo margens ao direito a familia para o reconhecimento da
pluriparentalidade.

O Recurso Extraordinario contou com a participacdo, na figura de amicus
curiae, do Instituto Brasileiro de Direito de Familia — IBFAM, o qual, em suas
consideragdes, diante da valorizacdo da socioafetividade como fator relevante também para

a manutencao do vinculo biolégico,

defende que as paternidades, socioafetiva e ou bioldgica, sejam
reconhecidas como juridicas em condigdes de igualdade
material, sem hierarquia, em principio, nos casos em que ambas
apresentem vinculos socioafetivos relevantes. Considera, ainda,
que o reconhecimento juridico da parentalidade socioafetiva,
consolidada na convivéncia familiar duradoura, ndo pode ser
impugnada com fundamento exclusivo na origem bioldgica''’.

Nos termos do voto condutor, o Ministro Luiz Fux, em seu parecer, ao
discorrer sob os arranjos familiares que estdo alheios a regulagdo estatal, traz, implicito,
a necessidade de reformulagdo normativa para estes, na adequacao as origens bioldgicas

e socioafetivas, assegurando a paternidade responsavel''®,

7L AGE, Fernanda de Carvalho; ROCHA, Maria Elizabeth Guimardes Teixeira. A multiparentalidade.
In: DIAS, Maria Berenice (coord.) Diversidade Sexual e Direito Homoafetivo. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2017, p. 230.

18yoto do Ministro Luiz Fux, Item 15: Os arranjos familiares alheios a regulacdo estatal, por omissao,
ndo podem restar de desabrigo da protecao a situa¢des de pluriparentalidade, por isso merecem tutela
juridica concomitante, para todos os fins de direito, os vinculos parentais de origem socioafetiva 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°, III) e da paternidade responsavel (art. 226, §7°).
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1.1.4.5) Do direito ao projeto familiar a coparentalidade na pluriparentalidade

Neste paradoxo das decisdes quanto ao direito a parentalidade, temos
decisdes pioneiras na jurisprudéncia autorizando casos de registro de nascimento em
técnicas de reproducdo assistida heterdloga, em projeto familiar com direitos a
coparentalidade, em margens a pluriparentalidade. Os julgados se filiam no direito ao
vinculo daquele que cede o material genético, fazendo deste um ascendente nas linhas
de parentesco, em que a familia ¢ composta por meio dos ajustes da origem do

parentesco, desta forma, por ndo ser uma familia conjugal, ¢ conhecida por familia

1119

parenta Nestas, independente dos aspectos de exteriorizacdo social e de modo

estavel no reconhecimento da posse-de-estado de filiagdo socioafetiva, se reconhece a
verdade socioafetiva em coexisténcia com a origem da verdade bioldgica, logo de inicio
no ato de registro de nascimento. Vejamos como exemplo a decisdo exarada na corte do

Tribunal do Rio Grande de Sul, pelo Juiz Rafael Pagnon Cunha:

As Maes sdo casadas entre si, o que lhes suporta a pretensao de
duplo registro, enquanto ao Pai igualmente assiste tal direito. A
desatualizagdo do arcabougo legislado a velocidade da vida
nunca foi impediente ao Judiciario Gaucho; a lei ¢ lampido a
iluminar o caminho, ndo este, como ja se pronunciou outrora; a
principiologia constitucional d4 guarida a (re)leitura proposta
pela bem-posta inicial. Muito haveria a ser escrito. Serviria o
presente case ao articular de erudita e fundamentadissima
sentenca. Nao ¢ o que esperam, entretanto, Fernanda, Mariani,
Luis Guilherme e, mui especialmente, Maria Antonia (lindo
nome); guardam, sim, célere e humana decisdo, a fim de
adequar o registro da criang¢a ao que a vida lhe reservou: um
ninho multicomposto, pleno de amor ¢ afeto. Forte, pois, na
auséncia de impedientes legais, bem como com suporte no
melhor interesse da crianga, o acolhimento da pretensdo ¢
medida que se impde. (TJRS, Comarca de Santa Maria. Proc.
027/1.14.0013023-9 [CNJ:.0031506-63.2014.8.21.0027], Juiz
Rafael Pagnon Cunha, j. 11/09/ 2014).

Neste julgado as maes casadas solicitaram a inclusao do vinculo paterno na
reprodugdo assistida heterdloga desde o momento do ato de lavratura do assento

registral, com a anuéncia do doador do material genético, em acordo de parentalidade.

1SDIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. Porto Alegre: RT, 2015, p. 412.
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No mesmo sentido, destacamos o seguinte trecho do respectivo do julgado da corte do

Tribunal de Justica do Estado de Goids:

Comprovada, pois, a coexisténcia da filiacdo afetiva com
a biologica, observada a anuéncia do pai biolégico e do
pai registral, para que, na certidao de M., constem dois
pais e quatro avoOs paternos, em respeito a verdade
biologica e a realidade afetiva, ha de se fazer preponderar
o melhor interesse da crianga sobre normas de direito
registral, inclusive de cunho processual, dilatando-se o
objeto da demanda. (TJGO, Comarca de Rio Verde. Proc.
2758/13 - 201304388055, Juiza Coraci Pereira da Silva, j.
24/04/ 2015).

Também favoravel, encontramos a decisdo do 6rgao colegiado do TJRS:

DECLARATORIA DE MULTIPARENTALIDADE.
REGISTRO CIVIL. DUPLA MATERNIDADE E
PATERNIDADE. IMPOSSIBILIDADE JURIDICA DO
PEDIDO. INOCORRENCIA. JULGAMENTO DESDE
LOGO DO MERITO. APLICACAO ARTIGO 515, § 3° DO
CPC. A auséncia de lei para regéncia de novos - ¢ cada vez mais
ocorrentes - fatos sociais decorrentes das instituigoes
familiares, ndo ¢ indicador necessario de impossibilidade
juridica do pedido. E que "quando a lei for omissa, o juiz
decidira o caso de acordo com a analogia, 0s costumes ¢ 0s
principios gerais de direito (artigo 4° da Lei de Introdugdo ao
Codigo Civil). Caso em que se desconstitui a sentenga que
indeferiu a peti¢do inicial por impossibilidade juridica do
pedido e desde logo se enfrenta o mérito, fulcro no artigo 515,
§ 3° do CPC. Dito isso, a aplicagdo dos principios da
"legalidade", "tipicidade" e "especialidade", que norteiam os
"Registros Publicos", com legislagdo origindria pré-
constitucional, deve ser relativizada, naquilo que ndo se
compatibiliza com os principios constitucionais vigentes,
notadamente a promogao do bem de todos, sem preconceitos de
sexo ou qualquer outra forma de discriminagao (artigo 3, IV da
CF/88), bem como a proibicao de designagdes discriminatorias
relativas a filiacdo (artigo 227, § 6°, CF), "objetivos e principios
fundamentais" decorrentes do principio fundamental da
dignidade da pessoa humana. Da mesma forma, ha que se julgar
a pretensdo da parte, a partir da interpretagdo sistematica
conjunta com demais principios infra-constitucionais, tal como
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a doutrina da protecdo integral o do principio do melhor
interesse do menor, informadores do Estatuto da Crianga ¢ do
Adolescente (Lei 8.069/90), bem como, ¢ especialmente, em
atencdo do fendmeno da afetividade, como formador de
relagdes familiares e objeto de protecdo Estatal, ndo sendo o
carater bioldgico o critério exclusivo na formagao de vinculo
familiar. Caso em que no plano fatico, ¢ flagrante o animo de
paternidade e maternidade, em conjunto, entre o casal formado
pelas maes e do pai, em relacdo a menor, sendo de rigor o
reconhecimento judicial da "multiparentalidade", com a
publicidade decorrente do registro publico de nascimento.
Deram provimento. (TJRS, AC 70062692876, 8* Cam. Civel,
Rel. José Pedro de Oliveira Eckert, j. 12/02/2015).

Nestes casos acima, a jurisprudéncia autoriza a lavratura do termo de
registro de nascimento do recém nascido, estendendo o direito a pluriparentalidade. Nao
se trata de ato posterior de averbagdo, mas sim do termo inaugural do registro. Os seus
fundamentos estdo no principio do melhor interesse da crianga e na doutrina da protecao
integral da crianca. Para tanto, o julgado determina a relativizacdo das leis
infraconstitucionais naquilo que nao se compatibiliza com os principios constitucionais
vigentes.

Quanto as normas infraconstitucionais que limitam a liberdade de acordos
entre doadores e beneficidrios do material genético, atualmente, resumem-se em
questdes de Bioética que se encontram disciplinadas segundo normas da ANVISA!%,

do Conselho Federal de Medicina'?! e do Conselho Nacional de Justica'??, como

120Resolugdo n.33 de 17.02.2006 da ANVISA, a qual competéncia decorre da Lei n. 9.782/1999, artigo
8°, paragrafo 1°, inciso VIII, e da Portaria 2.526/2005. RDC, item C, 11.1.3: a doagao de células, tecidos
e pré-embrides deve garantir: o Sigilo — assim, toda a informagao relativa a doadore(a)s e receptore(a)s
deve ser coletada, tratada e custodiada no mais estrito sigilo. Ndo pode ser facilitada, nem divulgada,
informagdo que permita a identificagcdo do(a) doador(a) ou do recepetor(a). Na doagdo andnima, o(a)
receptor(a) ndo pode conhecer a identidade do doador(a), nem o doador(a) a da receptor(a). Fica
assegurada as autoridades de vigildncia sanitaria o acesso aos registros para fins de inspecdo e
investigagdo. Em casos especiais, por motivo médico ou juridico, as informagdes sobre o doador(a) ou
receptor(a) podem ser fornecidas exclusivamente para o médico que assiste o(a) receptor(a),
resguardando-se a identidade civil dos doador”; a Publicidade — ressaltando-se os aspectos de ser um ato
voluntario, altruista e desinteressado, sendo proibida a publicidade para a doacdo em beneficio de uma
pessoa fisica ou juridica. Demais disposi¢des devem observar regulamentos especificos; a Gratuidade e a
necessidade do Consentimento Informado que deve ser obtido antes da coleta, por escrito, e assinado pelo
doador(a) e pelo médico, conforme legislagdo vigente.

12IResolugdo n°® 2.168/2017 do CFM que apresenta as seguintes normas: (...) SECAO IV -DOACAO DE
GAMETAS OU EMBRIOES. (...) Item 4. Ser4 mantido, obrigatoriamente, sigilo sobre a identidade dos
doadores de gametas e embrides, bem como dos receptores. Em situagdes especiais, informagdes sobre
os doadores, por motivacdo médica, podem ser fornecidas exclusivamente para médicos, resguardando-
se a identidade civil do(a) doador(a).

122Provimento n.63/2017 do CNJ.
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exemplo, a relativizagdo das regras que determinam o sigilo da origem do doador nas
técnicas de reproducao assistida.

Neste contexto, cabe refletir sobre a vinda do RE 898.060, em 21 de junho
de 2016, assegurando a concomitancia do parentesco socioafetivo ao biologico, em
margens a pluriparentalidade. Vejamos que nos casos acima as circunstancias sao
diferentes das hipoteses do regramento da ANVISA quanto a coleta do material
genético, pois hd anuéncia daqueles que doam o material genético no reconhecimento
do vinculo de parentesco, o que nao ocorre em casos daqueles que vao aos Bancos de
Material Genético, em ato altruistico, para beneficiar terceiros desconhecidos, em que a
regra ¢ o sigilo quanto a sua origem.

Hé necessidade de conciliar os aspectos da responsabilidade sobre o ato
procriacional em hipdteses como os casos de inseminagdes caseiras, em que terceiros
doam, voluntariamente, seu material genético para familia formada em unides de
pessoas do mesmo sexo, fato que deve ser da responsabilidade de todas as partes
envolvidas, tanto da origem bioldgica, quanto da socioafetiva. Maria Berenice Dias e
Marta Cauduro Oppermann, voltando-se a necessidade da paternidade responsavel para

familias multiparentais, expoe:

Familias multiparentais sempre existiram e continuardo a
existir. A diferenca ¢ que até recentemente eram condenadas a
invisibilidade, resultando desta perversa tentativa, de ndo ver o
que foge do modelo do espelho, a exclusdo de direitos. Nao
impor deveres e ndo cobrar o cumprimento de obrigacdes a
quem exerce fung¢des parentais é fomentar a irresponsabilidade

em nome de um bem que nem se sabe bem qual seria'?’.

Ocorre que a autoridade parental ¢ um dos pontos que estao por determinar
o reconhecimento da pluriparentalidade. Nos casos de familia parental, assegura-se a
autoridade parental com base em projeto familiar antes da concepgdo biolodgica. A
questao ainda ndo ¢ pacifica, mas se estamos a ter direitos a liberdade e a igualdade dos

novos arranjos familiares, em que ao familia contemporanea segue a atipicidade do

123DIAS, Maria Berenice; OPPERMANN, Marta Cauduro. Multiparentalidade: uma realidade que a
Justica comegou a admitir. Publicado em 03/08/2015. Disponivel em: http://www.mariaberenice.
com.br/manager/arq/(cod2_13075) MULTIPARENTALIDADE Berenice ¢ Marta.pdf.  Ultima
consulta em 18/02/2019, p. 10.
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conceito de familia, ha necessidade de reformulacao normativa, no corpo da lei, das
margens do direito a pluriparentalidade, e da consequente regulamentacdo da liberdade
de planejamento familiar, ainda em fase de assisténcia por clinica médica, ou,
posteriormente, em casos de posse-de-estado de filiagao socioafetiva.

O tema nos traz a liberdade de planejamento familiar em direitos a
coparentalidade, assegurando os deveres constitucionais de criar, educar e assistir para
todos os envolvidos, em momento anterior ao termo inicial do registro de nascimento.
Segundo Christiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald, a expressao coparentalidade
tem origem no coparenting que se faz presente na doutrina inglesa e norte americana,
em que temos a parentalidade responsavel/planejada voltada ao poder familiar. Esta

ocorre quando

entre duas, ou mais, pessoas deliberam o projeto parental pela
efetivagdo de um projeto parental, dividindo as fungdes de
pai/mae, atribuindo, aprioristicamente, as responsabilidades de
cada um, sem uma necessaria divisdo equanime entre elas, mas
com uma expressa declaragdo de vontade. Um detalhe,
entretanto, faz avultar a relevancia da coparentalidade: as
pessoas ajustam entre si (contratam) o exercicio da
parentalidade comum ndo necessariamente terdo qualquer
relagdo entre si. O Unico objetivo comum ajustado € a
procriagdo e cria¢do dos filhos comuns'?4,

Seguindo a linha dos julgados quanto ao direito a coparentalidade, quando
autorizado o projeto familiar em direito a pluriparentalidade, cabera ao magistrado
dirimir conflitos quanto a plenitude do poder familiar e apreciar a validade dos acordos

das partes integrantes em seus termos e efeitos juridicos.

124FARIAS, Christiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: familias. Editora
Juspodium, 2019, p. 644.
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1.2) Do principio da funcio social na concepc¢io civil-constitucional das relagdes de
parentesco: inseguranca juridica pela auséncia de regras

Diante da constitucionalizagdo de principios de familia que ocorrera na
ordem constitucional de 1988, remodelando o direito a familia a luz do seu
existencialismo, as relagdes de parentesco de filiagdo passaram a ter a concepgao civil-
constitucional de acordo com os novos paradigmas da funcdo social a afetividade.
Contudo, em que pese a abertura de caminhos para o reconhecimento de uma nova
ordem pluralista das modalidades de familia, a inseguranca juridica sobreveio as
relagdes privadas diante da falta de objetividade que se faz presente em razdo do sistema
basear suas decisdes em conceitos abertos e indeterminados. Isto nos faz refletir que se
faz necessario elaborar regras juridicas na ordem infraconstitucional que sirvam como
um porto seguro nesta travessia a ordem privada do Direito Civil, na constituicdo e
desconstituicdo das relagdes de parentesco, na funcionalizacao da afetividade.

A funcido social ¢ o principio que nos conduz a inser¢do social, quando
aplicado a familia, incide no reconhecimento desta as margens da lei, com reflexos na
concepgao da relacdo de parentesco de filiagao no grupo familiar. Guilherme Calmon
Nogueira da Gama, voltando-se a ordem constitucional do Direito de Familia, ao
discorrer sobre a funcdo social da familia, tem na familia o /ocus privilegiado para

integragdo social, conforme o extraido da tdbua axioldgica da ordem constitucional:

Partindo do pressuposto de que o Direito é um produto cultural
e fruto dos anseios da sociedade, resulta, como 6bvio, que todo
instituto juridico € criado e tem um determinado fim a cumprir,
sendo a existéncia de sua respectiva fungao social independente
de uma mengdo expressa em texto legal ou constitucional. Nao
¢ diferente com o Direito de Familia, cujos institutos sdo criados
¢ devem observar uma determinada finalidade, sob pena de
perderem sua razdo de ser. Assim, deve-se buscar, nos
principios constitucionais, o que almejou o Constituinte para a
familia, de forma a bem entender sua normatizagdo. Nesse
sentido, ¢ fundamental se reconhecer que a Constitui¢do Federal
estabeleceu como tdbua axiologica a dignidade da pessoa
humana'?’.

15GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Principios constitucionais do direito de familia: guarda
compartilhada a luz da lei n. 11.698/08: familia, crianca, adolescente e idoso. Sado Paulo: Atlas, 2008, p.
144.
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O principio da fungdo social ndo esta expresso na ordem constitucional do
Direito de Familia, mas isto ndo afasta os seus aspectos normativos da qualidade de
principio. Humberto Avila, ao discorrer sobre a relagio de texto expresso € a norma, nos
traz que “em alguns casos ha normas, mas nao ha dispositivo. Quais sao os dispositivos
que preveem os principios da seguranca juridica e da certeza do Direito? Nenhum. Entao
h4 normas, mesmo sem dispositivos que lhes deem o suporte fisico” 26,
Em ordem de elevar a funcdo social a categoria de principio, podemos nos

voltar ao proprio panorama da teoria geral da evolucdo entre principios e regras.

Segundo Humberto Avila,

principios seriam pensamentos diretivos de uma regulacao
juridica existente ou possivel, mas que ainda ndo sao regras
passiveis de aplicacdo, na medida em que lhes falta o carater
formal de proposicdes juridicas, isto €, a conexao entre uma
hipdtese de incidéncia e uma consequéncia juridica. Dai por
que os principios indicariam somente a direcdo em que esta

situada a regra'?’.,

A abertura principioldgica constitucional de 1988 a ordem privada traz a
familia como um grupo social que vem intermediado por valores da afetividade'?. A
socialidade do direito na ordem constitucional estd substanciada em principios, como
exemplos, da igualdade, da solidariedade, da paternidade responsavel, da pluralidade

das familias, dentre outros. Primou-se por valores garantistas no desenvolvimento do

126AVILA. Humberto. Teoria dos principios: da defini¢do e aplicacdo dos principios juridicos. Sdo
Paulo: Malheiros, 2007, p 30.

27AVILA. Humberto. Teoria dos principios: da defini¢io e aplicacio dos principios juridicos. Sdo
Paulo: Malheiros, 2007, p. 30

128 OBO. Paulo. Principio Juridico da afetividade na filiagdo. In: PEREIRA: Rodrigo da Cunha (coord.).
Direito de familia: a familia na travessia do milénio. Anais do II congresso brasileiro do direito de familia.
Belo Horizonte: IBDFAN — Porto Alegre, 2002, p. 245. “Projetou-se no campo juridico-constitucional, a
afirmacdo da natureza da familia como grupo social fundado essencialmente nos lagos de afetividade”
(...) Encontra-se na Constitui¢do Federal brasileira trés fundamentos essenciais do principio da
afetividade, constitutivos desta aguda evolug@o social da familia, maxime durante as ultimas décadas do
século XX: a) todos os filhos sdo iguais, independente de sua origem (art. 227,§6°); b) a adogdo como
escolha afetiva, algou-se integralmente ao plano de igualdade de direitos (art.. 227§5% 6°); c) a
comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes, incluindo-se os adotivos, tem a mesma
dignidade da familia constitucionalmente protegida.”
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afeto como valor juridico a ordem social da familia, sendo esta a base para afirmamos
que ha o direcionamento da func¢do social a afetividade. Christiano Chaves de Farias e

Nelson Rosenvald ao discorrerem sobre o tema, nos trazem que,

a aplicacdo da norma familiariza tem de estar sintonizada como
o tom garantista e solidario da Constituicdo Federal, garantido
a funcionalidade de seus institutos. E o que se pode chamar de
fungdo social da familia. (...) Por conseguinte, pode-se afirmar
que o intérprete ndo sé constrdi, mas reconstroi sentido, tendo
em vista a existéncia de significados incorporados ao uso

linguistico e construidos na comunidade do discurso'?’.

Flavio Tartuce, em sua doutrina, traz por expresso o principio da fungao
social. Em seu conteudo, busca deixar claro que a socialidade estd a fundamentar a

constitui¢do e desconstitui¢do das relacdes de parentesco:

A socialidade pode servir para fundamentar o parentesco civil
da paternidade socioafetiva. Pode servir também para a
conclusdo de que ha outras entidades familiares, caso da unido
homoafetiva, conforme reconheceu o Supremo Tribunal Federal
em histérica decisdo de maio de 2011 (publicada no seu
informativo n.625). Isso tudo porque a sociedade muda, a
familia se altera e o Direito deve acompanhar.'*® (...) ndo
reconhecer fungdo social a familia e a interpretagdo do ramo
juridico que a estuda é como ndo reconhecer fungdo social a

propria sociedade'3!.

Correlacionando o principio da fun¢do social ao principio da afetividade,
Flavio Tartuce faz esta conexao de modo a expor que “para nods, o principio da
afetividade ¢ importantissimo, pois quebra paradigmas, trazendo a concepg¢ao da familia
pelo meio social”!*?. Ha, portanto, o aspecto intermediador da fungio social a afetividade

no reconhecimento do direito a familia.

I29FARIAS, Christiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil, vol. VI, Direito das
Familias. Editora Atlas, 13%d., 2016, p. 122.

10TARTUCE, Flavio. Direito Civil: direito de familia. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p. 29

B10p. cit. p. 29.

132TARTUCE, Flavio. Novos principios do direito de familia brasileiro. In: TEIXEIRA, Ana Carolina
Brochado; RIBEIRO, Gustavo Pereira Leite (coords). Manual de direito das familias e das sucessoes.
Belo Horizonte: Del Rey, 2010, p. 16.
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Jos¢é Reinaldo de Lima Lopes, ao discorrer sobre o Direito e a mudanga
social, voltando-se a teoria de Karl Renner, em sua obra “Os Institutos do Direito
Privado”, em analise aos aspectos gerais das normas, tem na funcdo social o centro de

direcionamento das mudangas, de modo que,

reconhece que “tudo sob o sol tem suas causas” e assim
também as normas. As normas gozam de uma existéncia
real, cujo modo de existir precisa ser explicado. Dado que
sua origem reside nas condi¢des da vida humana, que ndo
sd0 mais do que meios de preservar a sociedade humana,
que papel desempenham na existéncia e desenvolvimento
de nossa propria geragdo? Renner pressupde uma relagao
de causa e efeito entre normas e vida social. (...) Entre
normas e vida social ndo elaborou propriamente
mediacdes. A FUNCAO SOCIAL ¢ o seu equivalente a
mediagdo, ela desempenha papel de imperativos e agdo!'*>,

A fungdo social, nos dias de hoje, ¢ um imperativo a afetividade, pois, nesta
acentua o carater de mando, exprime uma ordem e afasta discussdes — eis sua analise
com o seu carater de principio, ndo sendo apenas o locus ocupado na integracdo social.

Vejamos que a funcionalizagdo a afetividade tem influenciado a
jurisprudéncia em recepcionar casos emblemdaticos que antes ndo eram postos em
considera¢do na realidade social da familia, como exemplos, as decisdes sobre a “guarda
previdenciaria” ou as decisdes sobre o “abandono afetivo”.

A guarda-previdenciaria, ao passo que ¢ refutada na jurisprudéncia por
aspectos financeiros, paralelamente, em contrapartida, ¢ efetivada em ordem de buscar
a afetividade como norte das decisdes no direito a familia, na potencialidade do lar, no
desenvolvimento da personalidade, haja vista, o melhor interesse da crianga. Isto € o que

podemos extrair do seguinte julgado, in verbis:

RECURSO ESPECIAL - DIREITO DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE - PEDIDO DE GUARDA FORMULADO
POR AVO - CONSENTIMENTO MATERNO - PAI
FALECIDO - DEFERIMENTO DA MEDIDA -

133LOPES, José Reinaldo de Lima. Direito e mudanga social. Tese apresentada para obtengdo de titulo
de doutor Universidade de Sao Paulo — Faculdade de Direito. Orientador Prof. José Eduardo Campos de
Oliveira Faria. 1991, p. 190-191.
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POSSIBILIDADE, DESDE QUE OBSERVADO O MAIOR
INTERESSE DO MENOR - RECURSO ESPECIAL
PROVIDO.1. In casu, deve-se considerar que ndo se esta diante
daquilo que se convencionou chamar de ‘"guarda
previdenciaria", ¢ dizer, daquela que tem como finalidade tao-
somente angariar efeitos previdenciarios. 2.A finalidade
meramente "previdenciaria" ndo pode ser o objetivo da
pretendida modificagdo de guarda. Ao revés, a outorga de
direitos previdenciarios em razdo da colocagdo do petiz sob a
guarda de outrem ¢ apenas uma de suas implica¢des. 3. Como
sOi acontecer em processos desta natureza, vale dizer, onde se
controvertem direitos da crianca e do adolescente, o principio
do maior interesse €, de fato, o vetor interpretativo a orientar a
decisdo do magistrado.4. Para fins de fixacdo de tese juridica,
deve-se admitir, de forma excepcional (artigo 31, § 1°, primeira
parte, c. c. 0 § 2°, do Estatuto da Crianca e do Adolescente) o
deferimento da guarda de menor aos seus avos que o mantém e,
nesta medida, desfrutam de melhores condigdes de promover-
lhe a necessaria assisténcia material e afetiva, mormente quando
comprovado forte lago de carinho, como ocorreu na espécie.5.
Recurso especial provido." (3* Turma do STJ. Recurso Especial
n° 1.186.086, data de julgamento 03/02/2011, publicado no DJE
em 14/02/2011 (RO (2010/0049255-6); Relator Min. Massami
Uyeda).

Neste julgado a Corte esta por reconhecer a inser¢ao social, no melhor
interesse da crianga, em a assisténcia material e a afetiva, ambas sendo valorizadas, ¢
ndo meramente os aspectos financeiros da previdéncia social. Ordenar a familia pela
afetividade estd em identificar sua fungdo social no seu contexto axioldgico, em
encontrar suas caracteristicas para justificar o instituto'.

Também encontramos a funcdo social da familia na indenizacdo por
abandono afetivo. Ocorre que a funcionalizacdo a afetividade estd por exigir

comportamentos pro-afetivos na formacao da personalidade da pessoa, em que devemos

diferenciar estes dos aspectos psicoldgicos do sentimento do afeto (amor e 6dio). Nao

134Segundo Adriana do Rego Freitas Dabus Maluf, “pode-se entender como uma das fungdes basilares da
familia viabilizar a formacao e a socializag¢@o do individuo. Para Luis Diez-Picazo ¢ Antonio Gullon, essa
¢ a principal fungdo social da familia, caracteristica suficiente para justificar o instituto. Dessa forma,
deve o ordenamento proteger as varias formas de convivéncia e consequentemente de inser¢ao social das
partes e da prole, sobretudo daquelas que ndo se inserem no modelo familiar ja organizado.”( MALUF,
Adriana do Rego Freitas Dabus. Novas modalidades de familia na pos- modernidade. Sao Paulo, Atlas,
2010, p.45.)
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se trata de cobrar o intimo do amor, mas sim de ter resguardados os aspectos da formacao
da personalidade.

Como exemplo de abandono afetivo esta a conduta do ndo reconhecimento
de filiacdao, quando sabido da paternidade, o pai ndo a reconhece. O valor juridico da
afetividade impde deveres a serem observados, os quais Romualdo Batista Santos se

refere como comportamentos pro-afetivos:

Assim considerando uma crianga sob o poder familiar, que
necessita desenvolver e manter lagos de afeto para se estruturar
adequadamente, ¢ dos pais a responsabilidade pelo
desenvolvimento de sua personalidade, inclusive no que se
refere a estrutura afetiva. Em vista disso, ¢ razoavel exigir que
os pais, a despeito dos sentimentos, das emogoes ¢ das paixdes
que os dominam em cada momento, se comportem de maneira
a viabilizar o desenvolvimento dos afetos, mantendo um
minimo de relacionamento com os filhos.

Aos comportamentos que visam a manutengdo de determinados
relacionamentos, ou seja, que se destinam a promover seu
surgimento, o desenvolvimento e¢ a manuten¢do dos lagos
afetivos, podemos dar o nome de comportamentos pro-

afetivos'?>.

Como exemplo, encontramos na jurisprudéncia o caso em que, apos manter
relagcdes amorosas, houve o abandono pelo pai durante a gravidez, deixando os cuidados
exclusivamente a mae. Neste contexto, o Superior Tribunal de Justica, voltando-se a
necessidade de cuidado com a crianga, reconheceu o direito a indenizagao por abandono
afetivo, conforme o Resp. 1.159.242/SP, 3*Turma, Rel. Min. Nancy Andrighi, j.
24/04/2012, DJe 10/05/2012

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. FAMILIA. ABANDONO
AFETIVO. COMPENSACAO POR DANO MORAL. 1.
Inexistem restricdes legais a aplica¢do das regras concernentes
a responsabilidade civil e o consequente dever de
indenizar/compensar no Direito de Familia. 2. O cuidado como
valor juridico objetivo estd incorporado no ordenamento
juridico brasileiro ndo com essa expressdo, mas com locugdes e

3SSANTOS, Romualdo Baptista dos. Direito e afetividade: estudos sobre as influéncias dos aspectos
afetivos nas relagoes juridicas. Dissertacdo de mestrado. Professora orientadora: Giselda Maria
Fernandes de Novaes Hironaka, Faculdade de Direito da USP, Sao Paulo, 2009, p. 117.
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termos que manifestam suas diversas desinéncias, como se
observa do art. 227 da CF/1988. 3. Comprovar que a imposi¢do
legal de cuidar da prole foi descumprida implica em se
reconhecer a ocorréncia de ilicitude civil, sob a forma de
omissdo. Isso porque o non facere, que atinge um bem
juridicamente tutelado, leia-se, o necessario dever de criagdo,
educacdo e companhia — de cuidado —, importa em vulneracao
da imposicdo legal, exsurgindo, dai, a possibilidade de se
pleitear compensagdo por danos morais por abandono
psicologico. 4. Apesar das inumeras hipdteses que minimizam
a possibilidade de pleno cuidado de um dos genitores em relagdo
a sua prole, existe um nicleo minimo de cuidados parentais que,
para além do mero cumprimento da lei, garantam aos filhos, ao
menos quanto a afetividade, condi¢des para uma adequada
formagdo psicologica e inser¢do social. 5. A caracterizagdo do
abandono afetivo, a existéncia de excludentes ou, ainda, fatores
atenuantes — por demandarem revolvimento de matéria fatica —
ndo podem ser objeto de reavaliagdo na estreita via do recurso
especial. 6. A alteragdo do valor fixado a titulo de compensagdo
por danos morais € possivel, em recurso especial, nas hipoteses
em que a quantia estipulada pelo Tribunal de origem revela-se
irrisoria ou exagerada. 7. Recurso especial parcialmente
provido" (STJ, Resp. 1.159.242/SP, Terceira Turma, Rel. Min.
Nancy Andrighi, j. 24/04/2012, DJe 10/05/2012).

A questao de se indenizar ou ndo os casos de abandono afetivo dividia a
doutrina, pois havia davidas quanto estar ou ndo “monetarizando o afeto”. Todavia, ndo
estamos aqui a impor o sentimento de afeto (amor e ou 6dio), fazendo do “amar” uma
obrigacao juridica pecuniaria. O principio da afetividade ndo estd no sentimento em si,
mas sim no cuidado, na vulnerabilidade e na sustentabilidade da familia, ou seja, na
funcionalizagdo da familia'3®.

Nao se trata de monetarizacao do afeto, em interesses patrimoniais, mas sim
de zelar por padrdes de conduta que atendam aos fins sociais da familia. Ao buscar a
funcdo social da familia € preciso ter cautela quanto a indevida funcionalizacdo aos

interesses por posses financeiras. Anderson Schreiber, ao discorrer sobre a decisdo do

136Giselda Maria Fernandes de Novaes, quanto a fungdo social da familia na indenizagdo por abandono
afetivo, coloca que: “penso ser razoavel registrar que o dever de indenizar decorrente do abandono afetivo
deva encontrar os seus elementos de configuragdo na funcionalizagdo das entidades familiares, uma vez
que estas devem tender a realizag@o da personalidade de seus membros, com especial destaque aos filhos.”
(HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes de Novaes. Pressupostos, elementos e limites do dever de
indenizar  por  abandono  afetivo. = Publicado em = 22/04/2007.  Disponivel  em:
http://aldeiajuridica.incubadora. fapesp.br/portal/direito-total/direitocivil/pressuposto-elementos-e-
liimites-do-dever-de-indenizar-por-abandono-afetivo.Publicado em maio de 2007, acesso em junho de
2019.)
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Supremo Tribunal Federal no incidente n. 622 reconhecendo o direito a
multiparentalidade, chama a atencdo aos axiomas da filiagdo para evitar interesses

financeiros que podem estar por detras da demanda:

Ha, ainda, o generalizado receio de que a posi¢do adotada pelo
STF possa gerar demandas mercenarias, baseadas em puro
interesse patrimonial. Argumenta-se que a corte teria aberto as
portas do Judiciario para filhos que somente se interessam pelos
pais bioloégicos no momento de necessidade ou ao se
descobrirem como potenciais herdeiros de fortunas. Nesse
particular, competird aos juizes e tribunais separar, como
sempre, o joio do trigo, empregando os mecanismos
disponiveis na ordem juridica brasileira para se evitar o
exercicio de uma situagao juridica subjetiva em descompasso
com seu fim axioldgico-normativo. O abuso do direito ¢ a
violagdo a boa-f¢ objetiva tém plena aplicagdo nesse campo,
sendo de se lembrar que sdo instrumentos que atuam ndo apenas
no interesse particular, mas também no interesse publico de
evitar a manipulagdo de remédios que sdo concedidos pelo
ordenamento ndo de modo puramente estrutural, mas sempre a

luz de uma finalidade que se destinam a realizar'®’,

Anterior a Constitui¢do Federal de 1988, ndo havia uma ingeréncia estatal
realmente efetivada por meio de ordem principioldogica. Apenas com a
constitucionalizacao de 1988, em seu carater de constitui¢ao dirigente e hierarquica, o
processo legislativo tem no elaborar das normas infraconstitucionais o principio da
simetria da ordem constitucional as leis infraconstitucionais. Maria Berenice Dias,

referindo-se a esta inversao ocasionada na constitucionalizagao de 1988, expoe:

Em passado ndo muito distante, a operacdo hermenéutica
encontrava-se invertida. A constituicdo era tida apenas como
uma moldura, cujo conteudo era preenchido pelos codigos.
Imaginava-se que o destinatario do texto constitucional era o
legislador ordinario. Tal preceito tornava o civilista refém da
legislagdo infraconstitucional, sem se sentir vinculado aos
preceitos constitucionais, ndo podendo reinterpretar e revisitar

3TSCHREIBER, Anderson. STF, Repercussdo Geral 622: multiparentalidade e seus efeitos. Publicado
em: 22/09/2017. Endereco eletronico: https://flaviotartuce.jusbrasil.com.br/artigos/388310176/stf-
repercussao-geral-622-multiparentalidade-e-seus-efeitos. Acesso em 26/10/2017.
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os institutos de direito privado, mesmo quando expressamente
mencionados, tutelados e redimensionados pela Constituigdo.
Mas esta superada a concepgao que negava for¢ca normativa aos

principios em razdo do seu caréter fluido e indeterminado'>®.

Adriana Calda Regus Dabus Maluf nos traz a fun¢ao social, apds a ordem
constitucional de 1988, sob uma 6tica do dever Estatal da implementagdo das novas
modalidades de familia, direcionando-se a socializagdo do individuo, abrindo margens

as transformacdes sociais por meio do direito a familia:

O Estado, atrelado a concepgdo da funcdo social, define os
parametros que devem nortear a concepgdo da familia,
institucionalizando as que convém ao modelo social dominante
¢ eximindo-se de regular formas outras, cujos participes lutam
por seu reconhecimento, possibilitando que os principios
constitucionais de liberdade, igualdade, solidariedade e ndo
discriminacdo sejam fortes atores na promog¢do social do
individuo.

A familia, agregacdo social, locus privilegiado de inser¢do do
individuo, tem por funcdo precipua a protecdo da vida privada,
familiar, bem como da socializagio de seus membros,
provendo-os de afeto, de segurancga, tendo em vista 0 momento
historico em que esta inserida, devendo, para tanto, adequar-se
as mudangas externas e internas ocorridas no meio social'>’.

Em momentos anteriores a vigéncia do Codigo de 1916, havia uma familia
funcionalizada ao patrimonio do matriménio, tinhamos assim a funcdo do “ter”,
resultando em modelo institucional do Estado (familia-institui¢do), mas, com a
valorizacdo do “ser”, passamos a ter na familia o local onde o individuo tem assegurado
o desenvolvimento da sua personalidade, impondo padrdes de conduta pela afetividade

(familia-instrumento)!’. Christiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald, neste

138DJAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 61.
3MALUF, Adriana do Rego Freitas Dabus. Novas modalidades de familia na pés-modernidade. Sao
Paulo, Atlas, 2010, p. 44.

1490p. cit., p. 46.
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contexto, colocam, por expresso, que temos “a fotografia contemporanea da familia

enquanto institui¢io juridica e social na pés-modernidade "',

Voltando-se ao suporte axiologico da Constituicdo Federal e as regras do
ordenamento brasileiro, de acordo com a cultura juridica que vivenciamos, € necessario
que estas incorporem as exigéncias da justica a familia como institui¢do social. Como
exemplo, a expressdo parentalidade socioafetiva, embora ndo seja prevista de modo
expresso no codigo, encontramos para a sua terminologia o suporte da tabua axioldgica
da Constituicdo, de modo que, o parentesco civil, intermediado pela fungao social da
familia na concepcao da relagdo de parentesco, resulta na constru¢ao doutrindria dos
aspectos socioafetivos, logo, ao parentesco civil se atribui o significado de parentesco
socioafetivo.

No contexto pdés-moderno os valores das normas devem assumir o

significado comunitario de valores. Segundo José Reinaldo Lopes:

A razdo de ser deste processo de identificagdo da totalidade do
sistema juridico com a “cultura juridica” esta no fato de que
esta ¢ responsavel pelo dinamismo normativo (regras) e
institucional (aparelhos). Regras enunciadas de modo
semelhante podem ser experimentadas ou vividas de modo
distinto: dai a inutilidade da comparagdo de textos de lei.
Consequentemente, mudangas ocorridas na cultura juridica sao
mudancas que repercutem em todo o sistema juridico, ou seja,
expandem-se para as normas (decisdes, normas individuais,
processo de aplicagdo, legislagdo, etc) e para o sistema. Nas
tentativas de reforma ou, ao contrario, resisténcias surdas as
reformas, também conta a cultura juridica. Comenta-se que a
longuissima tradi¢ao juridica dos juristas brasileiros perverte
sistematicamente as reformas da legislagdo processual,
interpretando-se todas em fun¢do das praticas herdadas dos
tempos das Ordenagdes Filipinas. A cultura juridica ¢ a

mediagio entre normas e condutas'*?.

IYIFARIAS, Christiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil, vol. VI, Direito das
Familias. Editora Atlas, 13%d., 2016, p. 122.

2LOPES, José Reinaldo de Lima. Direito e mudanca social. Tese apresentada para obtengdo de titulo de
doutor Universidade de Sao Paulo — Faculdade de Direito. Orientador Prof. José Eduardo Campos de
Oliveira Faria. 1991, p. 191.
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Os principios constitucionais sdo a entrada de qualquer processo

hermenéutico a cultura juridica'*

. A funcdo social, nos dias de hoje, nos traz outra
margem de limites de interpretacdo ao conceito de parentesco, se antes tinhamos na
jurisprudéncia as categorizagdes do parentesco ilegitimo, do parentesco espurio ou do
parentesco adulterino, nos dias de hoje estdao proibidas estas expressoes. Diante da nova
ordem social e juridica, passamos a conter na jurisprudéncia a categorizagao bipartite
do parentesco consanguineo ou do parentesco socioafetivo.

Ao passo do existencialismo da familia a luz dos valores garantistas da
constituicdo, as decisdes judiciais quanto ao direito a familia passam a incorporar novo
conteudo axiologico da filiagdo, como ocorre em casos das a¢des de reconhecimento de
ascendéncia socioafetiva, acdes de conhecimento de identidade genética, direitos a
multiparentalidade, enfim, surgem outros rumos no direito a familia, na ruptura de
valores pela mudanga de paradigmas.

Quando nos voltamos a concepc¢do das relagdes de parentesco, vejamos que
0 parentesco, na oOrbita juridica, ndo tem uma relacdo socioldgica-antropoldgica da
compreensdo de familia, mas sim uma normatizagao com consequéncias juridicas na
comunidade familiar. Paulo Lobo define relagao de parentesco como “a relacao juridica
estabelecida por lei ou por decisdo judicial entre uma pessoa e as demais que integram
o grupo familiar, nos limites da lei”'#,

Neste contexto, devemos distinguir o conceito de familia do conceito de
parentesco. Enquanto a familia deve ser vista sob a 6tica da atipicidade de conceito, em
que ndo pode ser restringida a um modelo pré-concebido, ja a origem do parentesco
segue critérios concretos e objetivos que podem ser definidos por lei, em que o

parentesco pode ser conceituado. Christiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald

fazem esta distin¢do entre a familia e o parentesco de modo a expor:

r

De qualquer maneira, ¢ conveniente registrar que nao se
confundem as nog¢oes de parentesco e de familia, ainda que nela
se presencie suas principais consequéncias dele. Com efeito,
enquanto a familia ¢ um grupo formado por pessoas reunidas

18DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p 62.
Quanto ao aspecto dirigente da Constituigdo Federal: “A atribuicdo de eficacia normativa aos principios
vem associada ao processo de abertura do sistema juridico. Eles funcionam como conexdes axiologicas
entre, de um lado, o ordenamento juridico e o dado cultural e, de outro, a Constituigdo ¢ a legislacdo
infraconstitucional.”

L.0BO, Paulo. Direito de familias. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 205.
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socialmente, o parentesco diz respeito ao vinculo natural (o que
ndo significa dizer, necessariamente, biologico, podendo ser
afetivo) estabelecido entre determinadas pessoas que podem, ou
ndo, compor um mesmo nucleo. Veja-se, por exemplo, que
havera parentesco entre um pai ¢ a sua filha gerada fora do
casamento ou da unido estavel. Serdo parentes, apesar de ndo
estarem no mesmo nucleo familiar (no caso exemplificado

teremos uma familia monoparental) '4°.

O Direito de Familia constitucional assegura aos novos arranjos familiares
a concepc¢ao civil-constitucional das relagdes de parentesco. Porém, o legislador deve
elaborar regras que recepcionem o conteido na ordem infraconstitucional do Direito de
Familia no Cddigo Civil, o qual, atualmente, diante dos novos arranjos familiares,
carece de formulagdo normativa quanto a origem do parentesco socioafetivo.

Vejamos que as regras, devido ao seu grau de precisao, sdo margens seguras
por trazerem critérios concretos e objetivos as relagdes de parentesco. Humberto Avila
quanto a contribuicdo das regras, expde que os principios tem uma dimensao de
complementaridade, enquanto as regras contém carga decisoria'®. Voltando-se a

necessidade de coeréncia substancial que as regras conferem aos principios, o autor

expoe:

A eficécia concreta de uma norma constitucional € tanto maior
quanto melhor, mais objetiva, for estruturada sua explicagdo. A
sua eficacia depende da sua capacidade de fundamentagdo de
futuras decisdes (Begrundungs-optimierungstatuglichkeit). E a
capacidade de fundamentacio de uma norma constitucional
(mais aberta) ¢ tanto melhor quanto mais intensa for a relagdo
que ela mantiver com outras normas constitucionais, de modo a
diminuir a abertura semantica. A pretensdo da eficacia de uma
norma implica sua sistematizacdo substancial. Os subprincipios

195FARIAS, Christiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: familias. Salvador:
Juspodium, 2019, p. 556.

4SHumberto Avila, quanto a distingdo entre principios e regras, coloca que: “Os principios possuem, pois,
pretensdo de complementaridade, na medida em que abrangerem apenas parte dos aspectos relevantes
para uma tomada de decisdo, ndo tem a pretensdo de gerar uma solucao especifica, mas de contribuir, ao
lado de outras razdes, para a tomada de decisdo. Os principios sdo, pois, normas de pretensdo de
complementaridade e de parcialidade. As regras possuem, em vez disso, pretensdo terminativa, na
medida em que, sobre pretenderem abranger todos os aspectos relevantes para a tomada de decisdo, tem
pretensdo de gerar uma solucdo especifica para a questio. O preenchimento das condigdes de
aplicabilidade ¢ a propria razdo de aplicacdo das regras. As regras sdo, pois, normas preliminarmente
decisivas e abarcantes.” (AVILA. Humberto. Teoria dos principios: da defini¢do e aplicacdo dos
principios juridicos. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p. 76.)
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e regras sdao tanto melhor fundamentados quanto mais
intensamente eles forem suportados pelos principios superiores.
Com base em categorias epistemologicas, desenvolvidas por
Carnap para a confirmacao e corroboragao de enunciados, pode-
se aqui atingir a questdo principal tratada: a direta e a indireta
“recondutibilidade” (Zuruckfuhrbakeit), de uma norma a um
principio superior, que possui significado fundamental em
determinado sistema juridico, faz com que todas as normas
obtidas por meio de uma vinculagdo sintatica ou semantica
incorporem o mesmo significado juridico da norma superior. A
relacdo de dependéncia da norma a um principio fundamental

faz com que esta norma, relativamente a outras normas, ganhe

o significativo normativo de seu fundamento'*’.

Ao passo da ordem principiologica, o conteudo dos axiomas constitucionais
deve ser incorporado aos aspectos intrinsecos das regras, definindo a carga decisoria
quanto aos critérios que asseguram a autonomia existencial da personalidade, a
parentalidade responsavel e o melhor interesse da crianga. Atender a fungdo social
substanciada no afeto como valor juridico, ¢ atender a um conceito aberto e
indeterminado, com amplas margens para concepcao das relagdes de parentesco, o que
em um primeiro momento ja se mostrou favoravel para acompanhar as transformagdes
em sociedade, todavia, em razdo da mudanca de paradigmas, com o passar do tempo,
vivenciamos a falta de regras na ordem privada do direito a familia, causando
inseguranca juridica quanto as relagdes de parentesco.

Deixar a jurisprudéncia o conter dos critérios de como estabelecer a relacdo
de parentesco de filiagdo, significa ter como fonte do direito uma ordem de valores
extraida dos principios, em que ha falta da objetividade das regras do codigo. Vejamos,
em analogia, como o principio da fungao social no ambito dos contratos ¢ alvo constante
de criticas em razao das incertezas juridicas dos seus aspectos vagos. Daisy Gogliano,
ao discorrer sobre os aspectos semanticos da fun¢do social nos contratos, nos traz a

seguinte reflexao:

Cada qual a seu modo dira que esta a realizar uma "fungdo
social". O capitalista, o empresario, etc., naquele "slogan" como
"gerador de empregos”. O consumidor, o cidaddo comum, o
hipossuficiente, igualmente, arguirdo em seu beneficio a

¥0p. cit., p. 172.
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"funcdo-social" a reclamar o abatimento do prego em face da
onerosidade excessiva. Ndo se sabe o que ¢ funcdo-social.
Depende do tempo. Justamente € o que conduz a norma contida
no art. 421 do Codigo Civil, no exercicio da liberdade
contratual. Cada sujeito buscard, dentro de uma possivel
compreensao subjetiva a sua funcao social. O que € social para
um, ndo sera para o outro, dada a relatividade do conceito. Em
nome da "fungdo social" etérea, abstrata, em nome e por conta
da protecdo do mais débil e do mais fraco, instala-se a

inseguranca juridica, no trafico social'*®.

No direito a familia ndo ¢ diferente, a funcao social tem carater etéreo da
ordem de valores da constituicdo, ensejando a concep¢do civil-constitucional das
relacdes de parentesco, isto porque faltam critérios concretos e objetivos que sdo
alcancados pela precisdo das regras. Na falta destes temos a inseguranca pelos aspectos
inclusivistas ou exclusivistas que a parentalidade socioafetiva ocasiona na
jurisprudéncia.

Mario Luiz Delgado, voltando-se aos coédigos que tardam em seu
envelhecimento, nesta crise ciclica das codifica¢des, nos traz, como exemplo de bom
codigo, o Cdodigo Civil brasileiro, por ser este preenchido com clausulas gerais e
principios. O autor, valendo-se dos ensinamentos elucidativos das li¢gdes de Francisco

Amaral, nos traz que,

principios e clausulas gerais fazem com que o Codigo Civil se
apresente em um sistema aberto, no sentido de uma ordem
axiologica ou teleoldgica de principios juridicos gerais, o que
lhe permite superar o formalismo do sistema de 1916 e
promover a significativa mudanga no modelo metodologico de
interpretagdo juridica, uma verdadeira ‘principializacdo’ do
modelo interpretativo. A presenca de elementos ndo 16gicos,
como sdo os principios e os valores do Codigo Civil, deve
impedir que se continue aceitando a silogistica dedutiva no
processo de interpretacdo e realizacdo do Direito, e justifica um
novo modelo de interpretagcdo juridica para o direito civil
brasileiro, diverso da interpretagdo exegético-analitica que
acompanhou o Codigo Bevilaqua no curso do século XX. Vive-
se em outra época, outras sdo as exigéncias sociais. Por isso
também, outro modelo de interpretagdo deve seguir os

8GOGLIANO, Daisy. 4 fungdo social dos contratos (causa ou motivo). Revista Juridica 334/9, 2004,
pg. 193, acesso via internet, endereco: www.revistas.usp.br/rfdusp/article/viewFile/67622/70232.

97



intérpretes do Codigo, sob pena dele ndo realizar o seu espirito
de inovacdo, permanecendo como um sistema formalmente
vazio ¢ materialmente insuficiente para a tarefa de construir o
direito da sociedade contemporanea, pos-industrial ou pos-

moderna'*’.

Todavia, em contrapartida, observa o autor que:

Em sentido contrario, o Codigo Civil Francés, avesso a abertura
do sistema e ao poder criador dos Juizes, cujas disposigoes
fechadas dificultaram o papel da jurisprudéncia de proceder a
sua adaptacdo evolutiva, especialmente no que se refere ao
direito de familia, dando ensejo ao surgimento de intimeras leis

especiais paralelas ao codigo e que certamente precipitaram o

seu envelhecimento'.

De acordo com a experiéncia francesa, prefere-se assegurar a juridicidade
por meio das regras, afastando o poder criador dos Juizes. A relagdo aditiva que os
conceitos abertos proporcionam aos Juizes ¢ uma das causas da crise do Direito das
Familias na pds-modernidade. Ricardo Dip ressalta que a crise da pdés-modernidade ¢

tanto da seguridade, quanto da juridicidade'®!

, pois surgem aspectos inclusivistas na
pos-modernidade, em uma realidade aditiva, ensejando a simultaneidade de
posicionamentos'>?.

A atipicidade dos conceitos de familia se encaixa nesta realidade aditiva.
Muitas formas de arranjos familiares podem ser descritas na atualidade, mas tentar
definir todos os conceitos de familia se torna impossivel, pois hé elasticidade para novas

formas de ser, em que ndo podemos ter para as familias o sistema nuremus clausus

WPDELGADO, Mario Luiz. Codificagdo, descodificacio e recodificag¢do do Direito Civil brasileiro.
Saraiva, 2011, p228, Apud: AMARAL, Francisco. O Codigo Civil brasileiro e o problema metodoldgico
de sua realizag¢do. Do paradigma da aplicagdo ao paradigma juridico-decisorio. Revista Brasileira de
Direito Comparado, Rio de Janeiro: Instituto do Direito Comparado Luso-Brasileiro, n.28, p. 70 e 74,
2005.

1590p. cit., p.228.

BIDIP, Ricardo. Seguranga Juridica na pés-modernidade. Quarter Latin, 2012p. 128. Segundo o autor:
“a crise pos-moderna da seguranga juridica, pois, exibe ainda os sintomas de sua antecessora e, a seu
exemplo, ¢ crise tanto da seguridade, quanto da juridicidade.”

132Qp. cit., p. 131, Segundo o autor: “esta adi¢do indistinta dos opostos é uma das notas proeminentes da
cultura p6és-moderna; ao passo, com efeito, que o relativismo da modernidade afastava a concomitancia
dos opostos, ao relativismo pos-moderno nao repugna sua simultaneidade: da realidade disjuntiva passou-
se a aditividade indistinta de opostos.”
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definindo os possiveis tipos de arranjos familiares que se fazem presentes. A
globalizacdo e a humanidade trazem um novo contexto cultural aditivo, o que nos faz
refletir sobre a formacgdo de sistema protetivo que comporte a coexisténcia da
diversidade de arranjos familiares. Jones Figueirédo Alves nos traz a necessidade de

reformular conceitos como uma ponte cultural:

E ainda na bula de uma globalizagdo que cumpre pensar um
direito de familia potencializado por esta, em pontes culturais
que, atravessadas, sensibilizam caminhos convergentes a dizer
novos paradigmas, que integrem uma perspectiva uniforme de

implicagdes juridicas da familia, contextualizadas em dimensao

propria de uma sociedade globalizada'>>.

A ordem constitucional de 1988 ampliou a moldura familiar. Devido a
mudan¢a de paradigmas na jurisprudéncia que sobreveio o periodo poés-
constitucionalizacdo e recodificacdo do Codigo Civil de 2002, ndo existem regras
proprias no codigo para o reconhecimento da parentalidade socioafetiva, ocasionando a
perda da forca normativa de suas regras cogentes.

Se em um primeiro momento histdrico no inicio do século passado, sob a
vigéncia da codificagdo de 1916 a inseguranca juridica se dava pelos aspectos
exclusivistas causados pelo modelo unico da familia legitima codificada, nos dias de
hoje, diante a fluidez do modelo de familia e a concepcao civil-constitucional do
paradigma da filiacao socioafetiva, a crise decorre da amplitude de inclusdo que este
paradigma pode causar. Como exemplo, diante das margens da pluriparentalidade,
poderiamos, entdo, ter trés, ou quatro, ou cinco linhas de ascendéncia socioafetiva.

Quando nos voltamos ao ente familia na pés-modernidade, o tema deve ser
considerado sob trés aspectos: cuidado, vulnerabilidade e sustentabilidade. Segundo

Anthonio Carlos Mathias Coltro:

Ao adotar como fundamento da Republica a dignidade da
pessoa humana e referir como principio fundamental o da

IS3ALVES, Jones Figueirédo. A familia no contexto da globalizagio e a socioafetividade como seu valor
juridico fundamental. In: CASSETARI, Cristiano. /0 anos de vigéncia do Codigo Civil brasileiro de
2002: estudos em homenagem ao professor Carlos Alberto Dabus Maluf. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p.
544.
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igualdade, afirmando, ademais, que a familia, pouco
importando decorra ela do casamento, da unido estavel, da
entidade monoparental, de vinculos bioldgicos, socioafetivos
ou extensos, € surja ou nao da unido de pessoas de sexos
diversos ou ndo, merece a especial protecdo do Estado,
evidenciou a CF o viés a ser considerado pelo intérprete ¢ pelo
aplicador da lei, além de pelo proprio legislador, em atitude em
qual resplandece de maneira evidente ¢ a ndo deixar davida, o
cuidado com a vulnerabilidade daqueles que estejam inseridos
nas relagdes familiares e com o proprio ente familia'>*.

Embora a expressao sustentabilidade seja via de regra aplicada aos estudos
do desenvolvimento sustentavel do meio ambiente, também podemos utiliza-la para o
direito a familia, como faz Anthonio Carlos Mathias Coltro, no contexto de manter
aquele grupo firme e consciente da boa intengdo dos pais, tema que deve ser
considerado, ndio apenas pelo aplicador da lei, mas também pelo proprio legislador!*.

Danilo Rinaldi dos Santos Jr. e Guilherme Domingos de Luca, em relacdo a
crise pela auséncia de normas, associam o fendmeno ao sistema da commom law'>®,

157

embora o direito brasileiro ndo se confunda com este'>’. Diante das lacunas sistémicas,

1%COLTRO, Antdnio Carlos Mathias. Familia: cuidado, vulnerabilidade e sustentabilidade. In: CUNHA,
Rodrigo da (coord.). Familia: entre o publico e o privado. Porto Alegre: Magister/IBDFAN, 2012, p. 65.
1350p. Cit. p. 66.

156Danilo Rinaldi dos Santos Jr. ¢ Guilherme Domingos de Luca, quanto a inseguranga juridica pela
auséncia de normas, discorrem que: “E necessario que a sociedade Brasileira tenha, antecipadamente,
razoavel certeza a respeito das regras e padrdes segundo os quais sua conduta sera julgada. Além do mais,
necessitam saber os requisitos necessarios que devem satisfazer para dar validade juridica as suas
transagdes. Assim, ¢ necessario que o Poder Publico dé a certeza de uma razoavel seguranca as
expectativas do cidaddo e do jurisdicionado. Nao basta somente que o cidaddo saiba como deve agir,
sendo necessario, ainda, que o cidaddo tenha no¢do de como outras pessoas reagiram em suas atitudes.
Assim o cidadao, para poder se desenvolver, tem de conhecer as consequéncias juridicas de suas agdes e
dos comportamentos daqueles com quem convive. Essa previsdo ha de ser univoca sempre.” (SANTOS
JR., Danilo Rinaldi dos; LUCA, Guilherme Domingos de. O abandono afetivo e a seguranga juridica. In:
TOLEDO, Iara Rodrigues de; DIAS, Paulo Cezar; SIMOES, Melriam Ferreira da Silva. (org.) Ensaios
acerca do direito das familias. Birigui: SP, Ed. Boreal, 2016, p. 203.)

157Quanto ao ordenamento brasileiro ndo poder ser equiparado ao common law, Mauricio Ramires afirma
que “o Brasil é um pais que segue o modelo da civil law e uma simples analise da CF ¢ suficiente para
identificagdo desse modelo, sendo inclusive desnecessario fazer uma constatagdo historica sobre a
pertenca do sistema juridico nacional a tradi¢do romana-germanica. Nao basta a edicdo de uma simula,
por exemplo, para falar que o sistema nacional se aproxima do commom law, porque a parte vital daquele
sistema ¢ que os tribunais ndo podem exarar regras gerais em abstrato, mas apenas em funcao dos fatos
da disputa que sdo trazidos a exame, o que ocorre no Brasil constantemente e que o STJ pactua. (...) Na
civil law, as regras juridicas sempre foram procuradas em um corpo de normas preestabelecidas:
antigamente, o Corpus Iuris Civilis de Justiniano; depois os cddigos, hoje, as constituicdes e todo o
conjunto de leis infraconstitucionais. Na common law, a obrigacdo ¢ a de respeitar as regras estabelecidas
pelos juizes em decisdes passadas. A regra deste sistema ¢ lex non scripta, o que ndo permite aos
magistrados a extragdo livre de suas convicgdes ao caso concreto, sob pena de tornar o sistema cadtico e
imprevisivel. Para aplicagdo dos precedentes obrigatdrios, como na common law, faz-se necessaria uma
analise profunda das razdes de decidir, ratio decidendi.” (RAMIRES. Mauricio. Critica & aplicagdo de
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estendem-se ao ordenamento brasileiro as mesmas criticas que se fazem ao sistema da
common law quanto a falta de seguranga juridica na univocidade de tratamento ao caso

\

138 Vejamos como exemplo o direito a coparentalidade em casos de

concreto
pluriparentalidade que, uma vez recepcionado na jurisprudéncia em uma ordem de
valores extraida dos principios constitucionais, temos a elasticidade das regras do
Cddigo nos capitulos do Direito de Familia e do Direito das Sucessdes como se fossem
normas dispositivas, como ocorre com as regras dos direitos aos alimentos e da ordem
de concorréncia sucessoria, que, em sua literalidade, ndo recepcionam a pluralidade de
linhas de ascendéncia.

Mario Luiz Delgado, neste ciclo legislativo da elaboracdo dos cddigos,
analisa o sistema paralelo da commom law, em que a codificagdo, ao contrario do direito
comum, tem no c6digo o meio de suprir os vicios do sistema'*”. Superar o sistema do
common law por meio da codificacdo representa a sistematizacdo da matéria juridica,
com termos claros e precisos, de modo a facilitar que todas as pessoas, inclusive as mais
simples, independente da escolaridade ou condi¢do social, tenham a compreensdo do
conteudo das leis. Embora o sistema brasileiro ndo adote o sistema da common law, o
Cdédigo caiu em desuso, de modo que os precedentes jurisprudenciais € que estao a dar

o fluxo do direito a familia. A emancipacdo dos valores que se faz nas modalidades de

precedentes no direito brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 61, Apud:. SANTOS JR.,
Danilo Rinaldi dos; LUCA, Guilherme Domingos de. O abandono afetivo ¢ a seguranga juridica. In:
TOLEDO, Iara Rodrigues de; DIAS, Paulo Cezar; SIMOES, Melriam Ferreira da Silva. (org.) Ensaios
acerca do direito das familias. Birigui: SP, Ed. Boreal, 2016, p.205.)

1580p. cit., p. 203.

159 Mario Luiz Delgado, quanto ao impasse de ter um sistema como o commom law, nos traz que: “a obra
de Bentham ¢ permeada por uma grande preocupagdo em torno de elaboracdo da lei. Essa postura tem
origem numa posicao de critica frente ao Direito da Common Law. A razdo estd na ateng@o extrema que
Bentham dedicava a questdo da certeza do conhecimento do Direito. Ora, esses requisitos, na sua
concepegdo, ndo existiam no Direito inglés, que se caracteriza por ser, em esséncia, um Direito das leis
ndo escritas. Como as leis devem ser conhecidas — este ¢ um tema particularmente caro a Bentham -, essa
circunstancia tornaria impossivel a ciéncia do Direito pelo cidaddo. De fato, Bentham contesta a ideia de
que o juiz apenasse limite a declarar regras ja existentes. Para ele, o Direito inglés nasceria apos o fato,
razdo pela qual seria essencialmente incerto e imprevisivel. Em sendo assim, explica-se a razdo de
Bentham ser um tenaz defensor da codificacdo, que deveria abranger todos os ramos do Direito.” Segundo
o autor, o sistema da common law apresenta cinco grandes vicios insanaveis: “1) Incerteza, pois faltam
critérios objetivos da decisdo. Submetendo-se os cidad@os ao arbitrio (subjetivo) do Judicidrio, ndo teriam
eles como prever as consequéncias de suas proprias agdes (inseguranca juridica); 2)Retroatividade como
regra: as normas resultantes de decisdes judiciais sdo sempre retroativas, dispondo sempre para o passado,
pois aplicar-se-d0 as condutas humanas antes que elas proprias existissem; 3)Nao obrigatoriedade de
observancia ao principio da utilidade: uma vez que as normas decorrem do arbitrio do Juiz, que poder3,
ou ndo, observar tal principio; 4)Falta de competéncia especifica dos Juizes em todos os campos do
direito: somente um ordenamento regido por codigos e leis redigidos por especialistas poderia superar
esse vicio. 5)Falta de controle popular sobre as decisdes judiciais: esse controle seria exercido somente
pelo Parlamento por meio de produgdo legislativa.” (DELGADO, Mario Luiz. Codificagdo,
descodificagdo e recodificag¢do do Direito Civil brasileiro. Saraiva, 2011, p. 59.)
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familia da pés-modernidade requer, por razdes de seguranca juridica, que revisitemos
seus dispositivos.

Obter a seguranga juridica das regras tem por resultado o crescimento da
boa-f¢ do que se espera do Poder Judicidrio, na confianca de decisdes pautadas por
critérios objetivos, assegurando a devida estabilidade e sustentabilidade em decisdes
quanto ao direito a familia. Normas objetivas estendem a compreensdo de conceitos e
paradigmas em sociedade ao cidaddo comum, aproximando o leigo da ciéncia do Direito

para o campo do saber juridico.

1.2.1) Das interfaces da autonomia existencial da personalidade no direito a familia

Os direitos de personalidade, em uma dimensao ético-existencial, conferem
poderes a pessoa para figurar nas relagdes juridicas em irradiacdo as outras areas do
direito. Sua relevancia ¢ complexa e indispensavel, exercendo coligagdes com outros
ramos — ¢ o que chamamos de interfaces. Caetano Lagrasta Neto nos traz que “as
interfaces, as interligacdes mutualistas, entre os diversos ramos do Direito Civil, sao
constantes na contemporaneidade. As mais marcantes sdo as do Direito de Familia com
o Direito das Obrigagdes™!°.

A valorizacao dos direitos da personalidade em outras disciplinas se deve a
humanizagdao de direitos a ordem privada, promovendo o individuo a qualidade de
sujeito de direitos, resultando na despatrimonializagdo do Direito Civil. O foco juridico
do patrimonio no direito privado se deslocou, segundo a ordem de wvalores
constitucionais, para as necessidades na condi¢do de pessoa serem atendidas, o que
significa a repersonalizacdo do direito privado'®!.

No ordenamento juridico brasileiro os direitos da personalidade ndo foram
previstos no Coédigo de 1916, a nomenclatura direitos da personalidade nao se fazia
presente naquela €poca entre os civilistas, porém ja existia uma preocupagdo com a

condi¢do de pessoa. Como exemplo, Teixeira de Freitas entendia, a época, que ja

existiam valores como estes, assim como hoje compreendemos por direitos da

10 AGRASTA NETO, Caetano. Maternidade de substituicio. In: LAGRASTA NETO, Caetano;
TARTUCE, Flavio; SIMAO, José Fernando. Direito de familia: novas tendéncias e Jjulgamentos
emblematicos. Atlas, 2012, p.356.

1BIFACHIN, Luiz Edson. Familias: entre o publico e o privado. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha.
Familias entre o Publico e o Privado. Porto Alegre: Magister/IBDFAN, 2012, p. 161.
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personalidade, mas ndo os compatibilizava com a ordem civil, porque ndo poderiam ser
traduzidos como valores pecunidrios € que os mesmos se harmonizavam com a
exigéncia do bem social, cabendo as leis administrativas a sua disciplina'®.

Silvio Romero Beltrao nos traz que Clovis Bevilaqua, em sua obra “Teoria
Geral do Direito Civil”, chegou a distinguir a classificagdo das relagdes juridicas
tomando por base os aspectos triplices do objeto, do bem e do interesse sob a protecao
da ordem juridica. Neste contexto, Bevilaqua inseria o direito da pessoa, dentre outros,
como categoria de direito sob o modo de ser da pessoa, atribuindo a ordem civil a
denominacao de jus personarum, a dividirem-se em: direito a vida; direito a liberdade;
direito de ser respeitado na sua honra e sua dignidade; direito autoral (feicdo pessoal).
Todavia, apesar destes conhecimentos, nada foi levado a codificagdo de 1916, mesmo
porque a constitui¢do ja regulamentava estes direitos'®’.

A valorizagdo dos direitos subjetivos publicos, vale dizer ao prdprio
individuo, no poder de reclamar ao Estado os seus direitos e garantias individuais, tem
na maioria das Constitui¢des modernas normas que asseguram bens como o direito a
vida, a liberdade, a saude, ao bem-estar da familia, etc. Estes direitos se encontram tanto
na esfera juridica administrativa, penal como nas relagdes entre particulares. Em seus
aspectos histdricos, a origem dos direitos da personalidade ¢ academicamente atribuida
as fontes do direito germanico apo6s as atrocidades cometidas nas Guerras Mundiais.

Os aspectos humanitarios, que aos poucos foram inseridos nos
ordenamentos por meio do direito publico no século XX, modificando o quadro de
valores constitucionais, diante da falta de leis infraconstitucionais que tutelavam a
matéria, passaram a ser fonte de controle com eficacia horizontal na defesa dos direitos
particulares. O Drittiwirkung, expressao vinda do direito alemdo, pode ser traduzido
como direito de eficacia imediata, fendmeno que ocorrera nas cortes que exerciam o
controle de legitimidade constitucional como fonte de producdo juridica para os direitos

existenciais'®*.

12BELTRAO, Silvio Romero. Direitos da personalidade. Sao Paulo: Atlas, 2014, p.46. “O maior jurista
brasileiro do século dezenove, Teixeira de Freitas, repeliu a ideia de direitos da personalidade, justamente
porque ndo poderiam ser traduzidos em valores pecuniarios. O espirito da época ndo podia admitir que o
direito pudesse ter valores ou bens ndo patrimoniais, ¢ que a tutela da pessoa, em si, fosse bastante.
Teixeira de Freitas, Augusto. Consolidacdo das leis civis. Anotada por Martinho Garcez. 5. Ed. Rio de
Janeiro: Jacintho Ribeiro Santos, 1915. p. LXXVII. Apud: Lobo, Paulo. Danos morais e direitos da
personalidade. Revista Trimestral de Direito Civil. Rio de Janeiro, Patmas, n.6, p. 79-97, jun. 2001.
1630p. cit., p. 46.

I64VINCENZO, Scalizi. Traduzido por BELGO, Francisco de Assis. Hermenéutica dos direitos
fundamentais e principio personalista da Italia e na Unido Europeia. In: NERY JUNIOR, Nelson;
NERY, Rosa Maria de Andrade. Revista de Direito Privado, vol.13, n.49, 2013, p. 36.
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A formacao de uma categoria autobnoma dos direitos da personalidade tem
como seu principal defensor Otto Von Gierke, sustentando, no direito alemao, quanto a
formag¢dao do BGB, que foram previstos direitos que garantem o dominio sobre uma
esfera subjetiva que corresponde a personalidade. Ele desenvolveu a “Teoria das
Esferas”, em 1954, que ficou conhecida especialmente pelo “caso da carta do leitor”,
voltando-se ao direito ao nome. Embora o direito ao nome ndo seja 0 marco como
admissdo dos direitos da personalidade, uma vez que este foi assegurado no BGB, a
mudanga de orientacdo para uma categorizacao propria da disciplina dos direitos da
personalidade se deu em dois niveis, o constitucional e o infraconstitucional, permitindo
entrever as relagdes do Direito Ptiblico e do Direito Privado!®’.

Quanto a inviolabilidade de bens e direitos fundamentais e a necessidade de
se tutelar as relagdes particulares em uma disciplina propria (direitos da personalidade),
ainda em momento anterior a constitucionalizacao de 1988, quando se clamava pela
mudanca de valores humanitarios no projeto do Codigo Civil, voltando-se ao eixo de
mudangas em fun¢do da valorizacdo do sujeitos de direitos, a doutrina nacional discorria
sob os critérios do novo Codigo Civil, em que a Parte Geral continha capitulo proprio
dos direitos da personalidade. Como exemplo, em 1982, Daisy Gogliano, com base nos
apontamentos de Rubens Limongi Franca, defende a tese na Universidade de Sao Paulo
que contextualizava os direitos da personalidade na relacdo do direito publico a ordem

privada, obra que, em edicio atualizada, chega até nds com as seguintes colocagdes: '

Sdo chamados direitos da personalidade, muitos dos quais nao
deixam de ser aqueles mesmos direitos proclamados nas
“Declaragdes” e nas Cartas Constitucionais. Reservamos,
entretanto, a expressdo direitos da personalidade, ou direitos
privados da personalidade para o tratamento no campo privado,
que tem por objeto as relagdes entre particulares.

Como fator que conduziu o seu crescimento nas demais areas do Direito,
colocava que:'¢’

ISMIRANDA, Jorge; RODRIGUES JUNIOR, Luiz Otavio Rodrigues; FRUET, Gustavo Bonato.
Principais problemas dos direitos da personalidade e estado-da-arte do direito comparado In: MIRANDA,
Jorge; RODRIGUES JUNIOR, Luiz Otavio Rodrigues. Direitos da Personalidade. Ed. Atlas. 2012, p.
14.

16GOGLIANO, Daisy. Direitos privados da personalidade. So Paulo: Quarter Latin, 2013, p. 20.
1670p. cit., p.20.
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Cada vez mais se faz sentir a importancia destes direitos, que
devem ser resguardados e tutelados contra todas as formas de
agressdo na vida privada, para que se possa garantir a0 homem,
a pessoa como sujeito de direitos um minimum necessario a
propria sobrevivéncia, sem a qual a vida se torna impossivel de
ser vivida. Protegendo-se esses direitos; resguardam-se a
propria pessoa e o principio inviolavel, supremo e indestrutivel
da indignidade.

A aplicagdo dos direitos e garantias fundamentais nas relagdes privadas
estdo no fato destas surgirem como poder de censura, pois refletem a relagdo da pessoa
com a ingeréncia do Estado, fazendo com que aparecam a imposi¢do de deveres e
liberdades na propria ordem juridica do direito privado. A dicotomia entre o publico e

. y e . . . - 168 ,
o privado assegura a eficdcia horizontal dos valores constitucionais'*°, porém, os
direitos da personalidade se apresentam em uma dimensio concreta de isolamento'®’,

Rubens Limongi Franga, precursor aos estudos dos direitos da personalidade
no ordenamento brasileiro, voltando-se a categorizagao propria destes direitos, os define
conceituando como “faculdades juridicas cujo objeto sdo os diversos aspectos da propria

o . . . . ~ 9170
pessoa do sujeito do direito, bem assim as suas emanagdes e prolongamentos™ ™.

A denominagao direitos “da” personalidade, como ¢ utilizado no Brasil, ou
a denominacao direitos “de” personalidade, como ¢ utilizado em Portugal, enseja
discussoes académicas em que se diverge quanto a adequagao tedrica dos termos direito
geral da personalidade ou tutela geral da personalidade. No Brasil, afirmam Miranda,

Rodrigues Junior e Fruet que “na dogmatica brasileira, embora encontremos variantes,

a aceitacao do direito geral da personalidade ¢ significativa, com nimero consideravel

168Quanto a aplicabilidade dos direitos e garantias constitucionais, segundo Luiz Edson Fachin “os valores
constitucionais sdo colocados ao lado das normas infraconstitucionais da codificagdo civil, em uma
relagdo de unicidade, tendo eficicia horizontal nas relagdes privadas. (...) afasta-se de pronto o
nominalismo, fixando a dignidade da pessoa humana como pedra angular de todo sistema, sem operar
distin¢des entre a seara publica e a seara privada. A protegdo efetiva dos Direitos Fundamentais e dos
Direitos de Personalidade demanda uma tutela unitaria, ou melhor, geral dos direitos de personalidade
que tenha a dignidade humana como centro de irradiag@o axiologica.” (FACHIN, Luiz Edson. Familias:
entre o publico e o privado. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Familias entre o Publico e o Privado. Porto
Alegre: Magister/IBDFAN, 2012, p 118.)

I¥MAZUR, Mauricio. A dicotomia entre os direitos da personalidade e os direitos fundamentais. In:
MIRANDA, Jorge; RODRIGUES JUNIOR, Luiz Otavio Rodrigues. Direitos da Personalidade. Ed.
Atlas. 2012, p. 27.

10FRANCA, Rubens Limongi. Institui¢des: dicotomia entre os direitos da personalidade e os direitos
fundamentais. In: MIRANDA, Jorge; de Direito Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 1996, p. 1033.
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de autores que defendem sua existéncia, até por influéncia da obra do jurista italiano

Adriano Cupis” 7",

Questiona-se na doutrina portuguesa se haveria a sobreposi¢do do Direito
Publico ao Direito Privado ou se seria apenas uma simples absor¢ao pelo Direito
Privado. Miranda, Rodrigues Junior e Fruet, neste contexto, nos trazem que em Portugal
existe uma corrente doutrinaria que entende concebivel o direito geral da personalidade,

porém dispensavel, por se fazerem concretos em outras normas:

Em Portugal, ha forte dissenso quanto a aceita¢do da idéia de
direito geral da personalidade, com a notavel divergéncia entre
a Escola de Direito de Coimbra, que lhe é favoravel, e a escola
de Lisboa, que ¢ majoritariamente contraria ao seu
reconhecimento como uma categoria autonoma ou necessaria.
As criticas sdo divididas em dois grupos: a) haveria
impossibilidade logica de um sujeito de direito ser objeto da
situacdo juridica por ele titularizada; b) o direito de
personalidade ¢ categoria desnecessaria, com amplitude
exagerada e que pode resultar em abusos, especialmente quando
se tem a mao a ideias de que esses direitos sdo niameros abertus,
Chega-se a formula que esse ¢ um direito concebivel, porém
dispensavel'’.

Mauricio Mazur expde que no Direito Portugués, seguindo a tutela que

demanda o art.70, n.1 do Cddigo Civil lusitano, “os concretos direitos de personalidade

71Quanto a aceitagdo de um direito geral da personalidade, Miranda, Rodrigues Junior € Fruet nos trazem
que: “na dogmatica brasileira, a aceitagdo do direito geral de personalidade ¢ significativa, com niimero
consideravel de autores que defendem sua existéncia, até por influéncia de Adiando de Cupis. Importa,
contudo, destacar algumas de suas variantes na linha dos que defendem a categoria do direito geral de
personalidade no ordenamento brasileiro: a) ha posi¢des que admitem se extrair diretamente do art. 1 °,
inciso IIT (dignidade da pessoa humana), CF/1988, o fundamento para uma “clausula geral de tutela da
pessoa humana”, sendo desimportante qualquer recurso a categoria dos direitos subjetivos da
personalidade; b) a despeito dos que ndo enfrentarem diretamente o problema da existéncia de um direito
geral, ha os que admitem que o Codigo Civil de 2002 optou por tratar dos direitos em espécie, sem,
contudo, impedir que haja o desenvolvimento da matéria pela jurisprudéncia e pela doutrina, em ordem
ao “reconhecimento de outros direito”, com base na dignidade da pessoa humana, ou por efeito da atuagdo
dos “tecndlogos. Em contrario, pode-se citar a posicdo de Orlando Gomes, para quem “a teoria dos
direitos da personalidade somente se liberta de incertezas e imprecisdes se a sua constru¢ao se apoia no
Direito Positivo e reconhece o pluralismo desse direitos ante a diversidade dos bens juridicos sobre que
recaem, tanto mais quanto sdo reconhecidamente heterogéneos”. Para ele, um direito geral daria margem
para que se admitisse que essa categoria nao tem limites; ¢) O art.12, CCB/2002, ainda segundo outros
autores, ¢ a sedes materie do direito geral de personalidade. MIRANDA, Jorge; RODRIGUES JUNIOR,
Luiz Otavio Rodrigues; FRUET, Gustavo Bonato. Principais problemas dos direitos da personalidade e
estado-da-arte do direito comparado In: MIRANDA, Jorge; RODRIGUES JUNIOR, Luiz Otavio
Rodrigues. Direitos da Personalidade. Ed. Atlas. 2012, p. 19.

I2MIRANDA, Jorge; RODRIGUES JUNIOR, Luiz Otavio Rodrigues; FRUET, Gustavo Bonato.
Principais problemas dos direitos da personalidade e estado-da-arte do direito comparado In: MIRANDA,
Jorge; RODRIGUES JUNIOR, Luiz Otavio Rodrigues. Direitos da Personalidade. Ed. Atlas. 2012, p. 18
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seriam derivados do direito de personalidade, que atuaria como principio € ndo como

99173

“superdireito Os direitos da personalidade sdo revestidos de caracteristicas

proprias!’*. Estas caracteristicas estdo de modo concreto no conteido de normas de
outros ramos, sendo estas normas também concessivas dos direitos da personalidade!”.
Por consequéncia da eficicia dos direitos e garantias fundamentais nas
relagdes privadas, a tutela dos direitos da personalidade, em casos como “o direito a
identidade”, “o direito a liberdade de orientacdo sexual”, “o direito a intimidade” e “o
direito a cidadania”, tem prote¢ao no Direito das Familias incidindo em regras quanto
ao direito ao matrimonio, ao direito a adocao, ao direito ao reconhecimento de filiagao,
ao direito ao nome de familia pelo madrastio e ou padrastio, etc. Regras estas que sdo
concessivas do direito de autodeterminagdo ético-existencial como principio
implicito!’¢.
Os aspectos gerais dos direitos da personalidade podem ser extraidos da
propria posicao topografica do Codigo Civil de 2002, que os menciona, em seus poucos

dispositivos correlatos, no capitulo contido da Parte Geral do Codigo. Por serem estes

dispositivos situados na Parte Geral, sdo normas que estdo a permear as disposi¢des da

IMAZUR, Mauricio. A dicotomia entre os direitos da personalidade e os direitos fundamentais. In:
MIRANDA, Jorge; RODRIGUES JUNIOR, Luiz Otavio Rodrigues. FRUET, Gustavo Bonato. Direitos
da Personalidade. Ed. Atlas. 2012, p. 30.

174 Op. cit., p. 30. Quanto as caracteristicas dos direitos da personalidade o autor coloca: 1)subjetivos,
enquanto normas juridicas que permitem ao individuo o aproveitamento imediato de determinados bens;
2) privados, na medida que satisfazem aspiragdes e necessidades proprias do individuo e compreendidas
nas suas relagdes particulares; 3)universais, por serem atribuidos a todos os individuos, sem
condicionantes, bastando-lhe a qualidade da pessoa juridica; 4)absolutos, porque estabelecem uma
relacdo entre o individuo e a generalidade de sujeitos, que assume a obrigacao juridica de ndo leséa-los; 5)
ndo patrimoniais, porque nunca contém em si uma utilidade imediata da ordem econdmica; 6) inatos, em
geral, no sentido de originarios, porque essenciais em relag@o a pessoa;7) perpétuos, porque se constituem
com o nascimento com vida e extinguem-se apenas com sua morte; 8)indisponiveis, por forca da
essencialidade do objeto, unido ao sujeito originrio por um nexo organico, que os torna inseparaveis.”
"MALUF, Adriana do Rego Freitas Dabus. Novas modalidades de familia na pés-modernidade. Sio
Paulo, Atlas, 2010, p. 65. Segundo a autora: “Dessas intrinsecas caracteristicas defluem consequéncias
inestimaveis ao direito de familia, passando pela propria individualizagdo da pessoa natural, o respeito as
suas preferéncias volitivas, suas necessidades e potencialidades, o direito a intimidade, ao recato
individual e familiar, a satide, ao equilibrio psicofisico, entre outros, passando pela aquisi¢do do nome, a
determinacdo do seu estado pessoal, a aquisicdo da cidadania, o respeito a identidade de género e os
consequentes desmembramentos na composi¢ao familiar, o direito a parentalidade, a biparentalidade e as
consequéncias patrimoniais, sucessorias, assistenciais decorrentes, a possibilidade de adogao, gestacao,
natural e substitutiva, entre outros, observadas na atualidade na fungéo social da familia.”

176176\ JAZUR, Mauricio. A dicotomia entre os direitos da personalidade e os direitos fundamentais. In:
MIRANDA, Jorge; RODRIGUES JUNIOR, Luiz Otavio Rodrigues. FRUET, Gustavo Bonato. Direitos
da Personalidade. Ed. Atlas. 2012, p.31. Segundo o autor: “O direito geral de personalidade deve ser
concebido como um direito de autodeterminagdo ético-existencial, que ndo pode ser restringido, no seu
conteudo dignidade humana, por intermédio da autodeterminag@o ético-politica da comunidade. O
primado da autodeterminagdo ético-existencial sobre autodeterminagdo ético-politica pode significar a
enunciagdo de um principio geral de resolugdo dos casos de conflito entre direitos constitucionalmente
protegidos ou a propria indisponibilidade do contetido essencial do direito geral de personalidade.”
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Parte Especial. Porém, vejamos que o capitulo do Direito de Familia contém normas
proprias que atuam igualmente na prevencao do direito geral ao desenvolvimento da

personalidade, como exemplo, o artigo 1.523 do CC/2002!"7

, assegurando a autonomia
do individuo no direito a familia, no dever de abstencao do Estado ao direito de procriar
(sentido negativo da ndio intervengdo)!’®.

Também encontramos normas que asseguram os direitos da personalidade
previstos em legislacdo especial, como exemplo, o direito a0 nome de familia do
padrasto ou madrasta, matéria que foi recepcionada na jurisprudéncia!” e inserida na
Lei de registros Publico, em seu art.57 §8°'%. A protecio dos direitos da personalidade
também tem sido objeto de regulamentagdo do Conselho Nacional de Justiga, por
exemplo, na extrajudicializacdo do procedimento de mudanga de nome e género do
transexual, que poderd, por meio da via administrativa do balcao do cartorio, ter
averbada as alteracdes de nome'®!.

Por meio de regras como estas, a tdbua axioldgica constitucional, diante dos
valores extraidos dos principios constitucionais, ¢ intrinseca aos dispositivos
infraconstitucionais em seus aspectos decisorios (concessivos dos direitos da
personalidade), mantendo a coeréncia substancial a ordem principioldgica,

reconduzindo ao principio superior'®?. Neste contexto, os aspectos gerais dos direitos da

177Codigo Civil Brasileiro de 2002, Art. 1.513. E defeso a qualquer pessoa, de direito publico ou privado,
interferir na comunhao de vida instituida pela familia.

17830bre o sentido ndo intervencionista do Estado quanto ao direito a parentalidade em razdo da autonomia
do individuo quanto aos diretos da personalidade, Mariana Chaves nos traz que:” O direito a
parentalidade, desdobrado no direito a reproduzir-se ou a gerar um filho, realca o direito a intimidade e a
autodeterminacao dos individuos, que nao deve ser limitado ou cerceado. Um pais que impde uma politica
arbitréaria de reproducdo humana obsta o direito inalienavel das pessoas a ter filhos. A Suprema Corte dos
EUA, em diversos julgados, estabeleceu o direito de procriar como um direito fundamental, numa légica
de que os Estados nao podem obrigar uma pessoa a reproduzir, tdo pouco podem obstruir a sua capacidade
de procriar. Assim, este direito existe em um sentido positivo e em sentido negativo.” CHAVES,
Marianna. Parentalidade homoafetiva: procriagdo natural e medicamente assistida por homossexuais. In:
DIAS, Maria Berenice (coord.) Diversidade Sexual e Direito Homoafetivo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2017, p. 197.

17Resp. n.1069864, relatora Ministra Nancy Andrigui, publicado no DJE 03/02/2009: “Ndo ha como
negar a uma criancga o direito de ter alterado seu registro de nascimento para que dele conste o mais fiel
retrato da sua identidade, sem descurar que uma das expressdes concretas do principio fundamental da
dignidade da pessoa humana ¢ justamente ter direito ao nome, nele compreendido o prenome e
patronimico.”

180Lei 6.015/73 (Lei de Registros Publicos), art. 57: § 8° O enteado ou a enteada, havendo motivo
ponderavel e na forma dos §2° e 7° deste artigo, podera requerer ao juiz competente que, no registro de
nascimento, seja averbado o nome de familia de seu padrasto ou de sua madrasta, desde que haja expressa
concordancia destes, sem prejuizo de seus apelidos de familia.

181prov. n° 73, de 18 de junho de 2018 do CNJ.

I2AVILA. Humberto. Teoria dos principios: da defini¢do e aplicacdo dos principios juridicos. Sao
Paulo: Malheiros, 2007 p. 172. Quanto a coeréncia da ordem constitucional, expde: “Os subprincipios e
regras sdo tanto melhor fundamentados quanto mais intensamente eles forem suportados pelos principios
superiores. Com base em categorias epistemoldgicas, desenvolvidas por Carnap para a confirmagao e
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personalidade sdo concebiveis como categoria propria, como ocorre na Parte Geral do
Codigo, mas sua certeza e objetividade esta incorporada na carga decisoria de regras de
outros capitulos, a exemplo dos Direitos de Familia.

Assegurado de modo expresso na constituicdo como direito fundamental ao
individuo, o direito a identidade assume no contexto da familia aspectos quanto ao nome
em uma funcdo estruturante da identidade da pessoa, pois proporciona o processo de
autoconhecimento e de reconhecimento perante terceiros. Quanto ao direito a liberdade
de orientagcdo sexual, este ¢ implicito ao direito a identidade e permite o
comportamento distinto de uns em relagao aos demais individuos, de modo a resultar no
“direito a ser diferente”. Viviane Girardi, quanto ao direito a diferenga e a concretizacao
de sua tutela no direito a familia, a exemplo da adogao por casais homoafetivos, coloca

que, com as mudangas alcangadas, nos dias de hoje,

O direito personalissimo a propria sexualidade reconhece o
direito da sexualidade em si como um direito fundamental, com
fundamento neste, ocorre a tutela de uma série aspectos dos
direitos constitucionais promovendo a igualdade perante a lei.
Os aspectos democraticos e o verdadeiro exercicio da cidadania

estdo no reconhecimento da legitimidade ético-juridica em que

cada um pode expressar sua forma de ser'®.

O direito a identidade de género tem avangado na despatologizacdo do
transexualismo, de modo a distinguir que ndo existe apenas uma identidade sexual
(masculina ou feminina), podendo o individuo optar pelas escolhas destes estereotipos,
na liberdade de construir sua individualidade, como no caso do nome social. No
reconhecimento destes direitos hd o combate contra a violéncia de género, a qual se
caracteriza por imposi¢ao de padrdo ldgico de conduta entre o género sexual e o sexo,
ignorando as identidades e as diferentes formas de individualidade.

A superagdo do modelo bindrio-heterossexual macho e fémea que ocorrera

nos valores em sociedade consiste em demonstrar que o género decorre de construcdes

corroboragdo de enunciados, pode-se aqui atingir a questdo principal tratada: a direta e a indireta
“recondutibilidade”(Zuruckfuhrbakeit), de uma norma a um principio superior, que possui significado
fundamental em determinado sistema juridico, faz com que todas as normas obtidas por meio de uma
vinculagdo sintatica ou semantica incorporem o mesmo significado juridico da norma superior. A relagdo
de dependéncia da norma a um principio fundamental faz com que esta norma, relativamente a outras
normas, ganhe o significativo normativo de seu fundamento.”

1BGIRARDI, Viviane. Direito fundamental & propria sexualidade. In: DIAS, Maria Berenice (coord.)
Diversidade Sexual e Direito Homoafetivo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 367.
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e preposi¢des que vao muito além das meramente bioldgicas. Fabricio Veiga Costas
expde que “a patologizac¢do do transexualismo pela Organizacdo Mundial da Satde e
pelo Conselho Federal de Medicina ¢ uma forma de categorizar a estigmatizar o
transexual, estimulando o preconceito, a marginalidade e a opressdo do género” '8+,

A Organizagdo Mundial da Satde na CID 10, continha, na Classifica¢ao
Internacional de Doencas e Problemas Relacionados a Satde, a transexualidade como
enfermidade. Ja em 2018, com a CID 11, a transexualidade ndo mais consta como uma
enfermidade. A categorizagdo na CID era um dos fundamentos em que os magistrados
se baseavam para exigir a cirurgia de transgenitalizagdo como condi¢ao para alteracao
do nome no assento civil. Todavia, em ordem de assegurar o principio fundamento para
qualquer altera¢do de prenome — o principio da dignidade da pessoa humana — esta
afronta aos direitos fundamentais, que obrigava a submissdo cirurgica, passou a ser
alterada com o julgamento 1.626.739 do RS da 4°T. do STJ e o desfecho da ADI 4.275
em 2018, matéria que resultou na elaboragdo do art. 58 da Lei de Registros Publicos,
trazendo a possibilidade de alteracdo de nome e género, independente de cirurgia ou
tratamento hormonal.

Na regulamentacdo do art.58 da LRP por meio do Provimento n. 73 do
Conselho Nacional de Justica, de 28 de junho de 2018, dentre seus Considerandos
encontramos a despatologizacio do transgénero'®®. Tereza Rodrigues Vieira e Raphael
Pietro dos Santos, quanto ao Provimento n.73/2018 do CNJ, colocam que ‘“deu-se um
grande passo em prol do reconhecimento dos direitos da pessoa trans, garantindo-lhe o

respeito a dignidade da pessoa humana, direitos da personalidade e tantas outras

134COSTA, Fabricio Veiga. A problemética juridica da transexualidade infantil para além do binarismo.
In: VIEIRA, Tereza Rodrigues (org.). Transgéneros. Brasilia: Zacarewics Editora, 2019, p. 51.

185Prov. n° 73, de 18 de junho de 2018 do CNJ. Dispde sobre a averbagio da alteragdo do prenome e do
género nos assentos de nascimento e casamento de pessoa transgénero no Registro Civil das Pessoas
Naturais (RCPN).(...) CONSIDERANDO a decisdo da Organizacdo Mundial da Satide de excluir a
transexualidade do capitulo de doengas mentais da Classificagdo Estatistica Internacional de Doencas e
Problemas Relacionados & Saude (CID); CONSIDERANDO a possibilidade de o Brasil, como Estado-
Membro das Nagdes Unidas, adotar a nova CID a partir de maio de 2019, quando da apresentagdo do
documento na Assembleia Mundial da Saude, sendo permitidos, desde ja, o planejamento e a adogdo de
politicas e providéncias, inclusive normativas, adequadas a nova classificagio; CONSIDERANDO a
decis@o do Supremo Tribunal Federal que conferiu ao art. 58 da Lein. 6.015, de 31 de dezembro de 1973,
interpretacdo conforme a Constituicdo Federal, reconhecendo o direito da pessoa transgénero que desejar,
independentemente de cirurgia de redesignacdo ou da realizagdo de tratamentos hormonais ou
patologizantes, a substituicdo de prenome e género diretamente no oficio do RCPN (ADI n. 4.275/DF);
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liberdades individuais previstas na Carta Politica do Brasil e em tratados internacionais
dos quais o Brasil ¢ parte”!3¢,

O direito a integridade fisica, abrangendo tanto os aspectos a saude
psicoldgica quanto a saude corporal, estd correlacionado ao direito a liberdade de
orientagdo sexual e a liberdade de planejamento familiar. O avango das tecnologias
cientificas traz margens ampliativas aos relacionamentos humanos pelas novas
fronteiras da medicina. O direito a autodeterminagao recai na percepcao pessoal de cada
individuo, em sua condigdo psicologica, na busca da felicidade, fator que esta por
redefinir a luz da dignidade da pessoa humana quanto aos “bons costumes”. Rui Geraldo
Camargo Viana, nos dias de hoje, quanto aos novos direitos da personalidade e sua

relagdo com os bons costumes, nos traz que:

Nao se concebe, por outro lado, a cirurgia de transgenitalizacao
como ato adverso aos “bons costumes”, ou ainda crime ao teor
do art. 129 do Coédigo Penal. Primeiro porque o costume,
entendido como fonte de direito, nada mais é do que aquilo que
se reputa habitual e rotineiro. Trata-se de conceito subjetivo
estabelecido como padrdo comportamental, sujeito a inimeras
interpretagdes. Em adig¢do, ndo me parece configurar ilicito
penal o individuo redefinir o sexo, pois, em realidade, esta se
adequando ao proprio corpo de quem ¢é primordialmente
senhor, sobre o qual possui direito absoluto e inalienavel de
imagem, autonomia e liberdade'®’.

Quanto a insercdo social dos direitos da personalidade, hé de ser observado
que, ao lado dos aspectos pessoais de identificacdo (representagdo perante si mesmo),
ha, também, o direito a identificagdo em sociedade (representacdo perante a
sociedade)!®. A vida em comunidade requer margens aos aspectos existenciais do

individuo na ordem de valores comunitarios, como no reconhecimento do direito a

86VIEIRA, Tereza Rodrigues; Raphael Pietro dos Santos. Direito e Psicologia: reconhecimento e
legitimacdo da autodeterminacdo da pessoa trans. In, VIEIRA, Tereza Rodrigues (org.). Transgéneros.
Brasilia: Zacarewics Editora, 2019, p. 361.

187VIANA, Rui Geraldo Camargo. Novos direitos da personalidade: direito a identidade sexual. In:
CORREIA, Atala; CAPUCHO, Fabio Jun (coords). Direitos da personalidade: a contribui¢do de Silmara
J. A. Chinellato. Sao Paulo: Manole, 2019, p. 93.

188Adriana do Rego Freitas Dabus Maluf, quanto a relagdo social € os direitos da personalidade, coloca
que: “Entendemos que a identidade indica uma caracteristica pessoal que aproxima o individuo de um
grupo especifico e o distancia de outro, representando um sentimento de pertencimento a um locus
determinado, e que diretamente se liga com relacionamentos sociais e escolhas amorosas do cidaddo.”
(MALUF, Adriana do Rego Freitas Dabus. Novas modalidades de familia na pos-modernidade. Sao
Paulo, Atlas, 2010, p. 59.)
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familia, a filiacdo, a parentalidade. Vincenzo Scalizi, professor na Universidade de

Messina na Italia, ao discorrer sobre os direitos fundamentais existenciais, entende por

existenciais em razdo da tutela subjetiva da pessoa:'®’

Trata-se de uma situacdo subjetiva imanente ao “ser” da pessoa
enquanto tal, chamados, por isso mesmo, “existenciais”,
devidos pelo simples fato da existéncia, bem como,
coexistencial ao seu desenvolvimento livre e integral (art.3°, §2
°, da Constitui¢do) a prescindir de qualquer e possivel conteudo
historico-social de referéncia, decisivo para determinar ¢ medir
o contetido a amplitude, ambos estritamente dependentes das
concretas, efetivas e reais condi¢cdes de vida de uma
comunidade.

Em que pesem os seus aspectos imanentes ao ser humano, quanto a
originalidade dos direitos fundamentais, diante da necessidade de valorizagdo por

intermédio da norma, o mesmo refuta o carater jusnaturalista:

Os direitos fundamentais da pessoa enquanto tal ndo sdo fruto
de uma deducdo jusnaturalista e nem mesmo de uma crenca
transcendental baseada na fé ou postulados éticos morais. Tais
direitos precisam também, para sua realizacdo, de uma
necessaria e imprescindivel passagem positivista, ou seja, de um
ato de positivagdo que os enuncie ¢ o afirme enquanto tais. Que
em seguida sejam postos em termos de normas ou, como
sustenta outra doutrina, mediante principios (sobretudo
constitucionais, ndo ¢ verdadeira questdo, que, ao invés, uma
outra e precisamente esta: ato de positivacdo de tais direitos
deve atribuir-se natureza constitutiva, ou, simplesmente,
declaratoria'®.

Ha para realizagdo dos direitos fundamentais a necessaria relacdo com o
direito positivo, na elaboracdo de normas, pois ¢ através destas que seus valores se
colocam como um prius € ndo como um posterius, assegurando a tutela juridica'®!. O
direito a parentalidade, em interfaces aos direitos da personalidade, deve ser previsto

por regras que vem por assegurar os novos arranjos familiares que surgem na pos-

189VINCENZO, Scalizi. Traduzido por BELGO, Francisco de Assis. Hermenéutica dos direitos
fundamentais e principio personalista da Italia e na Unido Europeia. In: NERY JUNIOR, Nelson;
NERY, Rosa Maria de Andrade. Revista de Direito Privado, vol.13, n.49, 2013, p.35.

1900p. cit., p. 35.

Y10p. cit., p. 37.
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modernidade, como exemplo, as regras para as familias formadas em unides de pessoas
do mesmo sexo em seus direitos procriacionais, no direito a relagdo de parentesco, ao
fim de que para estas seja reconhecida a sua igualdade substancial.

Concluimos que a autonomia existencial no direito ao desenvolvimento da
personalidade, em interfaces as relagdes familiaristas, assegura o principio da igualdade
substancial dos novos arranjos familiares, superando o preconceito vindo das raizes
culturais, abrindo margens aos direitos procriacionais, em que se realga o direito a
intimidade e a autodeterminagdo, contudo, como em qualquer modalidade de familia, o
seu exercicio encontra margens na parentalidade responsavel e no melhor interesse da

crianga.

1.2.2) Dos principios da parentalidade responsavel, do melhor interesse da crianca
e a interdisciplinaridade a psicanalise

Os aspectos personalissimos da vida privada requerem o espaco de escolha
para proporcionar ambienta¢do familiar, todavia, isto ndo pode ser exercido de maneira
absoluta na autonomia existencial que o individuo almeja, mas sim em correlacdo de
direitos e garantias fundamentais, em que, para tanto, nos voltamos a funcionalizacao
dos principios da parentalidade responsavel, ora direcionado ao pais, ¢ do melhor
interesse da crianca, ora em efeitos intrinsecos a formagdo desta, no que se faz
necessario os estudos da psicanalise em didlogos para mudancga de paradigmas. Vejamos
que, Guilherme Calmon Nogueira da Gama, ao discorrer sobre ao principio juridico da

paternidade responsavel, quanto a denominagao, coloca que,

permite a conclusdo de que o Constituinte disse menos que
queria, provavelmente por ter sido induzido em equivoco diante
a tradugdo legal do parental responsability que, no entanto,
possui outro significado no dmbito do direito inglés. Assim, sem
o cuidado que deveria ter no transplante juridico da nogdo
inglesa para o direito brasileiro, o constituinte empregou o
termo paternidade responsavel quando na realidade o sentido
era da parentalidade responsavel'®2,

2GAMA. Guilherme Calmon Nogueira da Gama. Principio da paternidade responsavel. In: NERY
JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade (coords). Revista de Direito Privado, abril — junho
2004, p. 21 — 42, p. 29.
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Intrinseco a esta denominacdo estdo os seus objetivos de cuidado,

a consciéncia a respeito da paternidade e da maternidade
abrange ndo apenas o aspecto voluntario da decisdo - de procriar
-, mas especialmente os efeitos posteriores ao nascimento do
filho, para o fim de gerar a permanéncia da responsabilidade
parental principalmente nas fases mais importantes de formacao
¢ desenvolvimento da personalidade da pessoa humana: a
infancia e a mente aos filhos na fase adulta — como, por
exemplo, os alimentos entre parentes.(..) a nogdo de
parentalidade responsavel — ou de paternidade responsavel na
expressdo acolhida pelo Constituinte — traz insita a idéia
inerente as consequéncias do exercicio dos direitos reprodutivos
pelas pessoas humanas. (...) Ao direito individual da mulher de
exercer sua sexualidade e optar pela maternidade se contrapde

as responsabilidades individual e social que ela assume a se

tornar mae'*>.

O direito a parentalidade, por si sd, desprovido de qualquer adjetivo, deve
ser visto como direito tipico subjetivo a familia, como assevera a Lei Maior brasileira.
Porém, quando falamos em parentalidade responsavel (paternidade responsavel),
estamos por acrescer valores que impde limites ao exercicio dos direitos procriacionais,
no que se fazem intrinsecos os aspectos do cuidado, da vulnerabilidade e do
desenvolvimento sustentavel. Entra em questdo as consequéncias da escolha assegurada
na liberdade de planejamento familiar, trazendo os aspectos restritivos aos direitos
procriacionais.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente relaciona o principio do melhor
interessa da crianca ao seu desenvolvimento integral, de modo a expor, em suas
diretrizes, segundo o seu artigo 6°: “Na interpretacdo desta Lei levar-se-do em conta os
fins sociais a que ela se dirige, as exigéncias do bem comum, os direitos e deveres
individuais e coletivos e a condigdo peculiar da crianca e do adolescente como pessoas
em desenvolvimento.”

O locus da familia deve ser funcionalizado ao desenvolvimento integral da
crianca, este ¢ também o teor do artigo 19 do ECA: “E direito da crianga e do
adolescente ser criado € educado no seio de sua familia e, excepcionalmente, em familia

substituta, assegurada a convivéncia familiar e comunitaria, em ambiente que garanta

1930p. cit., p. 31.
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seu desenvolvimento integral.” O direito a convivéncia, na formagao da personalidade,
¢ fundamental para construgdo de referenciais saudaveis a crianga'**.

A insercdo no espago familiar, em ambiente em que se gerem expectativas
de afeto, em que a crianca desenvolva afei¢des, a criar lagos referenciais, em que este
pode chamar alguém de “pai” ou de “mae”, ¢ fundamental para suas necessidades fisicas
e emocionais. O sexto enunciado da Assembleia Geral da Declaragdo dos Direitos da
Crianga traz a exigéncia de referenciais de afeto para o desenvolvimento da crianca e do

adolescente:

A crianga, para o harmonioso desenvolvimento de sua
personalidade, tem necessidade de amor e compreensao. Deve
crescer sob a salvaguarda e responsabilidade dos pais, numa
atmosfera de afeicdo e seguranga, material e moral; a crianca
de tenra idade, salva circunstancia excepcional, ndo deve ser da
mae. A sociedade e o Estado tém o dever de tomar particular
cuidado das criangas sem familia ou das que nao tém meios de
existéncia suficientes. E desejavel que sejam concedidas as
familias numerosas subsidios do Estado ou outros para
manutengdo das criangas.

Diante dos valores intrinsecos a pessoa que se fazem presentes nos
principios da parentalidade responsavel e do melhor interesse da crianca, temos de
concilia-los segundo os componentes da clausula maior da dignidade da pessoa humana.
Os direitos da personalidade ndao podem ser exercidos de modo absoluto, pois se
contrapde a bens que se mostram igualmente dignos de protecdo. No todo unitario de
valores, ndo podemos colocar critérios hierarquicos entre o direito geral ao
desenvolvimento da personalidade, em direito a parentalidade, e os principios da

parentalidade responsavel e do melhor interesse da crianga, pois existe o didlogo entre

194Quanto a valorizagdo da formagdo da crianga como sujeito de direitos, Viviane Girardi coloca como
fator que: “O direito a convivéncia familiar e comunitaria envolve muito mais do que simplesmente viver
numa familia, seja organizada do jeito que for. A convivéncia familiar envolve um feixe de circunstancias
que possibilitem o desenvolvimento saudavel da fase infantil e juvenil. Isso permite a crianga a percepgdo
de que ¢ amada, de que alguém dela se ocupa e com ela se preocupa. Envolve esse direito mais do que a
possibilidade de ter pai e/ou mae, a prerrogativa de receber dele atengdo, cuidados e carinho. Importa na
possibilidade de ter espago para ser crianga, ou seja, para brincar, pois essa ¢ a forma salutar de 0 mundo
infantil se desenvolver e compreender o que cerca e também de se fazer por ele compreender.”
(GIRARDI, Viviane. Familias contemporaneas, filiagdo e afeto: a possibilidade juridica de adogdo por
homossexuais. Editora Livraria do Advogado, 2006, p. 27.)
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os componentes da dignidade da pessoa humana: “valores intrinsecos da pessoa,

autonomia do individuo e valores comunitarios”!®>.

Nao estamos a hierarquizar principios, mas sim por dialogar sobre estes
diante da funcdao social da familia, o que exige que correlacionemos valores
humanitérios a luz da dignidade da pessoa humana. Giselda Maria Fernandes de Novaes

Hironaka nos traz esta questdo concluindo que:

A relagdo entre o direito de familia, direitos da personalidade,
direitos fundamentais e direitos humanos ndo sucede sendo pelo
vetor da dignidade humana, que tudo funcionaliza em atengao
a pessoa ¢ a comunidade global que ¢ integrante. Como bem
afirma Pietro Perlingieri ao escrever sobre direitos
fundamentais no direito de familia “trata-se de individuar
relacdes entre os direitos e os deveres do homem e do cidadao,
na medida em que cada um ¢é funcionalizado, de modo
diferenciado, ao interesse individual e geral do pleno e livre
desenvolvimento da pessoa™!®.

A perspectiva do melhor interesse da crianga impoe limites para que nao
ocorra o adultocentrismo, em que podem ficar prejudicados os aspectos fundamentais
do desenvolvimento integral da crianga. Eduardo de Oliveira Leite, em uma posicao
restritiva aos interesses da crianga, coloca o adultocentrismo diante das incertezas dos

aspectos vagos de preenchimento do principio do melhor interesse da crianca:

Fica a pergunta: por que fomentar tais situagdes atipicas se
podemos encontrar no ambiente familiar natural elementos
suficientes a garantia da fundamental segurancga e equilibrio que
todas as criancas do mundo precisam? Por que favorecer
situacdes de resultado imprevisivel se a ciéncia mais abalizada
nos demonstra o risco de tais op¢des? Por que, em nome das
criangas (que quase nunca sdo ouvidas) impor situagcdes que
ficam negadas pelas mais elementares da razoabilidade e do

195Luis Roberto Barroso, voltando-se a dignidade da pessoa humana como um superprincipio, ressalta a
dificuldade de estabelecer um consenso ético transnacional na decisdo de questdes complexas, no que
procura demonstrar o seu proposito, no que nos traz como componentes desta trés elementos: “o valor
intrinseco da pessoa, a autonomia individual e o valor comunitario.” (BARROSO, Luis Roberto. “Aqui,
la em todo lugar” - a dignidade da pessoa humana no discurso transnacional. Revista dos Tribunais.
Vol. 919 de maio de 2012, p. 131.)

1%HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes de Novaes. Direito de Familia, direitos da personalidade,
direitos fundamentais e direitos humanos: correlagdo entre o ser familiar ¢ o ser humano. In: CORREIA,
Atala; CAPUCHO, Fabio Jun (coords). Direitos da personalidade: a contribui¢do de Silmara J. A.
Chinellato. Sao Paulo: Manole, 2019, p. 423.
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bom senso? Por que o 6nus de nossa constante curiosidade
irresponsavel deve recair sobre o mundo infantil, naturalmente
passivo e alheio as mais estranhas manobras e maquinagdes?
Por que? '’

Por ser o melhor interesse da crianca uma diretriz, esta a ser preenchido por
aspectos culturais e educacionais de seu tempo e ciéncia. Diante da fluidez de conceitos
na pos-modernidade, o direito a parentalidade e a sua relagdo com os bons costumes, por
razdes da diversidade cultural, acaba sendo reflexo dos valores do lar em relagdao a
familia!®®.

A condigdo de indefesos que emerge na situagao dos deveres de criacdo e
educacdo das criancas faz com que o poder familiar seja funcionalizado, de modo a se
tornar poder-dever, voltando-se ao aspecto instrumental a crianga. Fabio Morselo, ao
discorrer sobre a autoridade parental, em sua natureza juridica e defini¢do, realga o
“adultocentrismo x visdo paidocéntrica”. Buscando afastar os resquicios do patrio poder
do Codigo de 1916 da expressao poder familiar no Codigo de 2002, nos traz como li¢ao

que: 199

Silmara Juny de Abreu Chinellato observa, em sintese, que o
esquema do patrio poder visto como poder-sujeicdo esta em
crise, razdo pela qual a legislacdo francesa suprimiu o termo
poder, escudado em paradigma pretérito, para o termo
autoridade, fulcrado em fungdo que a lei investe aos pais, em
verdadeira reciprocidade de direitos e deveres dos pais para
com os filhos, em “didlogo” permanente, atendidos os
interesses dos menores.

Voltando-se ao contexto pés-moderno da sociedade, em que a diversidade
cultural ¢ latente em razdo da inexisténcia de valores compartilhados, Fabio Morsello
coloca os referenciais familiares como a fonte de irradiacdo da energia para o

desenvolvimento da personalidade da crianca:

Y7L EITE, Eduardo de Oliveira. Adogio por homossexuais: adultocentrismo x melhor interesse da crianca.
In: CAMPOS, Diogo Leite; CHINELLATO, Silmara Juny de Abreu. (coord.), Pessoa Humana e Direito.
Coimbra: Almedina, 2009, p. 115.

198 Op. cit. 115.

1MORSELLO, Marco Féabio. Autoridade parental. Perspectiva evolutiva dos direitos da personalidade.
Adultocentrismo x visdo paidocéntrica. In: CORREIA, Atala; CAPUCHO, Fabio Jun (Orgs). Direitos da
personalidade: a contribui¢do de Silmara J. A. Chinellato. Barueri: Manole, 2019.p. 425.

117



Ora, diante dos inputs que promanam do sistema social, a célula
familiar e, notadamente, os genitores sdo os arautos da
esperanca ética no desenvolvimento da personalidade dos
infantes, propiciando-lhes efetivo output dirigido ao corpo
social, com o escopo de concretizar o principio fundante da
dignidade da pessoa humana e correlata convivéncia em
sociedade justa e solidaria, elidindo as normas em comento
transformadas em meros pedagos de papel (Stuck Papier),

desprovidos de efetividade®®.

Quanto ao uso da expressao poder familiar conclui que:

referida denominacao néo revela adequago, na medida em que
mantém a énfase do poder, cujo termo ndo se coaduna com a
nova perspectiva das relacdes familiares. Deveras, como
preleciona o primeiro autor mencionado, inclusive com
sucedaneo no Direito de Familia francés e americano, o conceito
de autoridade nas relagdes privadas traduz melhor o exercicio
de fun¢ao ou de munus, em espago fundado em legitimidade e
no interesse do outro®”’.

A autoridade parental se traduz em munus publico, em que a ordem publica
¢ soberana e funcionalizada no melhor interesse da crianga. Luiz Edson Fachin, quanto
a mudanca desta familia-poder para a constru¢ao do paradigma da familia-cidada,

coloca que:

a autoridade parental ganha clara relevancia, na medida em que
se distancia de um “poder” em face dos filhos para consolidar-
se como verdadeira relagdo reciproca, na qual os pais, ao
subsidiarem o desenvolvimento da personalidade de seus filhos,
estdo, por igual, estabelecendo o pleno desenvolver de suas
personalidades. “Quem educa se autoeduca™ ¢ neste viés
dialégico que a autoridade parental encontra seu fito precipuo,
repto que a todo momento exsurge em inolvidavel
importancia®*.

2000p. cit., p. 516.

2IMORSELLO, Fabio. Evolugio da autoridade parental. In: CASSETARI, Christiano, orientagdo:
VIANA, Rui Geraldo Camargo. 10 anos de vigéncia do Codigo Civil brasileiro de 2002, estudos em
homenagem ao professor Carlos Alberto Dabus Maluf. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 190.

202FACHIN, Luis Edson. As relagdes paterno-filiais 4 luz do direito civil contemporaneo: reflexdes sobre
o poder familiar e autoridade parental. In: CASSETARI, Christiano, orientacdo: VIANA, Rui Geraldo
Camargo. 10 anos de vigéncia do Codigo Civil brasileiro de 2002, estudos em homenagem ao professor
Carlos Alberto Dabus Maluf. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 561.
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Conforme vimos nos aspectos historicos evolutivos da legislagdao, a
jurisprudéncia estd a fazer a correlagdo de principios para o reconhecimento dos filhos
de criacdo, valendo-se do critério da posse-de-estado de filiagdo para ter a concepcao da
relagdo de parentesco. Na ordem dos valores destes principios, voltando-se a fun¢do
social familia, direcionado a posicdo que a familia ocupa em sociedade (familia-
instrumento), esta o exercicio da autoridade parental, que vem a assegurar a aparéncia
da familia o direito ao estado de filiagdo. Por meio do reconhecimento do vinculo de
parentesco socioafetivo, o Estado direciona a autoridade que esta sendo exercida sob o
infanto e o adolescente para pessoas que realmente ocupem esta posi¢ao, assegurando o
direito a parentalidade.

O liame do afeto no nucleo familiar, como sentimento psicolégico, em que
a pessoa identifica a relacao de parentalidade de acordo com a posi¢ao de cada membro
na inser¢ao social, ergue-se com base em a funcionalizagdo dos aspectos do
desenvolvimento da personalidade, correlacionando outros direitos e garantias
fundamentais, como a parentalidade responsavel e o melhor interesse da crianca. Giselle
Groeninga, em aspectos da psicanalise, relaciona a convivéncia entre pais e filho e o

direito da personalidade, de modo a expor que,

o desenvolvimento do individuo e a constituicio de sua
personalidade se dao também por meio dos exemplos
significativos — as identificagdes que sdo o resultado das
experiéncias emocionais com os adultos, pais ou substitutos. O
ego — o conjunto de fungdes da personalidade — é o precipitado
dessas identifica¢des. De forma semelhante ao desenvolvimento
da cultura ¢ influenciado pela identificagdo ndo s6, como dizia
FREUD, com a personalidade de grandes lideres, sobretudo se
estiverem martires, mas também com o sistema de leis, que
traduz a forma aceita de relag@o entre os individuos. Da mesma
forma, a familia — e sua autoestima — ¢ influenciada por estas
identificacdes®®.

Trata-se de tema que nos traz ao campo dos sentimentos mais intimos da
psiqué, no que se fizeram presentes os estudos da ciéncia da Psicologia, que estao além

das margens do conhecimento da ciéncia do Direito, em que a interdisciplinaridade entre

2BGROENINGA, Giselle. Direito de convivéncia entre pais e filhos. Orientadora: Giselda Maria
Fernandes de Novaes Hironaka. Universidade de Sdo Paulo — SP, 2011, p. 28.
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as ciéncias nos traz os aspectos funcionais como causa para o reconhecimento do direito

a parentalidade, no paradigma parental da parentalidade socioafetiva***.

A metodologia da interdisciplinaridade significa o estudo em que mais de

C ca 205

um campo cientifico acrescenta saberes para obtermos respostas do todo unitario™".
Giselle Camara Groeninga, quanto a necessidade de recorrer a psicologia nos estudos

da familia a mudanga de paradigmas, expoe:

Ha, hoje, a necessidade de contemplar o conhecimento de forma
mais ampla, inclusive em seus aspectos tidos como mais
subjetivos e até mesmo inconscientes. (...) A interdisciplina e o
paradigma da complexidade ndo significam a perda de
especificidade disciplinar, mas, sim, que as especialidades
disciplinares possam tirar proveito dos conhecimentos trazidos
por outras disciplinas. (...) A parte um carater relativo, ao que se
pode denominar verdadeira “politica de conhecimento”, de
exercicio de da “democracia no campo das ciéncias”, que ilustra
os alcances da interdisciplina, a postura interdisciplinar ¢ de
fundamental importancia para a analise dos relacionamentos
familiares que sdo trazidos ao Direito de Familia. Afinal, esses
relacionamentos se ddo em diversos niveis?%.

Por ser o estudo da psicandlise fundamental a compreensdao da familia
devemos dar énfase a epistemologia da ciéncia, pois a psicologia constroi a base de
relevancia as relacdes familiares, no conhecimento profundo em campos que o Direito

ndo estd a circunstanciar’®’. Neste contexto, concluimos que a complementaridade das

2YGROENINGA, Giselle Camara. Conceitos da Psicanalise contribuem para melhorar o Direito de
Familia.  Disponivel em:  https://www.conjur.com.br/2015-mar-22/processo-familiar-conceitos-
psicanalise-contribuem-direito-familia. Acesso em 10/10/2018. Neste contexto de complementaridade
das ciéncias, coloca a autora que: “Se queremos abordar a complexidade da familia, devemos
compreendé-la, abraga-la, como uma estrutura psicologica, em cuja organizagdo cada um ocupa um lugar
e, sobretudo, exerce uma fungéo, criando-se, assim, os vinculos entre seus integrantes. A familia ¢ uma
organizac¢do marcada pela diferenca entre as geragdes e entre as fungdes, cuja finalidade ¢ a de protecdo
daqueles que sdo os mais vulneraveis — criangas, adolescentes e idosos. A familia ¢ o espago de
realizagdo dos mais fundamentais direitos da personalidade. As fungdes ai exercidas sdo necessariamente
complementares e se traduzem no Direito nas questdes do estado — de filho, a de pai, de mae, parental e
conjugal — em que os sujeitos de direito o s3o em relag@o aos seus pares. Direitos complementares.”
205GROENINGA, Giselle. Direito de convivéncia entre pais e filhos. Orientadora: Giselda Maria
Fernandes de Novaes Hironaka. Universidade de Sao Paulo — SP, 2011, p. 17. Em diferenciar os estudos
em que hd uma mera justaposi¢do de conhecimentos para uma compreensao da analise interdisciplinar,
Giselle Camara Groeninga coloca que: “A interdisciplina alude sim a um sistema de dois niveis e
multiplos objetivos, com coordenagdo que procede de nivel superior. A interdisciplinaridade implica em
uma axiomatica comum a um grupo de disciplinas conexas, que ¢ definidade no nivel superior hierarquico
imediatamente superior, o que introduz a nogao de finalidade.”

206 Qp. cit., p. 17.

207 Op. cit., p. 22.
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ciéncias ¢ necessaria para mudanga de paradigmas, pois permite visualizar a
concretizagdo da correlagdo dos direitos fundamentais para os fins de atender a
axiomatica superior provinda da interdisciplinariedade.

Voltando-se ao proprio conceito cientifico de andlise epistemologica, trata-

se de meio de producdo cientifica do dominio das ideais pela verdade do

208

conhecimento””°. Como método de se apurar paradigmas, faz com que o preconceito e

as injusti¢as desapare¢cam por uma ordem racional e cientifica na ciéncia do Direito, o
que acaba por afastar os aspectos criticos quanto estarmos ou nao em ter a imposi¢ao a
familia do que é denominado ideologia®®.

Mara Caffé relaciona o divisor entre as ciéncias da Psicologia e a ciéncia do
Direito, de modo que aquela se volta aos conflitos psicologicos, enquanto esta tende a

subsuncado das normas:

Neste caminho, procuremos identificar as nogdes de conflito
elaboradas pela Psicandlise e pelo Direito, sendo este um tema
central na articulagdo dos conceitos de ambos os campos. Desse
modo, surpreenderemos a fungdo da escuta analitica e a funcdo
normativa juridica fundadas sobre um certo modo de entender,
formular, intervir, dispor, inventar conflitos humanos, cada qual
de uma perspectiva peculiar. A partir dai, ou melhor, ai mesmo
se constroem os conceitos de conflitos psiquico (segundo a
Psicanalise) e conflito juridico, de grande relevancia no interior
de seus respectivos campos teoricos. (...)diremos que a pratica
psicanalitica busca fundamentalmente dispor o conflito em
termos interpretaveis, conforme as condi¢des da transferéncia
analitica, enquanto que a pratica do Direito procura dispor o
conflito em termos decidiveis, conforme a sua subsuncdo as
normas juridicas. Caracterizam-se, assim, respectivamente, o
conflito sobre os quais se erguem os dispositivos tedrico-
metodologicos tipicos de cada area. Trata-se de entender, aqui,

208Conceito extraido do site WIKIPEDIA: https:/pt.wikipedia.org/wiki/Epistemologiatcite note-5,
acesso em 10/12/2018. “O termo ‘epistemologia’, cunhado pelo filésofo escocés James Frederick
Ferrier (1808 — 1864), refere-se especificamente a parte da gnosiologia que estuda os requisitos e
condic¢des necessarios a producao do conhecimento cientifico, incluindo os fundamentos, a validade, a
consisténcia logica das teorias e os limites desse conhecimento. Mais recentemente, entretanto, o conceito
passou a ser usado, em sentido amplo, como sinénimo de gnosiologia ou teoria do conhecimento -
disciplina que se ocupa do estudo do conhecimento humano em geral”.

209Conceito extraido do site WIKIPEDIA: https://pt.wikipedia.org/wiki/Ideologia, acesso em 08/07/2019.
“O uso critico do termo ideologia pressupde uma diferenciagdo implicita entre o que vem a ser: "conjunto
qualquer de ideias sobre um determinado assunto" (concepg¢o neutra sindnima de ideario), €; 0 que vem
a ser o0 "uso de ferramentas simbolicas voltadas a criagdo e/ou a manutengdo de relagdes de dominagao”
(concepgao critica).
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as operagOes particulares em jogo nas praticas mencionadas e
como, a partir delas, emergir seus objetos de estudo?'’.

A interdisciplinaridade podera ser util em viés ao caso pratico, bem como,
como podera servir ao processo legislativo. Quando se volta ao caso concreto, como
exemplo, na hipotese de uma familia socioafetiva, temos a possibilidade da pericia
judicial, em parecer do perito, em andlise aos vinculos que restam inviabilizados no
contexto dos membros familiares, para entao o Juiz, que nao ficara adstrito ao respectivo
laudo, vir por decidir quanto a desconstitui¢do ou niio da relacdo de parentesco®'!.

J& quanto ao processo legislativo, a interdisciplinaridade a psicanalise
contribuiu para o reconhecimento juridico dos novos paradigmas parentais quanto ao
melhor interesse da crianga, o que vem por deflagrar a elaboragado das leis. Ao passo do
reconhecimento cientifico do paradigma da parentalidade socioafetiva no campo da
psicologia, os direitos da personalidade ganham guarida por sua aparéncia social. A
protecdo ao melhor interesse da crianca ¢ incorporada na ordem infraconstitucional por
meio das regras que tem carga decisoria, a exemplo do que ocorre se elaborada regra
que assegure o reconhecimento da familia segundo sua aparéncia, na exteriorizagao
social e de modo estavel da filiagao.

Como consequéncia da interdisciplinaridade a psicologia, a analise
epistemologica do conhecimento cientifico proporciona a ruptura de valores em
sociedade nas relagdes de parentesco. A mudanga de paradigmas impulsiona o
movimento legislativo descendente a descodificagio de novas formas de
reconhecimento de filiagdo. Se fazem presentes normas que sdo margens para novos
arranjos familiares e o direito a filiagdo, em que o direito ndo estd mais na
jurisprudéncia, mas sim em dispositivos expressos que contribuem para o
reconhecimento social e a quebra de preconceitos.

Mario Luiz Delgado, em palestra no Instituto dos Advogados de Sao Paulo
sob o tema “O Direito Civil nos 30 anos de Constituicdo de 1988, observa que: “nos
tempos de hoje, ¢ preciso que estejamos desprovidos de preconceitos”. Nesta mesma
ocasido, o também palestrante, Guilherme Calmon Nogueira da Gama, em suas

colocacdes, nos traz que: “para definir a dignidade da pessoa humana, hoje, ¢ preciso

2ICAFFE, Mara. Psicanalise e Direito: a escuta analitica e a fungdo normativa juridica. Sao Paulo: Editora
Quarter Latin do Brasil, 2010, p. 23-24.
211Qp. cit., p. 105.
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recorrer aos aspectos interdisciplinares da psicanalise, sendo que a propria questao de
identidade de género parte de uma construgio social” 2,

Ha neste processo de ruptura de valores a necessidade de recorrermos a
interdisciplinaridade da psicologia, em estudos que aprofundam as consequéncias do
planejamento familiar, nos cuidados a familia.

A autoridade parental direcionada aos aspectos epistemoldgicos da psiqué,
no melhor interesse da crianga, estd de acordo com o arranjo familiar e a posi¢ao que a
pessoa ocupa no desenvolvimento da personalidade. As familias pluriparentais, em que
encontramos mais de duas linhas de ascendéncia, ndo estdo por violar os direitos da
personalidade em uma ordem moral, por contrario, a elasticidade que se confere em
margens juridicas a pluriparentalidade esta em concretizar os componentes da dignidade
da pessoa humana.

Os novos arranjos familiares pluriparentais ndo se restringem apenas as
relagdes de madrastio e padrastio, mas também as familias poliafetivas. Embora
encontremos posicionamentos criticos a esta modalidade de familia, como exemplo, as
colocagdes de Marcia Sadi Haron Cardoso, que, tomando por base estudos comparados
de paises em que o modelo da familia poligdmico ¢ reconhecido em lei, demonstra

1,*3ndo podemos

aspectos prejudiciais a crianca em razao da seguranca moral e materia
nos prender ao contexto de outras sociedades, em que os valores culturais resultam em
pratica juridica muito diferente. A questdo requer analise em consideracdo a realidade
brasileira, por a conquista de direitos que asseguram a autodeterminacdo no
planejamento familiar aos novos arranjos familiares.

Na sociedade brasileira contemporanea temos a possibilidade de ser pai ou
mae, ndo por estes papéis serem exercidos pelo género homem ou mulher, mas sim
valendo-se da func¢do do real exercicio da paternidade ou maternidade no /ocus familiar,

no amor do lar. Silvana do Monte Moreira, ao afastar os géneros masculinos ou

femininos, traz a expressao parentalidade em uma abordagem singular:

2120bservagdes extraidas do Seminario realizado no IASP em 20 e 21/09/2018 sob a tematica “O direito
civil nos 30 anos de constitui¢do de 1988”.

2BBCARDOSO, Marcia Sadi Haron. Poligamia e violagdes aos direitos da personalidade: uma analise
jurisprudencial. Dever de respeitoso e consideragdo mutuos a luz dos direitos da personalidade. In:
CORREIA, Atala; CAPUCHO, Fabio Jun (coords). Direitos da personalidade: a contribui¢do de Silmara
J. A. Chinellato. Sao Paulo: Manole, 2019, p. 450, “Menciona-se, por fim, o desrespeito ao direito a
educacgdo, uma vez que os investimentos e atengdes, em relacionamentos poligdmicos, serdo dirigidos a
obtengdo de novas esposas, negligenciando-se o cuidado com os filhos, o que diminui a qualidade da
prole, seja no que diz respeito ao seu desenvolvimento biopsicossocial, seja no que diz respeito a educagao
formal, tudo a prejudicar sua adequada qualifica¢do profissional, condenando sua vida futura.”
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A paternidade pode ser exercida igualmente por pessoas do sexo
masculino ou do sexo feminino, mesmo com identidade
cisgénero, pois, os papéis parentais independem do sexo
bioldgico ou da identidade de género masculino para seu
exercicio, idem com relagdo a maternidade. Exemplificando:
uma mulher, feminina, pode ter determinadora das regras,
exercendo, efetivamente, um papel “paterno”, enquanto que
homens, masculinos, héteros, podem ser o lado meigo da
familia, aquele que acarinha, que cuida, que alimenta,
exercitando, assim, o maternar dos filhos?'#.

Quanto a questdo da identidade de género na educacdo do lar, atualmente os
valores em sociedade estdo cada vez mais por contribuir a aceitacdo cultural e a inser¢ao
social do transgénero, tema que esta sendo colocado em consideracdo dentro da
educacao escolar.

Tereza Rodrigues Vieira e Raynan Henrique Silva Trentin, em obra
coletanea de artigos intitulada “Transgéneros”, em defesa dos transgéneros na inser¢ao
social das escolas, quanto ao que tem sido colocado por aqueles que sdo criticos por
estar criando uma ideologia ao processo educacional, nega que os pesquisadores do
género estao a prejudicar a formagao da pessoa pela perda do senso critico, mas que o
objetivo ¢ demonstrar o direito a igualdade e as oportunidades entre os géneros, no

acolher da diversidade. Segundo suas colocagdes:

A escola ndo deve ser excludente e deve contribuir para
desmistificar papéis masculinos papéis masculinos e femininos
ou meninos vestem azul e meninas vestem rosa. A educagdo
deve ser inclusiva e ensinar pela diversidade.

A expressdo ideologia de género”, equivocadamente
empregada €, por isso, abominada por pesquisadores acerca das
questdes ligadas ao género uma vez que estes ndo defendem
ideologia, mas valores e ideais sobre a tematica. Os estudiosos
da identidade de género acreditam que ndo existe apenas o
género masculino e o feminino, mas um amplo espectro de
identificacdo, onde o masculino e o feminino sdo consequéncias
historico-culturais produzidas com o aceite social. Ndo ha que
se associar, obrigatoriamente, pénis ao masculino ¢ vagina ao
feminino. A identidade de género ¢ a forma com que a pessoa
se constata, se percebe e se reconhece.

2I“MOREIRA, Silvana do Monte. Parentalidade em uma abordagem singular. In: DIAS, Maria Berenice
(coord.) Diversidade Sexual e Direito Homoafetivo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 159
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A discussdo sobre a diversidade nas escolas contribuiria para a
diminui¢do do preconceito ¢ para o incentivo a igualdade e

respeito pelas diferencas®!>.

Voltando-se para um caso pratico de ado¢do em familia transafetiva, Silvana
do Monte Moreira, nos traz o processo de habilitagdo de uma pessoa trans em que foi
requerido a juntada de atestados de sanidade fisica e mental, uma vez que a
transexualidade estava, a época do caso, ainda designada como “disforia de género”
coforme a CID 10, F 64.0 . A anélise foi entregue as equipes interdisciplinares das Varas
da Infancia. Trata-se de caso em que a transmulher, devidamente habilitada a adogao
conjuntamente com seu marido, candidatou-se a conhecer o menino de 8§ anos com a

mesma condigao:

A habilitanda, quando dos estudos e dos atestados juntados, ndo
foi tratada como portadora de qualquer patologia de natureza
psiquiatrica e sim como uma mulher que, juntamente com seu
marido, buscava a complementacdo de sua familia através da
adogdo. Em suma uma familia como outra qualquer, sem
adjetivacodes, rotulos ou qualquer diferenciagao.

A., desde muito crianca se via como menina identificando-se
com roupas, brinquedos e gestuais femininos. A., ja se
encontrava com o poder familiar destituido, mas, ndo
encontrava adotantes por tem um perfil diferenciado. Os
pretendentes, ao aproximarem-se da crianca, ndo conseguiam
identifica-la como filha ou filho e desistiam da identificagao.
Essa maée, entdo, contatada para conhecer A. transbordou-se de
alegria e com ela iniciou contato, juntamente com sua familia,
com a crianga transgénera tratando-a como uma crianga sempre
desejou ser tratada - como menina — e, mais, se mostrando
conhecedora de toda a situacdo, dando seu proprio depoimento
de vida a sua filha.

A. hoje se encontra com sua nova familia composta de mae, pai
¢ irmdo, além de tios, tias, avos e primos. A. tem sua identidade
de género respeitada por seus familiares, colégio e colegas.

A acolhida de A. por sua familia, o respeito por sua identidade
de género, tem sido um diferencial para a vida da crianga,
contribuindo para que descobrisse sua autoestima tdo aviltada
por anos de incompreensio?'®.

25TRENTIN, Raynan Henrique Silva VIEIRA; Tereza Rodrigues. Relagdes de género, diversidade
sexual nas escolas e reconhecimento de direitos as pessoas trans. In: VIEIRA, Tereza Rodrigues (org.).
Transgéneros. Brasilia: Zacarewics Editora, 2019, p 147.

2IMOREIRA, Silvana do Monte. Parentalidade em uma abordagem singular. In: DIAS, Maria Berenice
(coord.). Diversidade Sexual e Direito Homoafetivo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 158.
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A atipicidade do conceito de familia nos traz a luz os aspectos funcionais no
retrato da familia na p6és-modernidade, em que se realgam os contrastes da afetividade
e o desenvolvimento da personalidade. Isto porque a interdisciplinaridade a psicanalise
proporciona uma analise em valores mais humanitarios, tema que recebe
aprofundamento no campo da Teoria do Direito como metodologia cientifica, que, a

seguir, passamos a abordar.

1.2.2.1) Da Teoria do Humanismo Realista

A analise interdisciplinar as outras ci€ncias nos traz ao campo da Teoria do
Direito como forma de abordar e permear os conhecimentos desta area cientifica. O
Direito das Familias no Estado Democratico vive uma constante emancipacdo de
valores, em que buscamos adequar os valores normativos a balanga da Justica. A luta
pelos aspectos normativos, em que a jurisprudéncia passa ao corpo dos codigos por
literalidade das regras, é uma luta por reconhecimento social?!’. Para tanto é preciso
romper com métodos em que o enraizamento cultural ocasione o engessamento
legislativo, meta que apenas pode ser alcancada quando utilizamos a devida Teoria do
Direito.

A ciéncia, em seus aspectos amplos, nos fornece meios para o
conhecimento, permitindo identificar e formar compreensdes das dimensdes da
“realidade”. A razdo cientifica abre margens para opinar, sistematizar e selecionar em
método valorativo de aproveitamento. Voltando-se a Ciéncia do Direito, esta vem por

1218

disciplinar as relacdes humanas na interagdo com o mundo social“'®, sendo um desafio

217Eduardo Carlos Bianca Bittar, ao discorrer sobre os desafios da pés-modernidade, no capitulo Justiga,
Reconhecimento ¢ Inclusdo, nos traz que: “a sensibilidade tedrica de Axel Honneth parte da percepgio
de que a gramatica moral dos conflitos sociais somente pode ser compreendida a partir do momento em
que se percebe que a luta social ¢ também, em grande parte, uma luta por reconhecimento (Annerkenug)
(...)Para Honneth, a teoria critica da sociedade tem de recuperar essa dimensao da agdo e do conflito social
dos sujeitos. O ponto de partida, reside, portanto, no fato que, nas relagdes comunicativas, ha uma
suposi¢ao basica de reconhecimento social: os sujeitos alimentam a expectativa normativa de serem
reconhecidos em sua identidade particular e coletiva. Nesse sentido, o pressuposto de toda acdo
comunicativa consiste na aquisicdo do reconhecimento reciproco.” (BITTAR, Eduardo C. B.
Democracia, Justica e Emancipagdo Social — reflexoes filosdficas a partir do pensamento de Jurgen
Habermas. Sao Paulo: Ed. Quarter Latin, 2013, p. 594. Como referéncia em seus estudos: WERLE.
Reconhecimento e emancipagdo: a teoria critica de Axel Honneth. In: Habermas, Honneth: formagao do
individuo e socializagdo. Mente, cérebro e filosofia, n.8, 2008, p. 53.)

213Quanto ao conceito de mundo social, Eduardo Carlos Bianca Bittar, coloca que: “Chamo de mundo
social as interagdes nas quais as pessoas envolvidas se pdem de acordo para coordenar seus planos de
acdo, o acordo ¢ alcangado em cada caso medindo-se pelo reconhecimento intersubjetivo das pretensdes
de validez. No caso de processos de entendimento mutuo linguistico, os atores erguem com seus atos de
fala, ao se entenderem uns com os outros sobre algo, pretensdes de validez, mais precisamente, pretensdes
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para os cientistas desta area do saber vir a obter o melhor das inter-acoes humanas
(justica, liberdade, diversidade, solidariedade, organizagdo social). Para conter as
dimensdes objetivas, subjetivas e sociais que se fazem presentes nesta ciéncia, o evoluir
para a modernidade exigiu a fragmentacao cada vez maior das especialidades da Ciéncia
do Direito.

O Direito parte dos aspectos racionais entre a teoria e a pratica na solugdo
de conflitos, no que se fazem necessarios processos de socializa¢do para atender a sua
razdo cientifica de regulacdo social. Para tanto, o Direito ndo pode ser visto
isoladamente, mas sim no contexto de outras ciéncias, como exemplos a Economia, a
Politica e a Psicologia, proporcionando o verdadeiro conhecimento do mundo social.
Todavia, isto exige uma metodologia adequada da teoria cientifica, a qual ndo pode se
desvincular dos aspectos amplos das ciéncias humanas, sob pena de perder a propria
razao cientifica. Diante os aspectos interdisciplinares que aos poucos foram introduzidos

no campo cientifico do Direito, Eduardo Carlos Bianca Bittar nos traz que*"”

Durante o tempo em que o paradigma positivista de
compreensdo do papel da Ciéncia do Direito vigorou, acabou-
se por direcionar o olhar para o Direito na perspectiva do
“tecnicismo juridico”, que veio amolecendo o carater de Ciéncia
Humana da Ciéncia do Direito. Isso veio provocando um
processo de desligamento — enquanto autoalienacdo
epistemolédgica — da Ciéncia do Direito com as demais Ciéncias
Sociais. Disso resultou uma compreensdo equivocada da
Ciéncia do Direito, agora ossificada na autocompreensdo do
universo das leis, isoladas dos demais fatores circundantes do
mundo social, do mundo objetivo e do mundo subjetivo.

Ocorreu em momento anterior ao paradigma positivista a crise
epistemolodgica da Ciéncia do Direito diante o engessamento de conceitos. Tornou-se

necessario rever a ciéncia do Direito para que suas especialidades de ramo cientifico

de verdade, pretensdes de correcdo e pretensdes de sinceridade, conforme se refiram a algo no mundo
objetivo (enquanto totalidade dos estados de coisas existentes), a algo no mundo social como a algo no
mundo objetivos proprio (enquanto totalidade das relagdes interpessoais legitimamente reguladas de um
grupo social) ou algo no mundo subjetivo proprio (enquanto totalidade de vivéncias a que tém acesso
privilegiado). Enquanto que no agir estratégico um atua sobre o outro para ensejar a continuagao desejada
de uma interagao, no agir comunicativo um ¢ motivado racionalmente pelo outro para uma acéo de adesdo
— e isso em virtude do efeito ilocutério de comprometimento que a oferta de um ato de fala suscita”.
(BITTAR. Eduardo C. B., Introduc¢do ao estudo do direito: humanismo, democracia e justica. Sao Paulo:
Saraiva, 2019, p. 30. Como referéncia os estudos de: Habermas, Consciéncia moral ¢ agir comunicativo,
1989, p. 79).

290p. cit., p. 31.
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atendam os didlogos estratégicos com as demais areas dos saberes humanos. A
manuten¢do da “qualidade técnica” sobre o “tecnicismo juridico” estd em obter a técnica
juridica adequada na solug@o de conflitos. Isto ndo ocorre quando a técnica juridica esta
alienada aos fatores sociais que fundamentam a prépria instrumentalizagdo da Ciéncia
do Direito®%.

Os aspectos racionalizadores do convivio social, do exercicio e da
repreensdo de condutas, disciplinando as inter-acées sociais € que fazem da Ciéncia do
Direito uma Ciéncia Humana. A dinamicidade das transformagdes sociais impde a
atualizagdo, revisao e reconsideragdo dos significados juridicos. O Direito como ciéncia
congrega uma série de ramificagdes nas suas fronteiras do mundo social, seja por meio
dos direitos civis, penais, tributarios, etc, para fins de sua regulamentagdo, temos
reparticoes de ramos do saber juridico, em especializagdes para obter o alcance de
precisio e definigdes locais da razdo cientifica®?!.

Diante da exigéncia de grande quantidade de normatizagdes, codigos e
estatutos que surgem em seus mais variados ramos, se fazem necessarios dialogos que
proporcionem o backgraund em uma compreensdo abrangente do Direito, em vistas a
interdisciplinaridade com outras fronteiras cientificas (a exemplo da Psicanalise,
Antropologia, Politica e Economia), de modo que esta Ciéncia cumpra com a razao
cientifica do saber juridico se voltando a0 Humanismo???.

Eduardo Carlos Bianca Bittar, em soletrar as silabas gramaticais dos fins da
Teoria do Direito, ressalta o papel de uma teoria cientifica do direito estar em permitir
a “re-construcdo”, o que também pode ser colocado como “re-significagcdo”,
proporcionando o sucesso no “re-mont-ar”’ de um universo juridico, a exemplo do que
vivenciamos no periodo pds-constitucionalizagdo de 1988, com seus paradigmas

voltados ao compromisso com a justica social, a democracia e os direitos humanos®?.

2200p. cit., p. 32.

21Qp. cit., p. 33. Na compreensio do autor: “O grave desafio epistemoldgico € que ‘tudo’ (mundo social,
mundo objetivo € mundo subjetivo) estd em constante movimento, gerando transformacdes dindmicas,
simultaneas e dialéticas, no modus de nossa compreensao sobre as coisas”

222Qp. cit., p. 42. Quanto 2 teoria: “Assim é que uma Teoria Geral do Direito continua 0til para uma
compreensdo abrangente do Direito, desde que baseada na interdisciplinaridade com outras fronteiras
cientificas, no didlogo interareas das Ciéncias Normativas do Direito e, também, situada diante desafios
concretos da realidade brasileira.”

2230p. cit., p. 45. Segundo o autor: “como paradigma constitucional cidaddo, mas também em fungdo das
profundas transformagdes socioculturais das ultimas trés décadas, considerando-se atualmente: a
ascensao da tecnociéncia; a preponderancia dos principios; os novos direitos; a inser¢do de novos valores;
a preponderdncia do debate sobre a efetividade dos direitos humanos; a crise da democracia
representativa.”
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Quando nos voltamos a Teoria do Direito, qualquer que seja a teoria
adotada, temos que a teoria, como método cientifico, procura explicar o que ¢ Direito,
ou ainda, como o Direito funciona. Vejamos a Teoria Critica do Direito, desenvolvida
na escola de Frankfurt, na esteira de Habermas, veio por rever o conteudo filosofico que
se fez presente no giro democratico do Direito em seus aspectos republicanos e
humanistas contemporaneos. Por meio da Teoria Critica ocorrera o processo entao
relacionado a realidade social e histérica, nos processos participativos pela igualdade,
diversidade, solidariedade ¢ liberdade na efetivacao humanistica do Direito. Nesta linha

de pensamento, diante 0 modo contemporaneo de pensar, abordar e conhecer do Direito,

13

Eduardo Carlos Bianca Bittar nos traz a Teoria do Humanismo Realista como “a
consolida¢ao do conjunto de esfor¢os, na dire¢ao da formagdo de uma Teoria Humanista
Critica para o Direito”. Trata-se de uma teoria genuinamente brasileira, que, segundo o

autor, assume aspectos criticos proprios:

Entdo, a Teoria do Humanismo Realista, enquanto Teoria
Humanista e Critica para o Direito, ndo oferece a critica do lugar
do Direito, mas subsidia o Direito a ser mais critico e revisor
das suas proprias praticas, exercendo antes de tudo a
autoconsciéncia epistemologica; aprofunda a ideia revisionista
de aprimoramento do iluminismo contido no Direito moderno;
incentiva a formagdo juridica critico-reflexiva esteja
condicionada por um olhar realista, conectado a dimensdo das
condi¢des sociais reais da justica, em face da situagdo concreta
e do cenario de injustigas e violéncias; incentiva a promog¢do das
formas de emancipa¢do, considerando o potencial do Direito,
enquanto somado ao potencial de outras forgas sociais; procura
promover o esclarecimento, no sentido do Aufklarung, pelo
cultivo do hAumanismo social, democrdtico e republicano;
retoma a nocao de justica como forca axioldgica centripeta da
cultura do Direito; faz face ao processo de tecnificagao da vida,
a coloniza¢do do mundo da vida e a instrumentaliza¢do do
Direito como experiéncia pratica fundada na repetitividade e no
maquinismo; enfatiza a nogao de dignidade-humana, tomando-
a como fundamento do Direito; refor¢a a importancia da luta
pela efetividade dos direitos fundamentais ¢ pela consolidagdo
democratica na realidade brasileira; identifica na transformagdo
social construtiva e na mudanga qualitativa dos processos
inclusivos das instituigdes formas de promogdo da cidadania e
da justica social; entende na razdo comunicativa, dialdgica,
participativa e democratica, o esteio politico para o exercicio do
controle social, legitimo e soberano dos poderes; valoriza a
desrepressdo, onde a liberdade é sufocada, e autonomia dos
sujeitos, onde a heteronomia se tornou a regra; desperta a analise
com o olhar mais voltado para a histéria-do-amanhd (ou para
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os processos de transformagdo em germinagdo no ‘“hoje

fronteirico™) do que para a historia-do-passado®*.

Na Teoria do Humanismo Realista se fazem presentes os aspectos
emancipatorios de suas origens na Teoria Critica, porém com peculiaridades®*, mas, na
mesma linha de pensamento, o objetivo da Teoria do Humanismo Realista se ergue
sobre as bases de um humanismo social, democratico e republicano. A acgdo social passa
a ser o foco que une a teoria com a pratica, buscando aproximar “a visdo do mundo” da
“realidade”. Busca-se uma evidéncia empirica central, baseada no “acesso direto a
realidade”. O jurista vem a trabalhar com atos e fatos juridicos para a tomada de decisdes
impactantes em consideracdo ao “transfundo quadro da realidade”, no atendimento sob
o olhar critico e humanizado da sociedade. Dentre suas caracteristicas, estd a apontar
para a interdisciplinaridade e os aspectos multiplos que convoca os saberes multiplos
(filosoficos; cientificos; antropoldgicos; econdmicos; sociologicos € semiodticos) a
agirem em conjunto, dando a complexidade da realidade empirica*®.

Em uma abordagem transnacional, a Teoria do Humanismo Realista emerge
em uma concepc¢ao latino-americana como resposta a virada humanistica e democratica
no Brasil. Porém, conforme coloca Eduardo Bittar, a mesma “assume validade universal
— enquanto visdo humanista das relagdes juridicas e do papel regulatério das instituigdes
legais — e da utilidade local — quando adaptada as necessidades humanas concretas, bem

como, a dindmica local e empirica da realidade”??’.

224 Op. cit., p. 46.

225 Op. cit., p. 50. Segundo o autor: “A Teoria do Humanismo Realista mantém acesos, da tradi¢do da
Teoria Critica, seus ideais emancipatorios. Neste ponto, ¢ importante verificar que a Teoria do
Humanismo Realista surge como perspectiva latino-americana da Teoria Critica. A Teoria do
Humanismo Realista, por conter proposta realista, aproxima-se das perspectivas de realismo juridico,
sem, no entanto, coincidir exatamente com as concepgdes do realismo americano (Karl Llwellyn; Jerome
Frank; Carl Sustein; H. Oliphant), do realismo escandinavo (Axel Hagerstrom; Alf Ross), do realismo
genovés (Giovanni Tarello); Ricardo Guastini) e do realismo juridico que embasou a formagéo do Critical
Legal Studies Movement (Roberto Mangabeira Unger; Elisabeth Mensch; Morton Horwitz; Mark
Tushnet; Dunkan Kennedy). Quanto a este Gltimo, ird compartilhar a Teoria Tradicional, enquanto ira
diferir da matriz da influéncia da Teoria Critica, considerando a atualidade de modelos de Jurgen
Habernas e Axel Honneth, diferindo em alguns aspectos, conceitos e categorias. Por isso, ao se projetar
no campo da Teoria do Direito, se distancia do jusnaturalismo, por ndo lidar com essé€ncias fixas e
pressupostos contratuais; do juspositivismo, por ndo exaurir o Direito na legalidade estatal; do realismo,
por ndo enxergar nos simples fatos e nas decisdes das autoridades do sistema juridico condigdes
suficientes para a explicag@o sobre o Direito; do idealismo, por ndo buscar transcendéncia as condigdes
de exercicio do Direito Positivo; do jurisprudencialismo, por entender que a inteligéncia de casos ndo
exaure todo o exercicio do Direito; do funcionalismo, por ndo assumir na seguranga juridica o Unico
elemento a guiar a fungdo social do sistema juridico.”

2260p. cit., p. 49.

227BITTAR, Eduardo C. B.. Direito, Teoria Critica do Direito e Humanismo Realista. “Law, Critical
Legal Theory and Realistic Humanism. A humanistic turn um critical legal theory: the birth of a new
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Hé énfase a interdisciplinaridade e ao didlogo na compreensdo da Teoria
do Humanismo Realista, no que esta representa, segundo o autor, “uma atitude teorica,
transdisciplinar e dialogal, haja vista a ética desta teoria, ¢ também uma atitude
metodologica, considerando a dicotomia universalidade/localidade, buscando mobilizar
a Lei em cumprir com a fungo social da Justi¢a”?®,

Vejamos que a Teoria do Humanismo Realista também enfatiza a idéia de

complementaridade dos Institutos Privados com o Direito Publico, pois, conforme

coloca Eduardo Carlos Bianca Bittar,

uma teoria critica contemporanea nao precisa escolher entre a

predominancia dos ‘valores privados’ sobre os ‘valores
publicos’ — dicotomia esta que ocupou o século XX -, inclusive
com desastrosas consequéncias politicas na formagdo dos
governos autocraticos. E por isso que a Teoria Humanista e
Critica contemporanea trabalha na base de uma concepgdo que
considera a complementaridade entre ‘valores privados’ e
‘valores publicos’, considerando o ponto 6timo de passagem e
equilibrio destas duas dimensdes, a democracia e os direitos
humanos??’.

Por meio da Teoria do Humanismo Realista temos a ampliagdo dos
horizontes normativos diante & concep¢do democratica que o humanismo enseja. Ha o
aumento das margens normativas, a fins de conter, dentro da condi¢gdo humana, o
desenvolvimento e a cuidadosa protecao das qualidades e potencialidades que se fazem
presentes na individualidade de cada pessoa. Dai se falar em um humanismo concreto,

ligado ao plano da agdo, posto em consideracdo o outro, no que se fazem presentes seus

conception in Brazilian legal theory. In: BITTAR, Eduardo C. B. Bittar (coord.). Filosofia do Direito:
dialogos globais, temas politicos e desafios da justi¢a. Philosophy of law: global dialogues, controversial
issues and challenges of justice. Sdo Paulo: Quarter Latin, 2019. p. 322. (Tradugdo livre: “Thus, as a
Critical Theory, generated within the context of Brazilian peripheral modernity, The Theory of Realist
Humanism assumes universal validaty — while assuming a humanizing vision of the judicial relations and
of the role of regulatory institution of law — and of local utility — while adapted to concrete human
necessities, as well as local dynamics and empirical realities.)

2280p. cit., p. 325. (Tradugdo livre: “The Theory of Realistic Humanism can be understood as a theoretical
and transdisciplinary and dialogical attitude, in view of the ethics of this theory and as a methodological
attitude, considering the universal/ local dichotomy, seeking to mobilize the Law to carry out its social
function with Justice.”)

229BITTAR. Eduardo C. B., Introdugdo ao estudo do direito: humanismo, democracia e justi¢a. Sdo Paulo:
Saraiva, 2019, p. 51.
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aspectos sociais, republicanos e democraticos. Ha, portanto, a “dilatagdo” das margens
juridicas em vista a “realidade” >,

O humanismo interage a possibilidade de projetos, no cultivo de agdes,
espagos ¢ intervengdes, permitindo a realizagdo ética, politica e cultural. Ha o respeito
pela pessoa humana permitindo participagao e virtude civica, no exercicio da cidadania.
Sua conexdo com a realidade afasta o utopismo distopico®!, assim compreendidas as
utopias que marcaram os autoritarismos do passado, e procura ampliar as margens
transformadoras, dai que o humanismo tem o sentido de acao e transformacao, expressa
e realizada por individuos e grupos, em suas multiplas manifestagcdes, na concretizagao
de “fazeres transformadores”?*.

O saber reflexivo, conhecimento situado e a sensibilidade humana estao
presentes no humanismo, sendo possivel “afirmar” e “propor a justi¢a” na superacao de
novos horizontes normativos, dentro do processo democratico a socializacao. Ha, como
fundamento, a abertura democratica para que a humanidade trace seus caminhos em sua
“in-completude”, estado este ocasionado pelo outro e sua cultura que conduzem a pessoa
a “re-significar”, subsidio necessario a ética republicana?>.

Eduardo C. B. Bittar coloca que a Teoria do Humanismo Realista se apoia
na Teoria da Democracia Deliberativa por ser esta a teoria que melhor se alinha aos
instrumentos da democracia moderna. A democracia deliberativa tem como valor a
possibilidade de coexisténcia de modelos dos mais variados, surge por meio desta o

controle social popular “plural”, “inclusivo”, “argumentativo” e “participativo”, vindo

a superar a tradicional democracia liberal e representativa, a qual parece se espelhar

B0Qp. cit., p. 52-53. Quanto aos objetivos da teoria: “Como todo humanismo, procura-se dilatar o
horizonte de agdo para além das razdes patologicas e das distor¢des sociais, tais como, por exemplo, o
legalismo, o tecnicismo, 0 economicismo, o racionalismo irracional, o ideologismo, que consomem a
possibilidade de entendimento, didlogo e emancipagdo. (...) Ndo ha humanismo que se recuse a ser fonte
de utopias e horizontes normativos mais largos, dentro de uma condi¢@o, fomentando o desenvolvimento
e cuidadosa protecdo das qualidades e potencialidades, atributos e faculdades de cada/toda pessoa, em
suas condigdes historicas, culturais, sociais, politicas e econdmicas.”

23'Na compreensdo do que seria uma utopia distopia, enquanto a utopia ¢ um ideal, a distopia é a
organizagao contraria que esta sendo conduzida como se fosse uma forma ideal, como exemplo, podemos
colocar a propria familia codificada no Codigo de 1916, em que o Estado conduzia sua forma de ser com
autoritarismo, engessando o conceito de familia pela ordem positiva do direito.

22Q0p. cit., p. 55.

230p. cit., p. 56. Voltando-se a inser¢do social: “O humanismo social, democratico e republicano afirma
que, devemos cultivar os tragos dos seres de cuja in-completude se retiram: a indispensavel presenga do
outro (alter); a igualdade humana que leva em consideragdo as diferencas; a indignagdo diante das
injusticas; a capacidade de fazer-se vivo pela incessante busca de re-significar a experiéncia e transformar
as camadas do mundo subjetivo, objetivo e social que habitamos.”
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mais naquilo que se apresenta como mais importante, em um fortalecimento central®*.
Os aspectos deliberativos se traduzem em uma capacidade maior de vocalizagdo, com o
diferencial da ampliagdo dos espacos publicos para o “didlogo”, permitindo racionalizar
o convivio social .

Ao discorrermos sobre os aspectos evolutivos da legislacdo, quanto ao
momento em que se inicia na vigéncia do Cddigo Civil de 2002, marcado por uma
primeira fase na defesa dos interesses dos direitos da familia homoafetiva ora
marginalizados, grupo minoritario discriminado sofrendo a repudia do preconceito,
colocamos os apontamentos de Maria Berenice Dias, quanto a postura do Judiciario,
uma vez que esta se refere as decisdes, a época, tomadas a luz do “realismo juridico”.
Todavia, o que seria este realismo para nos nos dias de hoje?

Neste contexto, em ordem de ilustrar os dizeres da Teoria do Humanismo
Realista, pedimos a licenga de trazer, como exemplo humanitario de convergéncia a
ordem juridica que espelha a legitimidade democratica em sua hermenéutica
construtiva, o seguinte trecho da decisdo no julgamento da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADIn) n.4.277/DF e da Argui¢do de Descumprimento
Fundamental (ADPF) n.132/RJ:

O Supremo Tribunal Federal — apoiando-se em valiosa
hermenéutica construtiva e invocando principios essenciais
(como o da dignidade da pessoa humana, da liberdade, da
autodeterminacao, da igualdade, do pluralismo, da intimidade, da
ndo discriminagdo e da busca da felicidade) — reconhece assistir,
a qualquer pessoa o direito fundamental a orientagdo sexual,
havendo proclamado, por isso mesmo, a plena legitimidade
ético-juridica da uniao homoafetiva como entidade familiar,
atribuindo-lhe, em consequéncia, verdadeiro estatuto da
cidadania, em ordem a permitir que se extraiam, em favor de
parceiros homossexuais, relevantes consequéncias no plano do

2340p. cit. p. 57. Em uma abordagem transnacional: “Na linguagem de Raine Forst a democracia
deliberativa aposta nos processos € nas formas, nos contetidos e nas instituigdes, fortalecendo as praticas
discursivas que legitimam as normas, as regras ¢ os parametros das decisdes de interesse coletivo e
publico. Na cultura politica deliberativa, o argumento de um se encontra com o argumento do outro, viceja
na politica deliberativa uma forma de perceber a diversidade de opinides, formas de entendimento e
construcao de interesses coletivos em espacos comuns, como uma forma de entendimento participativo e
de amadurecimento social e deliberativo, confirmando a ideia de que todos s@o iguais no exercicio da
liberdade cidada, tal como demonstra Joshua Cohen.”

235Cohen, Democracy and liberty, in Deliberative democracy (Elster Jhon, org.) 1998, p. 194. Apud: Op.
cit., p. 57. Quanto aos aspectos deliberativos da ordem democratica: “Thus, an ideal deliberative
procedure, participants are and regard one another as free: recognizing the fact of the reasonable
pluralism, they acknowledge, as I noted earlier, that no comprehensive moral or religious view provides
a defining condition of participation or a test of acceptability of arguments in support of the acceptability
of arguments in support of the exercises of political power.”
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Direito, notadamente no campo previdenciario, e, também, na
esfera das relagOes sociais e familiares. A extensao as unioes
homoafetivas, do mesmo regime juridico aplicavel a uniao
estavel entre pessoas do mesmo género distinto justifica-se e
legitima-se pela direta incidéncia, dentre outros, do principios
constitucionais da igualdade, da liberdade, da dignidade, da
seguranca juridica e do postulado constitucional implicito que
consagra o direito a busca da felicidade, os quais configuram,
numa estrita dimensdo que privilegia o sentido de inclusdo
decorrente do suporte legitimador & qualificagdo das
conjugalidades entre pessoas do mesmo sexo como espécie do
género entidade familiar. A protecdo das minorias e dos grupos
vulneraveis qualifica-se como fundamento imprescindivel a
plena legitimagdo material do Estado Democratico de Direito.
Incumbe, por isso mesmo, ao Supremo Tribunal Federal, em sua
condi¢do institucional de guarda da Constituicdo (o que lhe
confere o monopodlio da ultima palavra em matéria de
interpretacdo constitucional), desempenhar funcdo
contramajoritaria, em ordem a dispensar a efetiva protecdo as
minorias contra eventuais excessos (ou omissoes) da maioria, eis
que ninguém se sobrepde, nem mesmo a grupos majoritarios, a
autoridade hierarquico-normativa ¢ aos principios superiores
consagrados na Lei Fundamental do Estado(STF-2°T, RE
477.554-AgRg, Min. Celso Mello, j. 16.8.11, DJ 26.8.11)

A decis@o da Corte Suprema nos traz a evolugdo da cultura em sociedade e
a interpretacdo dinamica que tem sido aplicada no contexto dos problemas sociais que
precisam ser equacionados a luz dos principios democraticos. Como exemplo do
julgado, podemos visualizar nitidamente como no ambito dos novos arranjos familiares
se faz necessaria uma Teoria do Direito que se apresenta de modo coerente e
restauradora dos aspectos humanitarios no quadro atual do ordenamento brasileiro, em

contribuicao aos valores edificantes que requer a Humanidade.
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CAPITULO 2 - DO RECONHECIMENTO EXTRAJUDICIAL DA FILIACAO
SOCIOAFETIVA

2.1) Do conceito e suporte normativo do reconhecimento extrajudicial da filiacao
socioafetiva: Provimento n. 63/2017 e n. 83/2019 do CNJ

A legislagdao brasileira caminhou, no melhor interesse da crianga, para
formas complementares de se estabelecer o vinculo de filiacdo, resultando no
alargamento dos mecanismos de filiagdo ap6s a constitucionalizagao de 1988, conforme
o principio da unidade da filia¢do, afastando tratamentos discriminatorios da prole
quanto a origem dos ascendentes. Diante dos novos paradigmas parentais, a ampla
aceitacao doutrinaria pela parentalidade socioafetiva traz as vias do cartdrio
extrajudicial o reconhecimento da filiagdo socioafetiva, sendo procedimento
administrativo que se inicia em balcdo do cartorio, de modo célere e modico, em alcance
nacional, para se apurar e estabelecer o vinculo socioafetivo por averbagao ao registro
civil de nascimento.

O artigo 1.593 do CC/2002, que assegura outra origem de parentesco que
ndo a consanguinidade, combinado ao artigo 1.609 do CC/2002, que disciplina as
formas de estabelecimento da filiagdo extramatrimonial, passam a serem sistematizados
dentro dos novos paradigmas parentais da posse-de-estado de filiacdo socioafetiva
segundo a ordem constitucional do principio da igualdade e da ndo discriminagdo da
filiagdo. Elaborou-se uma microssistematizacdo, por meio do poder regulamentar
atribuido constitucionalmente ao Conselho Nacional da Justica, a uniformizacao em
ambito nacional do reconhecimento extrajudicial da filiagao socioafetiva, conforme os
termos do Provimento n°63 de novembro do ano de 2017 e Provimento n° 83 de 14 de
agosto do ano de 2019.

A concepgao civil-constitucional das relagdes de parentesco, em dialogos
com o principio da parentalidade responsavel e do melhor interesse da crianca, ao passo
dos novos arranjos familiares da contemporaneidade, em margens a construgao
jurisprudencial e doutrindria da posse-de-estado da filiagdo socioafetiva, requer a
seguranca juridica e a efetividade dos direitos e garantias fundamentais, em direito a
parentalidade, assegurando o desenvolvimento integral da crianga em sua personalidade,
tema que tem sido apreciado em ambito do Poder Judicidrio de modo ativo para os

cuidados e a sustentabilidade da familia contemporanea.
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Sob a competéncia regulamentar do Poder Judiciario, o grande passo que
ocorre a favor da parentalidade socioafetiva por meio desta forma de reconhecimento
de filiacdo esta na extrajudicializagdo. Por ser o cartorio de Registro Civil de Pessoas
Naturais o unico 6rgado competente para dar a conservacdo de dados e a dindmica de
conhecimento as informagoes quanto ao estado da pessoa natural, eixo para a seguranga
juridica e estabilidade das relagdes entre particulares, esta modalidade de
reconhecimento de filiagdo estd em sintonia com a fun¢do de cidadania do cartorio,
garantindo as dimensdes do estado da pessoa natural quanto ao estado familiar,
cumprindo com a esséncia da atividade cartordria em assegurar o acesso a populagdo
aos registros dos fatos naturais da vida civil?*,

Neste passo a favor daqueles que se encontram sob o estado de filiagdo
socioafetiva, mas ainda ndo encontram a eficacia de seus direitos frente a publicidade
auferida pela prova da filiagdo, a realidade das familias brasileiras ganhou mecanismos
mais ageis para que o amor se presencie dentro do lar, o que se alinha perfeitamente
com funcdo social da familia assegurada no principio da afetividade, trazendo a mais
ampla guarida para os seus fins eudemonistas da ordem constitucional. Diante do
principio da igualdade e da nao discriminac¢do, a publicidade quanto ao vinculo
socioafetivo ¢ preservada de modo a ndo poder constar qualquer referéncia a origem da
filiacdo no assento de nascimento, ficando as informacdes confiadas aos autos do
procedimento administrativa aberto e numerado em cartorio.

Voltando-se a trajetoria normativa do reconhecimento extrajudicial da
filiacdo socioafetiva no ordenamento brasileiro, iniciou-se com decisdes judiciais na
competéncia administrativa das Corregedorias da Justica dos Estados e por provimentos
administrativos no ambito estadual, como exemplos, foram elaboradas normas nos
Estados do Pernambuco, no Provimento n°9/2013, do Maranhdo, no Provimento
n°21/2013 e do Ceard, na Portaria n°15/2013, em cépias idénticas, e do Estado de Sao

Paulo, com regramento proprio, no Provimento n° 36/2014 do Tribunal de Justica de

236Segundo Mario de Carvalho Camargo Neto: “O registro civil de pessoas naturais deve ser entendido
em trés dimensdes: exercicio da cidadania; social de informag¢des ao Estado; e individualizagdo do estado
da pessoa natural.” (CAMARGO NETO, Mario de Carvalho. Duplo Registro de Nascimento e Nulidade.
In: AHUALLI, Tania Mara; BENACCHIO, Marcelo; SANTOS, Queila Rocha Carmona dos (org.). Direito
notarial e registral: homenagem as Varas de Registros Publicos da Comarca de Sdo Paulo: Sdo Paulo:
Quarter Latin, 2016, p. 712.) No mesmo sentido, em outra obra, as colocag¢des que: “O estado da pessoa
natural é a qualificagfo juridica da pessoa, resultante das diferentes posi¢des que ocupa na sociedade,
habeis a produzir diferentes consequéncias (...) ¢ a posigdo juridica do meio social, resultantes de algumas
qualidades que lhe sdo inerentes, nos contextos, politico, familiar e individual.”(CAMARGO NETO,
Mario de Carvalho. Estado da Pessoa Natural. In: DEL GUERCIO, ArthurDireito Notarial e Registral
em Artigos. Sdo Paulo: YK Editora, 2016, p. 418.
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Sao Paulo. Posteriormente, foi elaborado o suporte normativo de uniformizagdao no
alcance de ambito nacional através do Provimento n°63/2017, revisado no Provimento
n°® 83/ 2019 sob competéncia do Conselho Nacional de Justiga.

As normas em ambito Estadual, pioneiras a matéria, traziam em
consideragdo a necessidade de se compatibilizar o reconhecimento biologico da filiagao
aos novos paradigmas de familia**’. Buscava-se evitar fraudes no processo de adogio,
colocando em consideragao a ma-fé, os vicios de consentimento e a burla ao Cadastro

238

Nacional de Adogao~”°. A matéria contava com o apoio dos membros da area cartoraria,

argumentando-se a favor do combate & ado¢do a brasileira®*®® e nos direitos a celeridade

2370s Estados de Pernambuco, no Provimento 9/2013, o Estado de Maranho, no Provimento 21/2013, e
o Estado do Ceara, na Portaria n. 15/2013: CONSIDERANDO o disposto no art. 226 da Constituigdo
Federal, segundo o qual a familia, base da sociedade, tem especial protecio do Estado;
CONSIDERANDO que a Carta Magna ampliou o conceito de familia, contemplando o principio de
igualdade da filiagdo, através da insercdo de novos valores, calcando-se no principio da afetividade e da
dignidade da pessoa humana; CONSIDERANDO que o instituto da paternidade socioafetiva, introduzido
na doutrina brasileira pelo jurista Luiz Edson Fachin (1992), tem a sua existéncia ou coexisténcia
reconhecidas no &mbito da realidade familiar; CONSIDERANDO que, segundo assente na doutrina e na
jurisprudéncia patrias, ndo hd, a priori, hierarquia entre a paternidade bioldgica e a socioafetiva, tendo
esta como fundamento a afetividade, a convivéncia familiar e a vontade livre de ser pai;
CONSIDERANDO que ¢ permitido o reconhecimento voluntario de paternidade perante o oficial de
Registro Civil, devendo tal possibilidade ser estendida as hipoteses de reconhecimento voluntario de
paternidade socioafetiva, ja que ambos estabelecem relagdo de filiagdo, cujas espécies devem ser tratadas
com igualdade juridica; CONSIDERANDO que as normas consubstanciadas nos Provimentos n° 12, 16,
e 26 do Conselho Nacional de Justica, as quais visam a facilitar o reconhecimento voluntario de
paternidade biologica devem ser aplicaveis, no que forem compativeis, ao reconhecimento voluntario da
paternidade socioafetiva, tendo em vista a igualdade juridica entre as espécies de filiagdo;
CONSIDERANDO o disposto no art. 10, inciso II, do Cddigo Civil em vigor, segundo o qual "os atos
judiciais ou extrajudiciais que declararem ou reconhecerem a filiagdo devem ser averbados em registro
publico”; CONSIDERANDO o disposto no Enunciado Programatico n® 06/2013, do IBDFAM - Instituto
Brasileiro de Direito de Familia, segundo o qual "do reconhecimento juridico da filiacdo socioafetiva
decorrem todos os direitos e deveres inerentes a autoridade parental”; CONSIDERANDO, por fim, a
existéncia de grande numero de criangas e de adultos sem paternidade registral estabelecida, embora
tenham relagdo de paternidade socioafetiva ja consolidada.

238provimento n.36/2014 do TJISP: CONSIDERANDO a necessidade de estabelecer a devida prioridade
nas agdes de adocdo e destituicdo do poder familiar a fim de evitar que criancas e adolescentes, cuja
reintegragdo familiar ou colocag@o na familia extensa se demonstre absolutamente inviavel, permanegam
institucionalizadas; CONSIDERANDO a necessidade de padronizar os programas de apadrinhamento
afetivo e financeiro, evitando a burla ao cadastro de pretendentes a ado¢do e consequente trafico de
criangas para fins de adogdo, assim como, no ambito da Infancia e Juventude, o reconhecimento da
filiacdo socioafetiva.

239Christiano Cassetari, a favor do reconhecimento voluntario da filiagdo socioafetiva, antes da elaboragio
do suporte normativo do CNJ, colocava que: “acreditamos pode ser feito sim um reconhecimento
voluntério de paternidade ou maternidade socioafetiva, somente no caso de o filho ndo ter pai e/ou ndo
ter mae no assento, pois, no caso contrario, seria um caso de adogdo a brasileira”, ato ilicito repudiado
pelo sistema.” (CASSETARI, Christiano. Multiparentalidade e parentalidade socioafetiva. Ed. Atlas,
2014, p. 83.)
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¢ a modicidade de custos?®, com fundamento no principio da igualdade das origens da

filiagdo biolégica a filiagdo socioafetiva (art. 227, § 6 © da CF)?*!,

Com o advento da uniformizacdo do procedimento de reconhecimento
extrajudicial da filiacdo socioafetiva no ambito nacional, no primeiro momento da
vigéncia do Provimento n°63/2017 do CNJ, Ricardo Calderén, presidente do IBDFAM,

em comentarios a favor da al¢ada desjudicializacdo que ocorrera, colocava que:

O Provimento acolhe um Pedido de Providéncias do proprio
IBDFAM, no qual o Instituto demandava a unifica¢do nacional
da possibilidade de reconhecimento da filiagdo socioafetiva
diretamente nos cartorios de Registro Civil. Esta normativa
consagra acolhimento extrajudicial do principio da afetividade,
de modo que ¢ possivel dizer que ele chega aos balcdes dos
cartorios. O fato de permitir que as filiagdes socioafetivas sejam
consagradas diretamente nos oficios registradores, sem
necessidade de agdo judicial, ¢ mais um evento representativo
do fenémeno da extrajudicializagdo que estamos vivendo no
Direito brasileiro®*.

Marcia Fidelis Lima, Oficiala de Registro Civil de Pessoas Naturais, ressalta
os beneficios estendidos a autoridade parental dos pais socioafetivos em razdo da

extrajudicializacao prevista no Provimento n°63/2017 do CNJ, de modo expor:

Como toda situagdo fatica, a falta de um documento formal que
comprove a relagdo, causa dificuldades para o convivio,
mormente quando se trata de menor, que precisa de
assisténcia/representagdo. O filho socioafetivo (de fato) ¢
tratado diferente na escola porque o pai que vai na reunido de

240 Mario de Carvalho Camargo Neto e Marcelo de Oliveira Salairoli, argumentando a favor da elaboragio
do reconhecimento extrajudicial da filiagdo socioafetiva, colocavam que: “Tdo clara esta a
socioafetividade como fonte de filiagdo, que ndo se vislumbram justos e razoaveis motivos para permitir
que a filiagdo bioldgica tenha um procedimento célere e modico para ganhar a protegdo juridica nos
registros publicos ¢ a filiagdo socioafetiva ndo o tenha. Considerando o melhor interesse para a crianga, a
melhor solu¢do € que se permita o reconhecimento de filho socioafetivo, diretamente pelo Oficial de
Registro Civil. Por esse meio a crianga ou adolescente tera de maneira rapida e barata, em sua certidao de
nascimento, o nome de seu pai registrado.” (CAMARGO NETO, Mario de Carvalho; OLIVEIRA,
Marcelo Salairoli. Registro Civil de Pessoas Naturais. Colecdo Cartdrios, coord. CASSETARI,
Christiano. Saraiva, 2014, p. 236.)

231CFR/88, art. 227, § 6° Os filhos, havidos ou ndo da relagdo do casamento, ou por adogio, terdo os
mesmos direitos e qualificagdes, proibidas quaisquer designagdes discriminatodrias relativas a filiagao.
22CALDERON, Ricardo. Entrevista a assessoria de comunicagio do IBDFAM: Especialistas avaliam
Provimento que autoriza reconhecimento da  socioafetividade em  cartorios.  Site:
http://www.ibdfam.org.br/noticias/6504/Especialistas+avaliam+Provimento+que-+autoriza+reconhecim
ento+ da+socioafetividade +em-+cart%C3%B3rios. Publicado em: 22/11/2017, consulta em 28/05/2019
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pais e nas festas da escola ndo consta ou ndo ¢ 0 mesmo que esta
mencionado em seus documentos. O pai/mae socioafetivo, que
despende ao filho todo o amor, todo o cuidado, todos os deveres
que as vezes nem o pai/mae registral o faz, fica impedido de
exercer, de direito, prerrogativas do Poder Familiar. Situagdes
simples como: assinar contrato na escola, autorizagdo de
passeios escolares, protocolos de correspondéncias enderecadas
ao filho menor, viagem sozinho com o filho (que depende da
autorizacdo de quem detém o Poder Familiar), todas essas
situagdes faticas, quando enfrentadas por um adulto (como na
Unido Estavel), ja criam grande constrangimento ¢ sofrimento.
Quando se trata de crian¢a ou adolescente a situacdo requer
maior cuidado e se agrava ainda mais, podendo criar
consequéncias que refletirdo na vida adulta desse menor*.

A autoridade parental, como direito das criangas e adolescentes, passou a ter
em seu favor a extrajudicializa¢do do reconhecimento do vinculo socioafetivo. Os novos
arranjos familiares, na mudanca de paradigmas no direito a familia, a exemplo dos
mosaicos familiares que ocorrem com o padrastio € madrastio, tem seus reflexos no
reconhecimento da filiagdo socioafetiva como ato assegurado a averbacdo nos registros
publicos (art. 10, inc. II do CC).

Com a vinda da uniformizagdo do procedimento em ambito nacional,
decorrido um ano e meio de pratica pelos Oficiais de Registro Civil de Pessoas Naturais
da edi¢do do primeiro provimento, foram postos em questionamento certas regras,
conduzindo a mudanca do Prov. n°63/2019 CNJ aos termos do Prov. n°83/2019 do CNJ.
As alteracdes que o sucederam se deram por forca dos pedidos de providéncias
0006194-84.2016.2.00.0000, a pedido do Instituto dos Advogados de Sao Paulo, € o
pedido 0001711.40.2018.2.00.0000, como requerente o Colégio de Coordenadores da
Infancia e da Juventude nos Tribunais de Justica do Brasil, requerido a Corregedoria
Nacional da Justica.

Em resposta aos questionamentos no pedido de providéncias, foi elaborado
o Provimento n°83/2019 do Conselho Nacional de Justica que, em suas atribui¢des

legais e regimentais, em seus Considerandos, revogou itens da normatizagio anterior’**,

28LIMA, Marcia Fidélis. Entrevista 4 assessoria de comunicagdo do IBDFAM: Especialistas avaliam
Provimento que autoriza reconhecimento da  socioafetividade em  cartdrios.  Site:
http://www.ibdfam.org.br/noticias/6504/Especialistas+avaliam+Provimento+que-+autoriza+reconhecim

ento+ da+socioafetividade +em-+cart%C3%B3rios. Publicado em: 22/11/2017, consulta em 28/05/2019

244Prov. n°83/2019 do CNJ: CONSIDERANDO o poder de fiscalizagio e de normatizagio do Poder
Judiciario dos atos praticados por seus orgaos (art. 103-B, § 4°, I, II e III, da Constitui¢do Federal de
1988); a competéncia do Poder Judiciario de fiscalizar os servi¢os notariais ¢ de registro (arts. 103-B, §
4°, 1 e I, e 236, § 1° da Constituigdo Federal); a ampla aceitagdo doutrinaria e jurisprudencial da
paternidade e maternidade socioafetiva, contemplando os principios da afetividade e da dignidade da
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As alteragdes que sobrevieram a normatizacdo do Prov. n°63/2017 do CNJ nao
ocasionaram uma revoga¢do por completo deste. Foram mantidas as disposi¢des
anteriores que, com alteragdes por critérios de seguranga juridica, entendeu-se por bem

introduzir certas restricdes, as quais podemos sintetizar em trés mudangas principais:

a) a legitimidade passiva para apenas aqueles com 12 anos
ou mais, quando no provimento anterior nao havia critério
etario®;

b) a exigéncia de parecer do Ministério Publico, atuando
como fiscal da lei no interesse dos incapazes, quando nas
regras anteriores ndo era necessaria sua homologagao®;

c) a possibilidade de ser feito apenas a inclusdo de uma
linha de ascendéncia socioafetiva, resguardando a
segunda linha a exigéncia do pleito judicial, quando nas
regras anteriores interpretava-se pela margem de dois
ascendentes socioafetivos®’.

pessoa humana como fundamento da filiagao civil; CONSIDERANDO a possibilidade de o parentesco
resultar de outra origem que ndo a consanguinidade e o reconhecimento dos mesmos direitos e
qualificagdes aos filhos, havidos ou no da relagdo de casamento ou por adogao, proibida toda designagao
discriminatéria relativa a filiagao (art. 1.596 do Cddigo Civil); CONSIDERANDO a possibilidade de
reconhecimento voluntario da paternidade perante o oficial de registro civil das pessoas naturais e, ante o
principio da igualdade juridica e de filiagdo, de reconhecimento voluntario da paternidade ou maternidade
socioafetiva; CONSIDERANDO a necessidade de averbagdo, em registro publico, dos atos judiciais ou
extrajudiciais que declararem ou reconhecerem a filiagdo (art. 10, I, do Cddigo Civil); o fato de que a
paternidade socioafetiva, declarada ou ndo em registro ptiblico, ndo impede o reconhecimento do vinculo
de filiacdo concomitante baseado na origem bioldgica, com os efeitos juridicos proprios (Supremo
Tribunal Federal — RE n. 898.060/SC); CONSIDERANDO o previsto no art. 227, § 6°, da Constituigao
Federal; a competéncia da Corregedoria Nacional de Justica de expedir provimentos e outros atos
normativos destinados ao aperfeicoamento das atividades dos servigos notariais e de registro (art. 8°, X,
do Regimento Interno do Conselho Nacional de Justica); CONSIDERANDO a plena aplicagdo do
reconhecimento extrajudicial da parentalidade de carater socioafetivo para aqueles que possuem dezoito
anos ou mais; a possibilidade de aplicacdo desse instituto juridico aos menores, desde que sejam
emancipados, nos termos do paragrafo tinico do art. 5°, combinado com o art. 1° do Codigo Civil;
CONSIDERANDO a possibilidade de aplicagdo desse instituto, aos menores, com doze anos ou mais,
desde que seja realizada por intermédio de seu(s) pai(s), nos termos do art. 1.634, VII do Codigo Civil,
ou seja, por representagdo; ser recomendavel que o Ministério Publico seja sempre ouvido nos casos de
reconhecimento extrajudicial de parentalidade socioafetiva de menores de 18 anos; o que consta nos autos
dos Pedidos de Providéncia n. 0006194-84.2016.2.00.0000 e n. 0001711.40.2018.2.00.0000.

245Prov. 83/2019 do CNI: Art. 1° O Provimento n. 63, de 14 de novembro de 2017, passa a vigorar com
as seguintes alteragdes: I - o art. 10 passa a ter a seguinte redacdo: 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.

246prov. 83/2019 do CNI: o Provimento n. 63, passa a vigorar acrescido do "art. 11, §9°: Atendidos os
requisitos para o reconhecimento da paternidade ou maternidade socioafetiva, o registrador encaminhara
o expediente ao representante do Ministério Publico para parecer.

247Prov.83/2019 do CNI: o Provimento n. 63, passa a vigorar acrescido no art. 14 de dois paragrafos
numerados como § 1° e § 2° na forma seguinte: “Art. 14, §1°:Somente ¢ permitida a inclusdo de um
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Ricardo Calderdn discorre quanto a extrajudicializacdo introduzida pelo
Prov. n® 63/2017 do CNJ, e que permanece no Prov. n°83/2019 do CNJ, como uma

resposta do Conselho Nacional de Justica em ter uma experiéncia bem sucedida:

Esta confirmacdo demonstra que a Corregedoria do Conselho
Nacional de Justiga viu com bons olhos a experiéncia de
desjudicializacdo das filiagdes socioafetivas consensuais,
reiterando o caminho da extrajudicializa¢do iniciado com o
Provimento 63. A facilitagdo do acesso ao registro da filiagdo ¢
uma perspectiva que nao pode ser esquecida, ainda mais face o
nosso quadro de muitas criangas sem pai registral. Nessa Otica,

deve ser viabilizada também a formalizacdo dos vinculos

socioafetivos2*®,

Esta modalidade de reconhecimento de filiagdo introduzida no ordenamento
brasileiro ¢ uma contribui¢do normativa de grande impacto social, pois permite aos pais
socioafetivos o registro civil de nascimento, independente do processo judicial para o
reconhecimento. Todavia, isto ndo significa que o processo de adogdo ou a agdo
declaratoria da paternidade ou maternidade socioafetiva deixaram de existir. Segundo a
nova sistematizacdo acrescida aos meios de estabelecimento da filiagdo, a
desbiologizagao da paternidade agora vem instrumentalizada com mais uma alternativa
que apresenta beneficios quando comparada as outras vias que asseguram o estado de

filiacao.

2.1.2 — Da competéncia do Conselho Nacional de Justica na regulamentacio do
suporte normativo a extrajudicializacio do reconhecimento da filiacao socioafetiva

Desempenha o Conselho Nacional de Justica atividade fiscalizatéria com

fundamento no art. 103-B, §4°, I e I1I, e 236, §1° da CF?>*, e nos arts. 30, inc. XIV, 37 e

ascendente socioafetivo, seja do lado paterno ou do materno. 2° A inclusdo de mais de um ascendente
socioafetivo devera tramitar pela via judicial.”

248 CALDERON, Ricardo. Primeiras Impressdes sobre o Provimento 83 do CNJ que alterou as disposi¢des
sobre registro extrajudicial da filiagdo socioafetiva regidas pelo Provimento 63. Disponivel no site:
http://ibdfam.org.br/assets/img/upload/files/FINAL%20Coment%C3%A 1rios%20Provimento%2083-
2019%20CNJ%20(revisado%2021%20agosto)%20-%20calderon%20-%20FINAL%20-
%20com%20refer%C3%A Ancias.pdf. Ultimo acesso em 10/10/2019.

249 CF de 1988, art. 103-B, § 4° Compete ao Conselho o controle da atuagdo administrativa e financeira
do Poder Judiciario e do cumprimento dos deveres funcionais dos juizes, cabendo-lhe, além de outras
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38 da Lei n°8.935/1994>° adotando dentre suas atribui¢des o acompanhamento e a
regéncia dos servigos notarias e de registro. Por meio do Plenario do Conselho e da
atuacdo da Corregedoria Nacional de Justica emite atos, decisdes e resolugdes que sao
de observancia obrigatéria para atividade notarial e registral devido ao seu carater
normativo. Sendo 6rgao de coordenacdo nacional, recebe demandas de diferentes
origens, encaminhadas por o Poder Executivo e por pessoas privadas, procedendo no
aprimoramento e uniformizagdo dos servicos extrajudiciais, visando interesses difusos
e de grupos individuais. A autoridade exercida sobre os cartorios extrajudiciais, segundo
Ricardo Dip, trata-se de uma potestade ordinaria que se divide em:
(i)potestas iudicialis, poder mais rigoroso quanto a forma,
proprio do juizo sancionatério disciplinar e administrativo
simplex e vinculado a estrita legalidade externa (i.e., ndo
pode emergir de um constructo autorreferencial ou
autopoiético, exatamente porque atua no dominio

sancionatdrio, a reclamar, se ndo sempre, o mais possivel,
tipologia imputativa e tipologia cominatoria); e

(ii)potestas non iudiciais, para atos governativos em geral,
que se exercitam sem a forma rigida, e também para atos
normativos, que possam, mediando autorizacdo de lei,
expedir-se com a qualidade de potestate leges ferendi (mas
ndo com a de praecepto poenas). *!

O direito constitucional sistematizado ndo apresenta objetivamente a
demarcagdo da potestade de regéncia das serventias de Notas e Registros (potestate

leges ferendi), apenas, por meio do art. 236 da CF §1°, vem a impor a “fiscalizagdo pelo

atribui¢cdes que lhe forem conferidas pelo Estatuto da Magistratura: (...) III - receber e conhecer das
reclamacgdes contra membros ou 6rgdos do Poder Judicidrio, inclusive contra seus servigos auxiliares,
serventias e orgdos prestadores de servigos notariais e de registro que atuem por delegagdo do poder
publico ou oficializados, sem prejuizo da competéncia disciplinar e correcional dos tribunais, podendo
avocar processos disciplinares em curso e determinar a remogdo, a disponibilidade ou a aposentadoria
com subsidios ou proventos proporcionais ao tempo de servigo ¢ aplicar outras sangdes administrativas,
assegurada ampla defesa; (Incluido pela Emenda Constitucional n°® 45, de 2004).

20Lei 8.935/1944, Lei dos cartérios. Art. 30. Sdo deveres dos notarios e dos oficiais de registro: (...)
inc. XIV: observar as normas técnicas estabelecidas pelo juizo competente; Art. 37. A fiscalizagdo
judiciaria dos atos notariais e de registro, mencionados nos artes. 6° a 13, serd exercida pelo juizo
competente, assim definido na drbita estadual e do Distrito Federal, sempre que necessario, ou mediante
representacdo de qualquer interessado, quando da inobservancia de obrigagdo legal por parte de notario
ou de oficial de registro, ou de seus prepostos; Art. 38. O juizo competente zelard para que os servigos
notariais e de registro sejam prestados com rapidez, qualidade satisfatoria e de modo eficiente, podendo
sugerir a autoridade competente a elaboracdo de planos de adequada e melhor prestacdo desses servicos,
observados, também, critérios populacionais e socio-econdmicos, publicados regularmente pela Fundagao
Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica.

2IDIP, Ricardo. 4 natureza e os Limites das Normas Judicidrias do Servico Extrajudicial. Quarter Latin,

2013, p. 43.
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Poder Judiciario”. Quanto a interpretacao da sua abrangéncia, afirma Ricardo Dip que

no ambito da potestas non iudicialis das Corregedorias se reconhece:

o poder de orientacdo (a atribuicdo de diretivas) e a postates
legis ferendi a que - como era de exigir — corresponde, de
maneira expressa, uma previsdo legal: 1é-se com efeito, no
inciso XIV do art.30 da Lei 8.935/1944 (del18-11), que pode o
Juizo competente estabelecer ‘normas técnicas’, a fim de que
o0s servicos sejam prestados com rapidez, qualidade satisfatdria

e de modo eficiente’(caput do art. 38) 22,

Devido aos aspectos funcionais que sdo objetivo das Notas e dos Registros

publicos a comunidade, em direitos fundamentais (caput do art. 5° da CF), ressalta que

Dessa maneira, o limite contentor por exceléncia da potestade
das Corregedorias-Gerais deriva da seguranca juridica, meta da
atividade notarial e registraria. Assim, uma verdadeira ideia de
subsidiariedade correicional cliva-se pelo critério de que a
Corregedoria niao deve fazer, nem deixar de fazer, mas
ajudar a fazer tudo que conduza ao fim securitario-juridico das
Notas e Registros Publicos. Com efeito, a atividade superior
nio deve ser substituinte da do inferior, mas de seu fomento,

complementagio e suprimento de atividade®>.

A seguranca juridica, como meta a ser atingida, requer o dominio da
potestade legiferante para implementagao de medidas assecuratorias para os direitos e
garantias fundamentais ao individuo, para tanto, o Poder Judicirio tem exercido papel
ativo, por vezes, impulsionado pela necessidade de regulamentagdo em pontos de
vulnerabilidade juridica. O Conselho Nacional de Justica tem colocado seus empenhos
através da elaboracdo do crescente nimero de provimentos que possuem vigéncia
nacional, apresentando a solu¢ao de questdes que recaem nos servigos extrajudiciais, a
exemplo do registro de nascimento, conforme observa Jos¢ Marcelo Tossi da Silva a

importancia deste,

basta lembrar que sem o registro de nascimento ndo se tem
amplo acesso aos servigos publicos essenciais, tais como o
atendimento no sistema de saude, matricula em creches e
escolas, além de, ndo ser possivel a obtengdo dos documentos

220p. cit., p. 45.
230p. cit., p. 49.
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indispensaveis para o exercicio de emprego regular na iniciativa
privada ou a participagdo em concurso publico. O registro de
nascimento confere direito ao nome civil, assegura o direito de
nacionalidade e faz presumir a veracidade do local de
nascimento, assim como da filiago nele indicada®>*.

Voltando-se ao poder normativo do Conselho Nacional de Justica em
matéria registral, tema que estd dentre os pontos que foram colocados em pauta no
pedido de providéncias 0001711-40.2018.2.00.0000, questionando a falta de
competéncias para elaboragdao de normas do reconhecimento extrajudicial da filiagao
socioafetiva no ambito da Corregedoria Nacional de Justica, temos que, segundo o voto
do relator Ministro Humberto Martins, Corregedor Nacional de Justica, a par da
competéncia assegurada na ordem constitucional, encontra-se o Regimento Interno do

Conselho Nacional de Justica, quanto ao elaborar de atos com for¢a normativa:

Art. 8° Compete ao Corregedor Nacional de Justica, além de outras
atribui¢des que lhe forem conferidas pelo Estatuto da Magistratura:
(..

X - expedir Recomendagoes, Provimentos, Instrugdes, Orientagdes e
outros atos normativos destinados ao aperfeicoamento das atividades
dos o6rgdos do Poder Judiciario e de seus servigos auxiliares e dos
servigos notariais ¢ de registro, bem como dos demais orgdos
correicionais, sobre matéria relacionada com a competéncia da
Corregedoria Nacional de Justiga;

Ainda, segundo os apontamentos do Exmo. Ministro, também assegura a
competéncia normativa o Regulamento Geral da Corregedoria Nacional de Justica, em
seu art. 14, I:

Art. 14. Os atos expedidos pelo Corregedor, de natureza normativa,
no ambito de sua competéncia, observarao a seguinte nomenclatura: [
- provimento — ato de carater normativo interno ¢ externo com a
finalidade de esclarecer ¢ orientar a execucdo dos servigos judiciais ¢
extrajudiciais em geral.

A ordem juridica requer que sejam disciplinadas especialidades que sao

atendidas unicamente pelos servigos extrajudiciais, de modo que o Poder Judiciario

254 SILVA, José Marcelo Tossi. Uma visio atual da prestagdo do Servigo Publico de Notas e Registros.
In: AHUALLI, Téania Mara; BENACCHIO, Marcelo; SANTOS, Queila Rocha Carmona dos (org.). Direito
notarial e registral: homenagem as Varas de Registros Publicos da Comarca de Sdo Paulo: Sdo Paulo:
Quarter Latin, 2016, p. 37.
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detém o poder da regulamentagdo para que os cartérios extrajudiciais alcancem sua
finalidade. A atribui¢do constitucional do dever de “fiscalizacdo” que consta no artigo
236 da CF envolve aspectos mais amplos do que a mera regularidade de prestacdo de
Servigos.

Voltando-se a abrangéncia do termo “fiscalizacdo”, na falta de defini¢ao

propria, Luis Paulo Aliendi nos coloca que,

a atividade de fiscalizacdo envolve coisas, alcancando o
conceito de regulagdo. A fiscalizagdo esta entre elas. Porque o
ente regulador pode estabelecer regras, pode verificar o
cumprimento dessas regras a fiscalizar? Fiscalizando e vendo
que as regras ndo foram cumpridas pode, tendo atendido os
principios do contraditério, ampla defesa e devido processo
legal, aplicar penas aos infratores. Isto tudo ¢ um processo de
regulacdo, a ser visto com calma e rigor cientifico. O processo
de regulacdo apresenta as seguintes fases: formulacdo das
orientacdes da regulagdo, operacionalizacdo, implementacdo,
aplicacdo das regras, sancionamento dos transgressores e
decisdo dos recursos. Condensando, agrega-se trés: aprovacio
das normas pertinentes, implementagdo concreta das regras,

fiscalizagdo do cumprimento e punigio das infragdes>>>.

O exercicio da “funcdo correicional” decorre de poderes interligados,
incluindo prerrogativas de recomendagdo, devendo subsidiar, informar ou orientar o
Poder Politico, recomendando medidas ou decisdes a serem editadas no ambito das
politicas publicas. Ao lado do poder normativo e sancionatério, temos prerrogativas de
conciliacao, visando mediar interesses dos regulados (consumidores isolados ou em
grupos de interesses homogéneos que se valem dos servigos extrajudiciais) 2°°.

Ricardo Dip tem os valores comunitarios como fundamento da atividade das

Corregedorias da Justica:

A autoridade politica detém uma “procuracdo” para conservar
e ajudar a realizag@o de valores da comunidade: al governo, diz
Danilo Castellano, non ¢ a data la scelta del fine ma solamente
quella dei mezzi — ao governo nao ¢ dada a elei¢ao dos fim, mas
apenas a dos meios. Ndo detém, pois, uma outorga
circunstancial de opinides, mas uma delegacdo dos meios para

25 ALIENDI, Luis Paulo. CNB-SP e autorregulamentagdo da atividade. In: Revista do Direito Notarial.
Sao Paulo: Quarter Latin, 2011, p. 62.
236Qp. cit., p. 64
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preservar e subsidiar a realizacdo de fins comunitarios: ‘La

autoridad no es delegacion de los hombres, sino procuracion de

los valores” (Gomez Davila) 27,

A processualidade de temas regulamentados no ambito das Corregedorias

dos Estados estd por garantir aos cidadaos regulados que a atividade notarial e registral

atenda a funcdo publica. O processo disciplinado vem impor a pratica de sequéncia de

atos, permitindo o controle do que se deu causa. Surge entdo a necessidade de atuacao

firme em todo o territério nacional, cabendo ao Conselho Nacional de Justica fazer a

uniformizacio de procedimentos?®,

O Conselho Nacional de Justica vem a fazer os fins securitarios-juridicos.

A importancia de um papel ativo do Judicidrio para o implemento dos direitos e

garantias fundamentais ¢ meio de combater o retrocesso social. A logica do Estado-

Social de Direito assumida apds a Constitui¢do Federal de 1988 afasta a postura de nao-

atuacdo do Poder Judiciario que se fez presente no Estado Liberal de Direito. Neste

sentido, as palavras do ex-ministro do Supremo Tribunal Federal, Eros Roberto Grau,

quanto a interpretacdo valorativa da producao do Direito no ambito do Poder Judiciario:

O Juiz ndo ¢ tdo somente a boca que pronuncia as palavras da
lei. Esta, ele também, tal qual a autoridade administrativa -, e
bem assim, membro do Poder Legislativo -, vinculado pelo
exercicio de uma funcgdo, isto €, um dever-poder. Neste
exercicio, que ¢ desenvolvido em clima de interdependéncia e
ndo de independéncia de Poderes, a ele incumbe, sempre que
isso se imponha como indispensavel a efetividade do direito,
integrar o ordenamento juridico, até o ponto, se necessario, de
inova-lo primariamente. O processo de aplicagdo do direito
mediante a tomada de decisoes judiciais, todo ele — alias — é um
processo de perene recriagdio e mesmo de renovagdo
(atualizagdo) do direito. Por isso que, se tanto se tornar
imprescindivel para que um direito com aplicacdo imediata
constitucionalmente assegurada possa ser exequivel, devera o
Poder Judiciario, caso por caso, nas decisdes que tomar, nao
apenas reproduzir, mas produzir direito — evidentemente retido
pelos principios juridicos®>’.

2'DIP, Ricardo. 4 natureza e os Limites das Normas Judiciarias do Servigo Extrajudicial. Quarter Latin,
2013, p 26. Apud: GOMEZ DAVILA, Nicolas. Escolios a um texto implicito, p. 107.

230p. cit., p. 65.

2BONTEMPO. Alessandra Gotti. O direito das criangas a plena frui¢do dos direitos econdmicos, sociais
e culturais: o direito a ter direitos no futuro. In: SARMENTO, Daniel; IWAKAWA, Daniela;
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O ativismo judicial € expressao que tem origem na doutrina norte-americana
que as vezes se apresenta na doutrina nacional com o sentido de interferéncia na atuacao
de outros poderes, resultando em interpretacao de dever de autoconten¢do do Judiciario.
Todavia, ndo ¢ esta a devida formulacdo da teoria que se faz subjacente. Na verdade,
trata-se de atuacdo do Poder Judiciario em que se busca extrair 0 maximo da sua
potencialidade no texto constitucional*®°.

Ao passo da jurisprudéncia dos novos paradigmas parentais, a competéncia
regulamentar do Conselho Nacional de Justica e das Corregedorias da Justica dos
Estados assegura o bom andamento dos atos de registro e de averbagao (art.10, inc. II
do CC/2002), garantindo o principio da igualdade e da ndo discriminagdo da filiagdo
(art.227§6° da CF), promovendo a extrajudicializagdo como meio de regulamentacao de
conceitos firmados nas decisdes do Poder Judiciario.

O Prov. 63/2017 do CNIJ tem o escopo de estabelecer a extrajudicializagao
como eixo para assegurar um direito que cabe a todos, o “estado de filiagdo”. Segundo

o voto do Relator Exmo. Ministro Humberto Martins:

O provimento em questdo € mais um exemplo do movimento de
extrajudicializacdo do Direito Civil, pelo qual diversas questdes
que anteriormente restavam restritas a apreciagdo do Poder
Judiciario passam a poder ser solucionadas por vias extrajudiciais

e € sob este enfoque que sera analisado.

Além da redugdo do nimero de demandas judiciais relativas ao
registro civil, as novas permissoes trazidas por esse Provimento
sdo dignas de favorecer um enorme contingente de pessoas em
todo o territorio nacional, muitas das quais restavam sem
formalizagdo adequada da sua filiagcdo justamente em face dos
Obices que até entdo se apresentavam. As medidas
implementadas visam facilitar o acesso a um direito que deve ser

PIOVESAN, Flavia (coords). Igualdade, diferenca e direitos humanos. Rio de Janeiro: Lumen luris, 2008,
p. 851.

20BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, ativismo judicial e legitimidade democratica. Consulta ao
site:https://www.conjur.com.br/2008de22/judicializacao_ativismo_legitimidade democratica?pagina
=4. Ultimo acesso em 30/12/2019. “O oposto do ativismo ¢ a auto-contengio judicial, conduta pela qual
o Judiciario procura reduzir sua interferéncia nas a¢des dos outros Poderes. Por essa linha, juizes e
tribunais (i) evitam aplicar diretamente a Constituicdo a situagcdes que nao estejam no seu ambito de
incidéncia expressa, aguardando o pronunciamento do legislador ordinario; (ii) utilizam critérios rigidos
e conservadores para a declaragdo de inconstitucionalidade de leis ¢ atos normativos; e (iii) abstém-se de
interferir na definigdo das politicas piblicas. Até o advento da Constituicao de 1988, essa era a inequivoca
linha de atuagdo do Judiciario no Brasil. A principal diferenga metodoldgica entre as duas posigdes esta
em que, em principio, o ativismo judicial procura extrair o maximo das potencialidades do texto
constitucional, sem, contudo, invadir o campo da criagdo livre do Direito. A auto-contengdo, por sua vez,
restringe o espaco de incidéncia da Constitui¢cdo em favor das instancias tipicamente politicas.”
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assegurado sem maiores obstaculos a todos: o registro do estado
de filiacdo.

Os servicos publicos de notas e registros tem como principio
supranormativo a seguranca juridica as relagdes particulares. A extrajudicializacdo vem
por viabilizar os aspectos da celeridade procedimental e dos custos mddicos da prestagdo
de servigo, sendo fundamental a implementacdo da paz social que se elabore normas
que trazem suporte normativo a extrajudicializagao.

O suporte normativo conferido a jurisprudéncia no ambito das normas
elaboradas pelo Conselho Nacional da Justica tem sido constante em matéria de Direito
das Familias, o que acaba por suprir as incompletudes do sistema do Codigo,
assegurando valores da ordem constitucional em direitos e garantias fundamentais ao
individuo. Segundo o pedido de providéncias n.0001711.40.2018.2.00.0000, a

Corregedoria Nacional de Justiga esclarece que:

Na esteira disso, passou-se inclusive a utilizar-se destes
expedientes para concretizar e respeitar a jurisprudéncia
consolidada dos nossos Tribunais Superiores, principalmente as
deliberagdes proferidas em repercussdao geral e com efeito
vinculante. Ou seja, ante uma deliberagdo final e definitiva de
alguns temas junto ao Poder Judicidrio, em aten¢do ao
movimento de extrajudicializacdo que estamos a vivenciar, o
CNJ passou também a orientar as serventias extrajudiciais no
sentido de que respeitassem essas deliberagdes finais das nossas
Cortes Superiores. Com isso, a populacdo teria um acesso
facilitado a o que ja lhes teria sido garantido pelo Poder
Judiciario, em decisOes gerais e vinculantes, evitando-se novas
acOes judiciais para alcangar o que ja havia sido deliberado em
carater geral em outros feitos.

Foi o que se deu com a Resolugdo 75 do CNJ, que dispde sobre
a habilitacdo, celebracdo de casamento civil e de conversao de
unido estavel entre pessoas do mesmo sexo, que adveio apos o
julgamento da ADI 4277 e da APDF 132 pelo STF (que admitiu
a unido entre pessoas do mesmo sexo como entidade familiar). A
Resolugdo 75 somente regulou nas serventias extrajudiciais
aquilo que o STF e o STJ ja haviam decidido, de forma definitiva,
com repercussao geral e efeito vinculante.

Concluimos que o Conselho Nacional de Justica tem contribuido a paz
social como principio maior na elaboragdo das normas que trazem processualidade aos

paradigmas parentais dos novos arranjos familiares. Ao passo do papel ativo do Poder
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Judicidrio na jurisprudéncia quanto a dindmica das estruturas familiares, temos a
atuacdo subsidiaria no ambito do Conselho Nacional de Justica e das Corregedorias de
Justica dos Estados na elabora¢do de suporte normativo, sendo que estes orgaos nao

podem deixar de fazer aquilo que atende aos fins securitarios.

2.1.2.1) Qualificacao registral do Oficial no foco de elementos concretos e objetivos

Ao passo da elaboragdao do suporte normativo do CNJ, a capacitacdo do
profissional da area notarial e registral no procedimento de qualificagdo assegura a boa-
fé dos postulantes nas competéncias das serventias extrajudiciais. Segundo as normas
dos respectivos provimentos, atribui-se ao cartorio de Registro Civil de Pessoas Naturais
a competéncia para apurar a posse-de-estado de filiacdo socioafetiva, cabendo ao Oficial
atividade probatoria para colheita de provas, no dever de fazer a minuciosa analise para
atestar objetivamente elementos concretos dos aspectos socioafetivos que se fazem
exteriorizados socialmente e de modo estavel?¢!.

Na mesma linha dos provimentos anteriores elaborados pelo Conselho
Nacional de Justiga quanto ao reconhecimento de filiagdo na via extrajudicial, o
Provimento n°® 63/2017 e o subsequente Provimento n°83/2019 do CNIJ, trazem o
aumento de atribui¢des do Oficial de Registro Civil de Pessoas Naturais. Por meio de
suas normas, temos a regulamentacdo da atividade de qualificagdo registral do Oficial,
conciliando sua atuagdo conjunta com a competéncia do Ministério Publico na tutela
dos interesses dos incapazes, submetendo o procedimento a sua homologacao, com
decisdo irrecorrivel.?2Ao passo da atribui¢io da competéncia administrativa da via
extrajudicial, cabera ao Juiz Corregedor Permanente decidir quando houver suspeita

levantada pelo Oficial quanto a falsidade das declaragdes?®’.

261Prov. 83/2019 CNJ: Art. 10-A. A paternidade ou a maternidade socioafetiva deve ser estavel e deve
estar exteriorizada socialmente: §1° O registrador devera atestar a existéncia do vinculo afetivo da
paternidade ou maternidade socioafetiva mediante apuragdo objetiva por intermédio da verificagdo de
elementos concretos.

262 Prov.83/2019, IV - o art. 11 passa a vigorar acrescido de um paragrafo, numerado como § 9°, na forma
seguinte: “art. 11(...) §9° Atendidos os requisitos para o reconhecimento da paternidade ou maternidade
socioafetiva, o registrador encaminharé o expediente ao representante do Ministério Publico para parecer.
I — O registro da paternidade ou maternidade socioafetiva sera realizado pelo registrador apds o parecer
favoravel do Ministério Publico.

IT - 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.

263Prov.83/2019, IV - o art. 11 passa a vigorar acrescido de um paragrafo, numerado como § 9°, na forma
seguinte: (...) III — Eventual duvida referente ao registro devera ser remetida ao juizo competente para
dirimi-la.
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O registro inicial ¢ alterado por meio de uma averbagao posterior ao termo
do registro de nascimento. O ato de declara¢do do reconhecimento podera ser feito em
escrito particular no balcdo do cartorio, por documento publico ou testamento

(reconhecimento postumo)>%*

. A natureza juridica da declaragao de reconhecimento ¢
de ato juridico strictu sensu®®, pois esta se exaure no mero ato de reconhecimento, seja
por escritura, escrito particular ou testamento, predominando seu aspecto unilateral. Ha,
todavia, quanto ao ato do reconhecido, a recepcdo da vontade. Diante deste aspecto
bilateral do seu consenso, a natureza quanto ao ato deste ¢ de ato unilateral recepticio
da vontade*®®. Nio ha obrigatoriedade da recep¢io da vontade, nio devendo associar a
complexidade destes dois atos complementares com a natureza de negocio juridico®®’.

Permite-se como forma da declaragdo o escrito particular, a prévia lavratura
de escritura publica ou o testamento para o reconhecimento, hipotese em que a fé publica
do Tabelido quanto a declaracao de reconhecimento socioafetivo da filiacdo nao afasta
o dever do Oficial de Registro Civil de Pessoas Naturais quanto a atividade probatoria
no procedimento administrativo. Uma vez apresentados estes documentos em balcdo do
cartorio de Registro Civil de Pessoas Naturais, serdao abertos os autos administrativos da
serventia extrajudicial para atestar a posse-de-estado de filiagdao socioafetiva, segundo
as regras do provimento.

A qualifica¢do registral pelo Oficial vem a apurar tanto os aspectos

qualitativos (do modo exteriorizado), quanto os quantitativos de tempo (de forma

264Prov. 63/2017. Art. 10 °:(...) §8° O reconhecimento da paternidade ou da maternidade socioafetiva
podera ocorrer por meio de documento publico ou particular de disposi¢do de tltima vontade, desde que
seguidos os demais trAmites previstos neste provimento.

265Segundo as ligdes de Marcos Bernardes Mello: “denomina-se “ato juridico ‘(latu sensu) o fato juridico
cujo suporte factico tenha como cerne uma exteriorizagdo consciente de vontade, dirigida a obter um
resultado juridicamente protegido ou ndo proibido e possivel. Subdivide-se o ato juridico em: a)ato
juridico strictu sensu, que € o fato juridico que tem por elemento nuclear do suporte factico manifestagdo
ou declaragdo unilateral da vontade cujos efeitos juridicos sdo prefixados pelas normas juridicas e
invaridveis, ndo cabendo as pessoas qualquer poder de escolha da categoria juridica ou de estruturag@o
do contetido das relagdes juridicas respectivas, e, b)negocio juridico, que consiste no fato juridico cujo
elemento nuclear do suporte factico consiste em declaragdo ou manifestacdo consciente de vontade, em
relagdo a qual o sistema juridico faculta as pessoas, dentro dos limites predeterminados e de amplitude
varia, o poder de escolha de categoria juridica e de estruturacdo do conteudo eficacial das relagdes
juridicas respectivas, quanto ao seu surgimento, permanéncia e intensidade no mundo juridico.”
(MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da existéncia, Sdo Paulo, Saraiva, 9%d.,
1999, p. 112. Apud: BRANDELLI, Leonardo. Atas Notariais. In. BRANDELLI, Leonardo. Ata Notarial.
Porto Alegre: IRIB: S. Fabris,2004. p. 47.)

266F]4avio Tartuce, voltando-se ao consentimento do filho maior no reconhecimento de filiagdo, entende
este como “ato juridico unilateral recepticio, que apenas depende da recepgdo da outra parte, até porque
¢ o reconhecimento que predomina nessas hipdteses”. (TARTUCE, Flavio. Direito Civil: direito de
familia. Rio de Janeiro. Forense, 2016, 440.)

%70p. cit., p.440.
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estavel) que as partes reconhecem. O estado-de-familia socioafetivo ¢ o que o Oficial
deve atestar. Observa-se que o provimento, ao disciplinar a atividade probatoria, requer
que o Oficial venha a constatar, em seu sensu de apuragdo, a verdade quanto ao que o
declarante reconhece e o reconhecido consente, o que ndo se confunde com o carater
volitivo das partes no estabelecimento da filiacao.

Em ordem de proceder no reconhecimento na via extrajudicial, segundo o
suporte normativo elaborado pelo CNJ, o Oficial devera atestar a posse-de-estado de
filiagdo socioafetiva em critérios objetivos da aparéncia da familia. As normas editadas
visdao simplificar a atuacdo do registrador por estabelecer o modelo de atos a serem
praticados na sua atividade probatoria. E, em razdo do modelo pré-estabelecido, permite
aos usudrios dos servicos extrajudiciais a seguranga procedimental, pois ao antever o
procedimento que devera ser realizado, estes poderao cobrar sua efetividade.

Nao existem aspectos contenciosos no procedimento que corre em balcao
do cartdrio como ocorre em agdes judiciais, em que podera haver a discordancia quanto
ao estado socioafetivo da filiagdo e mesmo assim o Juiz vir a reconhecer o vinculo. Nao
ha andlise sobre o justo na qualificacdo registral do Oficial, como exemplo, ndo se
adentra critérios do melhor interesse da crianga, em efeitos subsequentes ao
reconhecimento, pois o procedimento administrativo apenas assegura objetivamente que
existe o vinculo socioafetivo, segundo o condicionamento da ordem juridica,
exclusivamente, quanto aos critérios de exteriorizacdo social e de modo estavel da
aparéncia da familia.

A qualificagdo registral ndo se confunde com o carater jurisdicional dos atos
do Juiz, em que na sentenga sdo postos em consideragcdo os aspectos da parentalidade
responsavel e do melhor interesse da crianca, decidindo sobre o que ¢ justo. Na
atividade cartoraria esta a atuacao do registrador em analise objetiva, dai as normas do
provimento se referirem a apuragdo com base em elementos concretos?®®. Segundo
Vicente de Abreu Amadei, quanto a natureza da func¢ao do Juiz, ao lado da fun¢do do
registrador, diferencia-se a analise da Juiz quanto a dimensao do que ¢ justo (res justae),

enquanto ao registrador, apura-se a dimensao do que ¢ certo (res certa)*®.

268proy. 83/2019 CNJ: Art. 10-A.(...) §1° O registrador devera atestar a existéncia do vinculo afetivo da
paternidade ou maternidade socioafetiva mediante apuragdo objetiva por intermédio da verificagdo de
elementos concretos.

29Vicente de Abreu Amadei faz a distingio quanto ao foco da atividade notarial e registral de modo a
expor que: “para compreensao da propria esséncia da fun¢do do magistrado e do registrador, naquilo que
expressa o ponto nuclear de seu oficio: julgar, conforme o Direito, na concretude de um caso (foco do
juiz) ou de um titulo (foco do registrador), respeitado o devido processo legal, em ordem a da res justa
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A natureza da atividade do registrador nao ¢ jurisdicional, mas sim

administrativa da vontade dos interessados®’?

, em que o Oficial deve atuar de acordo
com o consenso dos envolvidos. Nao ocorre na via extrajudicial a heterocomposigao,
em que um terceiro decide em lugar das partes, pressupondo conflito e juizo sobre a
vontade destas. Na via administrativa temos a autocomposi¢do, em que nao ha o
dissenso, sendo que o Oficial apenas atua para fins de que os interesses alcancem a
chancela estatal, em subsunc¢do a norma. Ainda que submetido a apreciagdo do Juiz
Corregedor Permanente, o procedimento de providéncias tem natureza de esfera
administrativa dos interesses particulares, em que nao ha formacao da coisa julgada, de
modo que a via judicial ndo estd prejudicada pelo processo administrativo,
permanecendo o direito ao acesso a Justica.

A qualificacao registral, como procedimento de natureza administrativa da
apreciacao daquilo que se pretende produzir efeitos juridicos, ¢ exercida dentro da
legalidade, de modo imparcial, segundo os critérios da lei. Ao atender os critérios
objetivos da lei, a tdbua axioldgica constitucional estara sendo respeitada, em regras que
atendem a ordem constitucional. Ha na elaboracdo da regra, intrinsecamente, a
recondutibilidade ao principio do melhor interesse da crianca e da parentalidade
responsavel, em ter reconhecida a posse-de-estado de filiagdo socioafetiva, o que ndo se
confunde com o juizo de valor dos efeitos futuros do ato de reconhecimento.

Na qualificacao registral, em caso de resposta negativa, devera ser fornecida
aos usudrios do servigo publico, obrigatoriamente, resposta escrita e numerada da
autuacdo do pedido administrativo. Quanto a decisdo, ha independéncia auferida ao
registrador, que podera fundamentar sua resposta, em analise circunstanciada quanto a
posse-de-estado de filiacdo socioafetiva, devendo se pautar sobre os elementos

concretos e objetivos dos critérios de aparéncia da familia.

(na sentenga) ou da res certa (no registro).” (AMADEI, Vicente de Abreu. A qualifica¢do notarial. In:
Revista do Colégio Notarial- ano 5 —n°5, 2013, p. 11.)

20Segundo Ricardo Dip, a natureza da qualificagdo registral ¢ matéria que diverge a doutrina,
apresentando quatro correntes sobre a sua natureza juridica: a) jurisdicional; b) administrativa; c)
jurisdi¢@o voluntaria; d) singular ou especial. (DIP, Ricardo Henry. Prudéncia Notarial, Sdo Paulo:
Quinta editorial, 2012, p. 168-169. Apud: LAMANAUSKA, Milton Fernando. A pedra angular da
atividade notarial e registral. In: Del GUERCIO NETO, Arthur. O direito notarial e registral em artigos.
Sao Paulo: YK, 2016, p. 159.)
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2.2) Dos pressupostos normativos para o reconhecimento extrajudicial da filiacao
socioafetiva na sistematizacao do Prov. 63/2017 e Prov. 83/2019 do CNJ

2.2.1) Da competéncia territorial em ambito nacional dos cartérios de Registro
Civil de Pessoas Naturais

O local do registro de nascimento, em suas regras gerais da Lei de Registros
Publicos, segundo a redacdo dada ao art. 50 pela Lei n°9.053/95, estabelece a
competéncia concorrente do local do parto e da residéncia dos pais, respeitada a
circunscricao territorial, devendo ser realizado “no lugar em que tiver ocorrido o parto
ou no lugar da residéncia dos pais”. Para o reconhecimento extrajudicial da filiagdo
socioafetiva, por ser ato de averbacao lavrado em momento posterior ao registro de
nascimento, a normatizacgao permite que se dirijam os interessados a qualquer balcdo de
cartorio do Brasil para abrir o procedimento administrativo.

Segundo o art. 11°, “o reconhecimento da paternidade ou maternidade
socioafetiva serd processado perante o oficial de registro civil das pessoas naturais,
ainda que diverso daquele em que foi lavrado o assento, mediante a exibi¢do de
documento oficial de identificagdo com foto do requerente e da certiddo de nascimento
do filho, ambos em original e cépia, sem constar do traslado mengdo a origem da
filiacao™?"!.

Em resposta ao Pedido de Providéncias 000171140.2018.2.00.0000, a

Corregedoria Nacional de Justica ressalta a relacdo com o alcance territorial como um

dos objetivos da extrajudicializagao:

Merece destaque a extensa capilaridade que sera alcangada com
essas disposigoes, face a enorme abrangéncia territorial do
registro civil, que ¢ muito maior que a alcancada pela
jurisdicdo. A atual realidade brasileira apresenta uma infinidade
de combinagdes e de recombinagdes familiares, cujas
especificidades muitas vezes acabam por resultar em um déficit
registral, em especial quanto a filiacdo. Estes aspectos
evidenciam a necessidade de um regramento como o constante
no referido provimento para melhorar o tratamento juridico
relativo as formalidades registrais da filiagao.

27'Prov.n.63/2017 CNIJ, art. 11: “o reconhecimento da paternidade ou maternidade socioafetiva sera
processado perante o oficial de registro civil das pessoas naturais, ainda que diverso daquele em que foi
lavrado o assento, mediante a exibicdo de documento oficial de identificacdo com foto do requerente e da
certiddo de nascimento do filho, ambos em original e copia, sem constar do traslado mencédo a origem da
filia¢do.”
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O fundamento do art. 50 da LRP em disciplinar que a competéncia
territorial esta limitada a circunscri¢do do parto ou da residéncia, estd em razdo do
exercicio da cidadania, pois a competéncia territorial facilita a busca de dados pessoais
devido a organizacdo territorial’’2. Todavia, para o ato de reconhecimento da filiacao,
nao estamos a tratar da competéncia do local de conservagao do assento de nascimento
para fins de sua publicidade. O ato de reconhecimento pode se dar em qualquer serventia
no territorio nacional, podendo ser ampliada a base territorial para facilitar o acesso, o

que acaba por suprir o déficit registral.

2.2.2) Dos critérios etarios para o declarante da filiacao socioafetiva

A legitimidade do interessado para declarar o reconhecimento da
parentalidade socioafetiva na via extrajudicial tem critérios etarios objetivos que devem
ser observados pelo Oficial ou seu escrevente no momento da qualificagdo registral. O
Prov. n° 63/2017 do CNJ repetiu dispositivos do ordenamento brasileiro antes previstos
no Estatuto da Crianga e do Adolescente quanto ao deferimento da adog¢do. Segundo os
critérios etario previstos no art.10°: poderdo requerer o reconhecimento da paternidade
ou maternidade socioafetiva de filho os maiores de dezoito anos de idade,

1273.

independentemente do estado civil“’’; ndo poderdo reconhecer a paternidade ou

274

maternidade socioafetiva os irmaos entre si nem os ascendentes”’®, e; o pretenso pai ou

mie serd pelo menos dezesseis anos mais velho que o filho a ser reconhecido®’.

O contetido repete as normas do Estatuto da Crianca e do Adolescente que
impde como critérios para adotar que tenha a idade minima de 18 anos para o adotante
(art. 42/ECA), que exista uma distancia de 16 anos para o adotando quanto ao menos
um dos adotantes (art. 42 § 3°’ECA) e que ndo ocorra a adogdo entre ascendentes ou
irmaos (art. 42§ 1° ECA). Esta distancia de tempo busca imitar a vida, pois ¢ a diferenga

276

em anos para a procriacao”’®. O provimento ¢ silente quanto aos primos e os tios em 4°

grau também serem legitimados ou ndo a reconhecer a filiagdo socioafetiva na via

2SANTOS, Reinaldo Velloso dos. Registro civil de pessoas naturais. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris Editor, 2006, p. 40.

2B3Prov. n° 63/2017 do CNJ art.10% (...)§ 2° Poderdo requerer o reconhecimento da paternidade ou
maternidade socioafetiva de filho os maiores de dezoito anos de idade, independentemente do estado civil.
274Prov. n.63/2017, art. 10: (...) § 3° Ndo poderdo reconhecer a paternidade ou maternidade socioafetiva
os irmaos entre si nem os ascendentes.

275 Prov. n.63/2017, art. 10: (...) § 4° O pretenso pai ou mie sera pelo menos dezesseis anos mais velho
que o filho a ser reconhecido

2I8DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 485.
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extrajudicial, mas, por ja existir nesta relacdio o grau de parentesco, por cautela,

entendemos que estes casos devem ser apreciados na via judicial.

2.2.3) Da anuéncia dos pais ao ato de reconhecimento, do consenso do reconhecido
com 12 anos ou mais e a manifestacao do Ministério Publico

O Provimento n°63/2017 do CNJ, anterior a elaboracdo do Provimento
n°83/2019 do CNJ, permitia aqueles menores de 12 anos o reconhecimento extrajudicial
da filiacdo socioafetiva, desde que houvesse a anuéncia do representante legal as
declaracdes da posse-de-estado de filiagdo colhidas em cartorio, exigindo as assinaturas

em conjunto no termo de filiagio?”’

. Com as modificagdes do Provimento n.83/2019 do
CNJ, vedou-se que os menores de 12 anos tenham o reconhecimento extrajudicial da
filiagdo socioafetiva mediante anuéncia dos seus representantes legais, de modo que aos
menores de 12 anos, obrigatoriamente, devera o interessado recorrer a via judicial para
o reconhecimento do vinculo socioafetivo®’s.

Estabeleceu o Prov. n.83/2019 do CNJ o limite da idade de 12 anos ou mais,
afastando as insegurancas juridicas que a faixa etaria inferior vinha a ocasionar por falta
de andlise do Juiz, preocupacdes estas que se davam em razdo da possibilidade de
fraudes como a adogdo a brasileira ou a burla ao Cadastro Nacional de Adotantes.
Entendeu-se por bem que o ambiente das Varas Judiciais se mostra mais seguro,
inibindo os vicios que podem estar por detrds da verdade socioafetiva para estes casos,

uma vez que a crianca de pouca idade ndo demonstra nitidamente os tragos

socioafetivos, para estes os riscos de fraude sio maiores.?” Vejamos que a legislagio

27Prov. 63/2017. Art. 10 °:(...) §3° Constardo do termo, além dos dados do requerente, os dados do campo
FILIACAO e do filho que constam no registro, devendo o registrador colher a assinatura do pai e da mie
do reconhecido, caso este seja menor.

278 Art. 1° O Provimento n. 63, de 14 de novembro de 2017, passa a vigorar com as seguintes alteragdes:
I - o art. 10 passa a ter a seguinte redagao:

Art. 10. O reconhecimento voluntario da paternidade ou da maternidade socioafetiva de pessoas acima de
12 anos seré autorizado perante os oficiais de registro civil das pessoas naturais.

2®Quanto aos critérios etarios do reconhecido, segundo Ricardo Calderén: “Esta amplitude passou a
sofrer alguns questionamentos, principalmente para se evitar que criancas muito pequenas (com meses de
vida até cerca de 5 anos de idade) tivessem sua filiagdo alterada sem a chancela da via judicial. Para parte
dos atores envolvidos com infincia e juventude, os registros de filiagdes de criangas ainda na primeira
infancial (até 6 anos) deveriam remanescer com o Poder Judiciario. Uma das principais preocupagdes era
que, como criangas de tenra idade podem vir a atrair o interesse de pessoas que pretendessem realizar
“adogdes a brasileira” ou entdo “furar a fila adog@o”, melhor seria deixar tal tematica apenas para a via
jurisdicional. CALDERON, Ricardo. Primeiras Impressdes sobre o Provimento 83 do CNJ que alterou as
disposi¢des sobre registro extrajudicial da filiagdo socioafetiva regidas pelo Provimento 63, p. 4.
Disponivel no site: http://ibdfam.org.br/assets/img/upload/files/FINAL%20Coment%C3%A11i0s%20
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brasileira estabelece como critérios para diferenciar a crianga e ao adolescente o art.2°
do ECA?®® em que a crianga é a pessoa com até doze anos de idade incompletos e
adolescente aquele que tiver entre doze e dezoito anos de idade. Neste contexto aplica-
se o reconhecimento extrajudicial para os adolescentes.

Ao passo das regras do provimento que exigem a anuéncia dos
representantes legais na representacao dos filhos incapazes, também temos as regras que
determinam o consenso daquele de 12 anos ou mais quanto ao ato de reconhecimento®®!.
As normas seguem a mesma inteligéncia do art.28 do ECA, o qual dispde que na oitiva
do adolescente sera “respeitado seu estagio de desenvolvimento e grau de compreensao
sobre as implicacdes de qualquer medida”, devendo ter sua opinido devidamente
considerada (§1 ° do art. 28 do ECA). E, que na adogao de maior de 12 (doze) anos de
idade, serd necessario seu consentimento, colhido em audiéncia ((§2° do art. 28 do
ECA).

Um dos principios fundamentais contido na Convengdo sobre Direitos da
Crianca, assegura o direito “a voz” (right to voice) em atos de sua vida (art.12). A
sistematizacdo de procedimentos em que ha oitiva da crianga permitem a extragdo de
sua opinido e asseguram a representatividade em casos concretos, tema que ja foi

apreciado pelo comité da convengio®®?

. Vejamos que na Convencao sobre os Direitos
da Crianga foi adotada uma definigdo internacional ao critério etario, em seu art. 1°,

que define como crianga todo ser humano com menos de 18 anos de idade. Sobre a

Proviment0%2083-2019%20CNJ%20(revisado%2021%20agosto) %20-%20calderon%20-%20FINAL
9%2020com%?20refer%C3%A Ancias.pdf. Ultimo acesso em 10/10/2019.

ZOECA, Art. 2° Considera-se crianga, para os efeitos desta Lei, a pessoa até doze anos de idade
incompletos, e adolescente aquela entre doze e dezoito anos de idade.

281Prov. 63/2017. Art. 10 °:(...) § 4° Se o filho for maior de doze anos, o reconhecimento da paternidade
ou maternidade socioafetiva exigird seu consentimento.

Z2BONTEMPO. Alessandra Gotti. O direito das criangas a plena fruigdo dos direitos econdmicos, sociais
e culturais: o direito a ter direitos no futuro. In: SARMENTO, Daniel; IWAKAWA, Danicla;
PIOVESAN, Flavia (coords). Igualdade, diferenca e direitos humanos. Rio de Janeiro: Lumen luris, 2008,
p. 846. “Os acontecimentos tnicos ou regulares como os parlamentos das criangas podem ser alentadores
e suscitar a consciéncia geral. Mas o artigo 12 exige que as disposi¢des sejam sistematicas e permanentes.
A participacdo das criangas e as consultas com as criangas nao podem ser meramente simbolicas e devem
estar voltadas a busca de opinides representativas. A énfase que o paragrafo 1 do artigo 12 faz “aos
assuntos que afetam a crianga’ implica conhecer a opinido de determinados grupos de criangas sobre
questdes concretas, por exemplo, a opinido das criangas que tém por experiéncia com o sistema de justica
de menores sobre as propostas de modificagdo das leis aplicaveis nessa esfera, ou a opinido de criangas
adotadas e das criancas que se encontram em familias de adog¢ao sobre leis e politicas em matéria de
adocdo.”  (General Comments. In: Committee on the Rights of the Child,
http://www.ohchcr.org.org/english/-bodies/cescr/comments.htm(29.09.2007). (Tradugdo livre)
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diferenciagdo de critérios etarios do estagio de crianca e do adolescente que ¢ regrada

no art.2° do ECA, Waldemar Paes de Lira nos traz as licdes de Tania Pereira:

Considerando que na Convengdo o ambito de protecao
especial previsto no art.1° € para todo ser humano com menos de
18 anos, torna-se flagrante o avango do Estatuto ao dividir em
duas faixas de desenvolvimento (criangas até 11 anos e
adolescentes de 12 a 18 anos) para melhor atendimento e
implantacdo dos mecanismos de cuidados especiais cujos
destinatarios serao as pessoas em fase de formacao, porém com
direitos civis, politicos e sociais®®>.

As mudangas trazidas ao Prov. n.63/2017 na restri¢ao de sua aplicabilidade
aos com 12 anos ou mais, estdo por assegurar os cuidados quanto a participacao daquele
que pode expressar o consenso, segundo o critério de faixa etaria que visa demonstrar
o desenvolvimento capaz de compreender e se autodeterminar. Neste sentido, a
Corregedoria Nacional de Justica acolheu em parte o pedido de providéncias,
estabelecendo o critério etario de 12 anos ou mais para consentir no reconhecimento
extrajudicial da filiagcdo socioafetiva, conforme podemos constar no seguinte trecho do

julgado:

Por fim, cabe indicar que o Parecer traz um argumento poderoso.
Nao ¢é possivel aferir — com razoavel certeza — a expressdo da
vontade dos infantes, ou seja, menores de idade até 12 (doze)
anos. Assim, seria razoavel excluir tais menores do escopo do
Provimento n° 63/2017, reservando a eles a possibilidade de
reconhecimento de parentalidade socioafetiva somente para os
adolescentes, entendidos como aqueles com 12 (doze) anos
completos ou mais. Porém, nesse caso, sobrevém uma questao
juridica relevante®?.

Nos interesses dos incapazes, a intervencdo do Ministério Publico como
custos legis, em funcdo da protecdo infanto-juvenil, foi uma das alteragdes trazidas ao

provimento, matéria que se alinha ao comando da Lei Maior e as regras trazidas ao

3L IRA, Waldemar Paes de. Direito da crianga e do Adolescente a convivéncia familiar e uma perspectiva
da efetividade no direito brasileiro. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha (coord.) Familia e responsabilidade.
Teoria e pratica do direito de familia, p..525, Apud: PEREIRA, Ténia da Silva. Direito da crianga e
adolescente, uma proposta interdisciplinar. Rio de Janeiro: Renovar, 1996, p. 58.

24pedido de Providéncias- 0001711-40.2018.2.00.0000, voto Relator. Exmo. Ministro Humberto
Martins.

157



Codigo de Processo Civil de 20152%. A falta desta previsdo na primeira edigiio do Prov.
n°® 63/2017 do CNIJ era uma das causas da argui¢do de inconstitucionalidade do pedido
de providéncias 0001711-40.2018.2.00.0000 feito pelo Colégio de Coordenadores da
Infancia e da Juventude dos Tribunais de Justica do Brasil. Também alegava o
requerente que “a declaragdao da filiagdo socioafetiva em relagdo aos maiores de
dezesseis € menores de dezoito anos ndo prescinde da intervencdo judicial e do
Ministério Publico, pois, ndo se confunde com filiagdo com origem biologica para
efeito de declaracdo de sua existéncia”?%.

O pedido de providéncias questionava se a extrajudicializagao estaria por
trazer o estado de risco da prote¢do infantojuvenil em razdo do estado de filiacao
socioafetiva ter amplos efeitos subsequentes ao reconhecimento da filiagdo, em ofensa
ao principio do melhor interesse da crianca. Em resposta aos argumentos do pedido
0001711-40.2018.2.00.0000, a Corregedoria Nacional de Justica negou que a
extrajudicializagdo pde em discussdo as consequéncias dos efeitos posteriores ao

reconhecimento:

Cumpre destacar que ndo se discute aqui sobre os efeitos da
paternidade ou maternidade em relagdo aos filhos, pois todos tém
iguais direitos como previsto no art. 227, § 6°, da Constitui¢ao
Federal: "Os filhos, havidos ou ndo da relagdo do casamento, ou
por adogdo, terdo os mesmos direitos e qualificagdes, proibidas
quaisquer designagdes discriminatorias relativas a filiagao"

()

A loégica juridica do reconhecimento da parentalidade
socioafetiva por meio de registro publico esta relacionada — como
ocorre com o acorddo do RE n° 898.060/SC — com a capacidade
das partes e com a autonomia da vontade. Alias, o proprio Codigo
Civil prevé essa hipotese: “Art. 10. Far-se-4 averbacdo em
registro publico: (...) II - dos atos judiciais ou extrajudiciais que

B5Lei 13.015/2015 — Cddigo de Processo Civil, Art. 698. Nas ac¢des de familia, o Ministério Publico
somente intervira quando houver interesse de incapaz e devera ser ouvido previamente a homologagao de
acordo.

286pedido de Providéncias 0001711-40.2018.2.00.0000. Autos iniciais, “Item 8. A par da incapacidade
decorrente de lei, ou da auséncia de capacidade para a manifestagdo da vontade, e analisada a questdo sob
o aspecto dos requisitos procedimentais, a declaracdo da filiacdo socioafetiva em relagdo ao maior de
dezesseis ¢ menor de dezoito anos ndo prescinde da intervengdo judicial e do Ministério Publico, pois,
como visto, ndo se confunde com filiagdo com origem biologica para efeito de declaragdo de sua
existéncia.”
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declararem ou reconhecerem a filiacdo”. Assim, Codigo Civil

j4 prevé o reconhecimento da filiagio por meios extrajudiciais®®’.

A extrajudicializagdo vem por assegurar o principio da igualdade e da ndo
discriminacdo da filiacio no momento de reconhecer o “estado de filiacao”,
independente de sua origem. O reconhecimento de filiagdo socioafetiva, como ato
volitivo e consentido, passa a ter o direito a averbagdo em atos extrajudiciais, nos
termos do art.10, inc. II, do Codigo Civil.

Firmou-se a intervencdo obrigatoria do Ministério Publico, em que o
Oficial ficar4 adstrito ao parecer do Ministério Publico, em decisdo irrecorrivel®®s. Se
a decisdo for desfavoravel, o registrador ndo procedera ao registro da paternidade ou
maternidade socioafetiva e comunicara o ocorrido ao requerente, arquivando-se o
expediente?®®. Somente é assegurado recurso quando houver recusa do Oficial, hipotese
em que a parte podera suscitar davida ao Juiz Corregedor®*°. Todavia, observa-se que
ndo havera os efeitos da coisa julgada neste procedimento, pois trata-se de esfera
administrativa, estando assegurado as partes o direito de pleitear o reconhecimento na
via judicial, na dilagdo dos auto probatorios.

Quanto ao consenso dos maiores de 16 anos emancipados, o Prov. n°83/2019
do CNJ vem por afastar a exigéncia da anuéncia dos seus representantes legais, conforme
colocou expressamente em seus Considerandos®®!. A autonomia para o ato se alinha com
regras de outros atos da vida civil que se permitem nesta faixa etaria, a exemplo do
reconhecimento de nascimento e do testamento, os quais sdo atos em que a pessoa com

16 anos ou mais pode praticar.

27pedido de Providéncias- 0001711-40.2018.2.00.0000, voto Relator. Exmo. Ministro Humberto
Martins.

288Prov.83/2019, IV - o art. 11 passa a vigorar acrescido de um paragrafo, numerado como § 9°, na forma
seguinte: art. 11: §9° Atendidos os requisitos para o reconhecimento da paternidade ou maternidade
socioafetiva, o registrador encaminharé o expediente ao representante do Ministério Publico para parecer;
inc. I — O registro da paternidade ou maternidade socioafetiva sera realizado pelo registrador apos o
parecer favoravel do Ministério Publico.

289 Prov.83/2019, art. 11, §9°: II - Se o parecer for desfavoravel, o registrador ndo procedera o registro da
paternidade ou maternidade socioafetiva e comunicard o ocorrido ao requerente, arquivando-se o
expediente.

20Prov.83/2019, art. 11, §9°: III — Eventual davida referente ao registro devera ser remetida ao juizo
competente para dirimi-la.

291 Prov.83/2019, CONSIDERANDO a possibilidade de aplicagdo desse instituto juridico aos menores,
desde que sejam emancipados, nos termos do paragrafo unico do art. 5°, combinado com o art. 1° do
Codigo Civil.
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Quanto a tomada de anuéncia dos representantes legais, uma vez presente o
consenso daquele com 12 anos ou mais, devera exigir o comparecimento pessoal em
cartorio destes, ndo podendo serem representados por terceiros?®2. Cabera ao Oficial
zelar pela rigidez da pessoa no momento da declaragdo de anuéncia, certificando-se de
sua capacidade de compreensdo as consequéncias do ato, na manifestacao valida da
vontade?”.

Por fim, quanto a capacidade de consentir da pessoa deficiente, o Prov.
n°83/2019 do CNIJ buscou assegurar as alteracdes trazidas pela Lei 13.146/2015 —
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, que permite a ampla liberdade aos portadores de
deficiéncia para atos existenciais da vida civil (liberdade-dignidade)***. Conforme

dispde o estatuto, para os atos de casamento, da adogdo e do reconhecimento da filiagao,

ndo h4 restri¢des a capacidade para os deficientes nestes atos>*.

2.2.4) Das formas de declaracio da filiaciao socioafetiva: do escrito particular em
balcdo do cartorio, do documento publico e do testamento (reconhecimento
postumo)

Seguindo o escopo protetivo pds-constitucionalizacdo da elaboragdo da Lei
n°8.069/1992, que veio por acrescer meios alternativos de reconhecimento da filiagao
extramatrimonial, como o testamento, o termo em processo, a escritura publica e ou o

escrito particular, temos as regras do Prov. n° 63/2017 do CNJ também por permitir que

292 Prov. 63/2017. Art. 10 (...) §5° A coleta da anuéncia tanto do pai quanto da mée e do filho maior de
doze anos devera ser feita pessoalmente perante o oficial de registro civil das pessoas naturais ou
escrevente autorizado.

23Prov. 63/2017. Art. 10% (...) §6° Na falta da mie ou do pai do menor, na impossibilidade de
manifestacdo valida destes ou do filho, quando exigido, o caso sera apresentado ao juiz competente nos
termos da legislacao local.

29%Prov. 63/2017. Art. 10° (...) §7° Serdio observadas as regras da tomada de decisdo apoiada quando o
procedimento envolver a participa¢ao de pessoa com deficiéncia (Capitulo III do Titulo IV do Livro IV
do Cadigo Civil).

2%5Lei n°13.146, de 6 de julho de 2015. Institui a Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia
(Estatuto da Pessoa com Deficiéncia). (...) Art. 6° A deficiéncia ndo afeta a plena capacidade civil da
pessoa, inclusive para: I - casar-se e constituir unido estavel; II - exercer direitos sexuais e reprodutivos;
IIT - exercer o direito de decidir sobre o niimero de filhos e de ter acesso a informagdes adequadas sobre
reprodugdo e planejamento familiar; IV - conservar sua fertilidade, sendo vedada a esterilizagdo
compulsoéria; V - exercer o direito a familia e a convivéncia familiar e comunitaria; e, VI - exercer o
direito a guarda, a tutela, a curatela ¢ a adog@o, como adotante ou adotando, em igualdade de
oportunidades com as demais pessoas.
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as declaracdes do reconhecimento extrajudicial da filiagao socioafetiva sejam feitas por
escrito particular, escritura publica ou testamento®.

A sistematizacdo do suporte normativo ao reconhecimento voluntario
socioafetiva, diante da falta de previsdo dos novos paradigmas parentais na
recodificagdo civil de 2002, recebe porta de entrada nos termos do art. 1.609 do CC/2002
como filiagdo extramatrimonial. Embora este dispositivo ndo contenha expressamente a
previsdo da parentalidade socioafetiva para o reconhecimento da filiagdo
extramatrimonial, deve-se proferir a interpretacao civil-constitucional das relagdes de
parentesco em igualdade da filiagdo biologica a filiagao socioafetiva.

Segundo as regras do Prov. n® 83/2019 do CNJ, permite-se a apresentacao
da escritura publica ou testamento, em que se fazem as declara¢des do posse-de-estado
de filiacdo socioafetiva daquele que reconhece, documento em que a fé-publica do
tabelido assegura a autenticidade e veracidade das informacdes. Todavia, quanto ao
documento particular, apesar de ndo haver referéncia expressa quanto ao procedimento
a ser adotado, o qual as regras do provimento apenas permitem a sua utilizagdo,
entendemos que a tomada do termo das declaracdes socioafetivas devera ser feita
pessoalmente em balcao do cartorio.

O inciso II do art. 1.609 do CC, permitindo o escrito particular para o
reconhecimento da filiagdo extramatrimonial (biologica), atualmente encontra-se
sistematizado segundo o Prov. n°16/2012 do CNIJ, o qual regulamenta que o
reconhecimento por meio de escrito particular deve ser feito pessoalmente em
procedimento administrativo que correrd em cartdrio. Neste contexto, interpretamos que
a sistematiza¢do do documento particular prevista no Prov. n°63/2017 do CNJ se refere
a manifestacdo em balcao de cartério do reconhecimento socioafetivo.

Permite-se que o reconhecimento socioafetivo seja poéstumo, regra contida
no provimento que se alinha ao inciso III do art. 1.609 do CC/2002, que prevé o
testamento como forma de reconhecimento da filiagdo. O testamento, que, por
exceléncia, ¢ o instrumento em que se admite expressoes da vontade com eficacia post-
mortem, para atestar sua autenticidade, requer que seja auferida a sua validade pelo crivo
do judiciario ou via a fé-publica do tabelionato de notas como condigdo de eficacia. As

disposi¢des ndo patrimoniais, como o reconhecimento da filiagdo, ndo sdo

2%6prov. 63/2017. Art. 10 °:(...) §8°: O reconhecimento da paternidade ou da maternidade socioafetiva
podera ocorrer por meio de documento publico ou particular de disposi¢ao de tltima vontade, desde que
seguidos os demais trAmites previstos neste provimento.
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comprometidas por vicios de invalidade do testamento, desde que estes ndo recaiam em

vicios e fraudes a manifestagdo da vontade.

2.2.5) Da inexisténcia de suspeita quanto a fraude, ma-fé, vicio de vontade,
simulacio ou duvida quanto a posse-de-estado de filiacao

Os vicios que podem se fazer presentes no ato de reconhecimento de filiagdo
exigem com que o Oficial atue criteriosamente na protecdo da boa-fé subjetiva dos
declarantes. Tanto os aspectos do intimo da vontade, quanto a invalidade da declaracao
em hipoteses de fraude e ma-fé, tanto aos aspectos sociais, na nulidade da simulagao,
em razao da falsa aparéncia que pretendem as partes quanto a exteriorizagdo perante
terceiros, sdo cautelas que devem ser tomadas na qualifica¢do das declaracdes da posse-
de-estado de filiacdo no procedimento que corre em balcdo do cartorio. Os critérios
foram revistos da elaboracio Prov. n°63/2017, art. 12%7 segundo os acréscimos
sistematizados as regras do art.10-A, do Prov. n°83/2019 do CNJ*®*. O procedimento
em cartorio, em ordem de trazer seguranga juridica, especificou o vinculo socioafetivo
em critérios qualitativos (exteriorizados socialmente) e quantitativos do tempo (de modo
estavel), matéria que € assegurada na doutrina e jurisprudéncia brasileira.

Na mesma linha dos provimentos anteriores do Conselho Nacional de
Justica, a exemplo do Provimento n° 28/2014 do CNIJ, aumentando os poderes
instrutorios do Oficial, em entrevistas com os declarantes e as testemunhas do registro
tardio de nascimento, a regulamentacdo do reconhecimento extrajudicial da filiagdo

socioafetiva veio por fixar os critérios quanto a apuragao detalhada de como prosseguir

27Prov. 63/2017, Art. 12. Suspeitando de fraude, falsidade, ma-fé, vicio de vontade, simulagfo ou diivida
sobre a configuragdo do estado de posse de filho, o registrador fundamentara a recusa, néo praticara o ato
e encaminhara o pedido ao juiz competente nos termos da legislagdo local.

2% Quanto aos acréscimos a serem sistematizado ao Prov. n.63/2017, disp6s o Prov. 83/2019 CNIJ: Art.
10-A. A paternidade ou a maternidade socioafetiva deve ser estavel e deve estar exteriorizada
socialmente: §1°: O registrador devera atestar a existéncia do vinculo afetivo da paternidade ou
maternidade socioafetiva mediante apuracdo objetiva por intermédio da verificagdo de elementos
concretos; §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;
inscri¢do do pretenso filho em plano de satide ou em 6rgéo de previdéncia; registro oficial de que residem
na mesma unidade domiciliar; vinculo de conjugalidade - casamento ou unido estavel - com o ascendente
biologico; inscricdo como dependente do requerente em entidades associativas; fotografias em
celebragdes relevantes; declaragdo de testemunhas com firma reconhecida; §3°: A auséncia destes
documentos n3o impede o registro, desde que justificada a impossibilidade, no entanto, o registrador
devera atestar como apurou o vinculo socioafetivo; §4°: Os documentos colhidos na apuracdo do vinculo
socioafetivo deverdo ser arquivados pelo registrador (originais ou copias) juntamente com o
requerimento.
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na tomada das declaragdes, estabelecendo o dever de atividade probatoria do Oficial. A
previsdo normativa assegura assim, ndo apenas os deveres do Oficial, mas também vem
por orientar as partes como proceder.

A nova sistematica contida no provimento, ao passo de evitar os vicios e
nulidades nas declaragdes de vontade dos interessados, requer a analise conjunta dos
elementos que demonstram a posse-de-estado de filiagcao socioafetiva. Segundo o Prov.
n°® 83/2019 do CNJ, deve ser o vinculo “exteriorizado socialmente ¢ de modo estavel”.
Estes termos nada mais sdo do que a triade dos requisitos nominatio, tractatio €
reputatio que foram acolhidos na doutrina brasileira e na jurisprudéncia dos Tribunais
Superiores®”’ e agora sdo colocados em regras para fins de apurar de modo concreto a
posse-de-estado de filiagdo socioafetiva®®,

A nova sistematizacao do Prov. n°83/2019 do CNJ, em ordem de orientar ¢
assegurar a boa-execucao da colheita probatoéria, veio a especificar modos de produgao,
em que os fins da andlise do Oficial incidem em constatar a afetividade no nucleo
familiar. Para tanto, busca-se meios para demonstrar as fun¢des de assistir, criar e educar
que se fazem na autoridade parental, como exemplos de prova, podem ser apresentados
documentos das reunides escolares, inscricdo no plano de satde e registro
previdenciario, ou ainda, para comprovar o nucleo familiar, podem os interessados
demonstrar a residéncia no mesmo local, apresando uma relagdo conjugal, mediante
fotografias de datas festivas ou at¢ mesmo declaragdes de testemunhas com suas firmas

reconhecidas para que se apure a verdade socioafetiva®!.

299 Quanto aos critérios socioafetivos, Ricardo Calderon expde: “Mutatis Mutandis, o que o Provimento
parece querer dizer com as expressoes “estavel” e “exteriorizado socialmente” ¢ — nada mais nada menos
— o0 que a doutrina e a jurisprudéncia ja apreciavam para declarar a chamada posse do estado de filiagao.
Para tanto, sempre foi verificada uma triade de requisitos: nominatio, tractatio e reputatio. O primeiro se
refere ao uso no nome de familia, o segundo remete ao tratamento concreto como filho e o terceiro diz
respeito a reputacdo social daquele vinculo. Resta possivel perceber que a estabilidade prevista no novo
provimento guarda correlagdo com a conhecida tractatio (tratamento); ja a previsdo de que a relagdo seja
exteriorizada socialmente esta claramente ligada com a nogao de reputatio (reputacdo social). Em outras
palavras, o provimento 83 trouxe, com outra nomenclatura, os critérios que ha muito estdo consolidados
na nossa cultura juridica para reconhecimento de um vinculo socioafetivo.” CALDERON, Ricardo.
Primeiras Impressdes sobre o Provimento 83 do CNJ que alterou as disposi¢des sobre registro
extrajudicial da filiacdo socioafetiva regidas pelo Provimento 63. Disponivel no site: http:/
ibdfam.org.br/assets/img/upload/files/FINAL%20Coment%C3%A 1ri0s%20Provimento%2083-2019%
20CNJ%20(revisado%2021%20agost0)%20-%20calderon%20-%20FINAL%20-%20com%20refer%C
3%A Ancias.pdf. Ultimo acesso em 10/10/2019.

300prov. n.83/2019, art. 10-A, §1° O registrador devera atestar a existéncia do vinculo afetivo da
paternidade ou maternidade socioafetiva mediante apuragdo objetiva por intermédio da verificagdo de
elementos concretos.

301Prov. n.83/2019,art.10-A, §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; inscri¢ao do pretenso filho em plano de satide ou em 6rgédo de previdéncia; registro
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O Oficial podera se valer de analise do estado-de-familia mesmo que

ausente documentos fisicos, desde que seja fundada em elementos concretos que
. , . . 302 . .

permitem o apurar do vinculo socioafetivo’~. Permite-se o uso de todos os meios

admitidos em direito, sendo as partes responsaveis civil e criminalmente por suas

declaracdes. O procedimento que corre em balcdo do cartério, deverd ser devidamente

autuado e numerado, arquivando-se o que for apresentado, ndo sendo necessario reter

os documentos originais, podendo arquivar copias®®.

2.2.6) Da inexisténcia de procedimento judicial de reconhecimento de filiacdo ou
de adocao

O reconhecimento extrajudicial da filiagdo socioafetiva, segundo o art.13°
do Prov. n° 63/2017 do CNJ, ficard obstado quando houver questdes prejudiciais
propostas em juizo que se refiram ao estado da filiagdo, proibindo que se inicie o
procedimento administrativo em cartorio de Registro Civil de Pessoas Naturais quando
houver a existéncia de processo judicial sobre reconhecimento de filiagdo ou adogio®**.

A apuracdao da inexisténcia de processo civil ndo requer a extragao de
certiddes negativas dos processos judiciais. E suficiente que as partes se
responsabilizem de modo a constar a declaracdo de “desconhecimento da existéncia de
processo judicial em que se discuta a filiagdo do reconhecendo, sob pena de incorrer em
ilicito civil e penal™%.

A regra acima segue as disposi¢des da Lei de Averiguacdo Oficiosa da
Paternidade e repete o mesmo que se prevé para as hipoteses de reconhecimento

voluntario da filiagdo bioldgica em que, segundo o Prov. n°16/2012 do CNJ, artigo 5°,

“veda a utilizacdo da averiguagao oficiosa da indicacdo do suposto pai se ja houver sido

oficial de que residem na mesma unidade domiciliar; vinculo de conjugalidade - casamento ou unido
estdavel - com o ascendente bioldgico; inscrigdo como dependente do requerente em entidades
associativas; fotografias em celebragdes relevantes; declaragdo de testemunhas com firma reconhecida.
392Prov. n.83/2019, art.10-A, 3°: A auséncia destes documentos ndo impede o registro, desde que
justificada a impossibilidade, no entanto, o registrador devera atestar como apurou o vinculo socioafetivo.
303Prov. n.83/2019, art.10-A, §4° Os documentos colhidos na apuracido do vinculo socioafetivo deverdo
ser arquivados pelo registrador (originais ou copias) juntamente com o requerimento.

3%Prov. 63/2017 do CNIJ, art. 13 °, paragrafo Unico, dispde: “o requerente devera declarar o
desconhecimento da existéncia de processo judicial em que se discuta a filiagdo do reconhecendo, sob
pena de incorrer em ilicito civil e penal.”

395Prov. 63/2017 do CNIJ, art. 13 °, paragrafo Unico, dispde: “o requerente devera declarar o
desconhecimento da existéncia de processo judicial em que se discuta a filiagdo do reconhecendo, sob
pena de incorrer em ilicito civil e penal.”
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pleiteado em juizo o reconhecimento da paternidade, devendo as partes declarem que

ndo ha ocorréncias”.

2.2.7) Dairrevogabilidade no reconhecimento extrajudicial da filia¢ao socioafetiva

Nao poderd o ato de reconhecimento de filiagao ser feito ao descaso da sua
revogabilidade, de modo irresponsdvel para com os seus efeitos do estado de familia.
Matéria que até entdo nao tinha sido regulamentado em normas do ordenamento
brasileiro, os critérios de irrevogabilidade do art.1.609, caput do CC3%, estio agora
sistematizados a irrevogabilidade do vinculo socioafetivo, segundo no contetido das
regras do Prov. n® 63/2017 do CNJ*"7,

Conforme a construgdo jurisprudencial e doutrinaria da posse-de-estado de
filiagdo socioafetiva, em ordem de assegurar a boa-fé objetiva no direito a familia, ndo
podera aquele que reconheceu o vinculo posteriormente vir a exercer conduta
contraditoria em seus atos proprios. A irrevogabilidade ndo significa que o reconhecido
nao poderd ingressar na via judicial em busca do reconhecimento do vinculo biolégico
em momento posterior da constitui¢do do vinculo socioafetivo. Conforme dispos o Prov.
n°63/2017 do CNIJ, art. 15, “o reconhecimento espontaneo da paternidade ou
maternidade socioafetiva ndo obstaculizard a discussdo judicial sobre a verdade
biologica™%. Em consideragio a referéncia expressa do provimento a decisdo da Corte
Suprema no RE 898.060, Repercussao geral 622, ao passo da irrevogabilidade, podera
sobrevir a concomitancia da pluriparentalidade dos vinculos biologicos.

Acrescenta-se que o provimento ressalvou a possibilidade de revogacdo na
via judicial, em hipotese de vicio de consentimento, fraude ou simulacdo. Desta forma,
poderé ocorrer a impugnagao do vinculo socioafetivo pelo reconhecido, em que a posse-
de-estado de filiacdo socioafetiva se apresenta como matéria para agdo negatoria de

filiacdo socioafetiva, em casos que o reconhecido ndo quer a manutengdo da filiacao

306Codigo Civil, Art. 1. 609.caput: O reconhecimento dos filhos havidos fora do casamento ¢ irrevogavel
e sera feito:

397Prov. 63/2017 do CNI: Art. 10, pardgrafo 1°: O reconhecimento voluntirio da paternidade ou
maternidade sera irrevogavel, somente podendo ser desconstituido pela via judicial, nas hipoteses de vicio
de vontade, fraude ou simulagao.

3% Prov. 63/2017 do CNJ, art. 15: O reconhecimento espontineo da paternidade ou maternidade
socioafetiva ndo obstaculizara a discussdo judicial sobre a verdade bioldgica.
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registral em razdo de ndo haver os aspectos da posse-de-estado de filiagao socioafetiva

no momento do ato de reconhecimento>?.

2.2.8) Do reconhecimento unilateral da filiacdo socioafetiva: pluriparentalidade,
biparentalidade e monoparentalidade.

Um dos pontos de aperfeicoamento normativo trazidos ao Prov. n°63/2017
do CNJ com as alteracdes do Prov. n°83/2019 do CNJ esta na delimitagao ao niumero de
ascendentes socioafetivos que podem ser acrescidos. A questao era objeto de duvidas
na interpretagdo do art. 14 do Prov. n°63/2017 do CNIJ que, ao passo de impor a forma
“unilateral” para se proceder, também colocou margens ao nimero maximo de “mais de
dois pais ou mais de duas maes”, gerando controvérsias quanto aos limites a
pluriparentalidade.

A redagao original se limitava a dizer que “o reconhecimento da paternidade
ou maternidade socioafetiva somente poderd ser realizado de forma unilateral e ndo
implicaré o registro de mais de dois pais ou de duas maes no campo filiagdo no assento
de nascimento’*!°. Ao limitar em niimero de dois pais ou de duas mées, em consideragio
a possibilidade de concomitancia do vinculo bioldgico ao socioafetivo, conforme
decidiu o RE 898.060, interpretou-se na doutrina que as margens para o reconhecimento
do vinculo socioafetivo poderia resultar no niimero total de quatro pessoas a figurarem
nas linhas de ascendéncia, na soma dos dois pais e das duas maes, entendimento que
estava a contar com a nota técnica da ARPEN Brasil, orientando os registradores de

como proceder ao registro em casos de multiparentalidade®!’.

309 CASSETARI, Christiano. Multiparentalidade e parentalidade socioafetiva: efeitos juridicos. Sao
Paulo Atlas, 2014, p. 83. Como referéncia: “Apelagao civel. Ag¢do negatdria de paternidade. Alegagdo de
vicio de consentimento no registro. Relacdo socioafetiva abalada. Sentenca desconstituida para
oportunizar a instru¢do do feito. Admite-se, em tese, a anulagdo do registro civil, comprovado vicio de
consentimento no ato juridico, assim como na inexisténcia de relagdo socioafetiva entre o pai registral e
o menor. Diante de tal alega¢do, como causa de pedir, o processamento da acdo, com regular instrucao
processual, se impde a fim de oportunizar a producdo das provas sobre o direito alegado. Apelagdo
provida. Sentenca desconstituida (TJRS; AC 653729-33.2010.8.21.7000; Santo Cristo; Sétima Camara
Civel; Rel. Des. André Luiz Planella Villarinho; j. 29.6.2011; DJERS 6.7.2011)

310 Prov. 83/2019 do CNIJ, Art. 14: “O reconhecimento da paternidade ou maternidade socioafetiva
somente podera ser realizado de forma unilateral e ndo implicara o registro de mais de dois pais ou de
duas maes no campo FILIACAO no assento de nascimento.”

311Segundo a nota técnica da ARPEN Brasil sobre o Prov. 63/2017 CNJ Brasilia, 6 de dezembro de 2017:
“o citado art. 14 do provimento estabelece, ainda, que o reconhecimento da paternidade socioafetiva deve
ser feito de forma unilateral, ou seja, ndo é possivel fazé-lo simultaneamente de pai e mae, mas apenas de
um pai ¢ uma mae, devendo um dos pais ¢ uma das maes serem registrais. Dessa forma, as pessoas que
ja possuem pai e mae registral, para terem o reconhecimento de um pai e uma mae socioafetivo, formando
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O Prov. n° 83/2019 do CNJ veio a restringir as margens de acréscimo da
filiacdo socioafetiva, passando a redagdo atual a vigorar com os acréscimos de que:
“somente ¢ permitida a inclusdo de um ascendente socioafetivo, seja do lado paterno ou
do materno, e; a inclusdo de mais de um ascendente socioafetivo devera tramitar pela
via judicial*!?. Diante as modifica¢des trazidas, ndo hé restricdes a pluriparentalidade,
mas limitou-se o reconhecimento extrajudicial para apenas um ascendente socioafetivo
ao lado dos pais registrais. A remissao do provimento em seus Considerandos quanto a
decisdo da Corte Suprema abre margens para que ocorra a protecdo aos aspectos da
formacdo da personalidade diante dos novos arranjos familiares, em que a autoridade
parental estd de acordo com as familias recompostas, a exemplo das relagdes de

313

madrastio e padrastio®”. Ao discriminar a competéncia da via extrajudicial para

hipotese de poder requerer apenas o acréscimo de mais uma linha socioafetiva, limita-

se o direito a pluriparentalidade na via extrajudicial em nimero de trés pessoas®'.

a multiparentalidade, devera o registrador realizar dois atos, um para o pai socioafetivo e outro para a mae
socioafetiva.” Disponivel em: http://ibdfam.org.br/assets/img/upload/files/ 2% 20NOTA %20DE% 20
ESCLARECIMENTO%20PROVIMENTO%20CNJ%20N%C2%BA%2063%20(1).pdf. Consulta em
24/12/2019.

312Prov. 83/2019: (...)V - o art. 14 passa a vigorar acrescido de dois paragrafo, numerados como § 1° ¢ §
2° na forma seguinte: art. 14:(...)1* Somente ¢ permitida a inclusdo de um ascendente socioafetivo, seja
do lado paterno ou do materno; 2° A inclusao de mais de um ascendente socioafetivo devera tramitar pela
via judicial.

33Ricardo Calderon traz as margens da pluriparentalidade com as seguintes colocagdes: “Imaginemos
uma situacdo hipotética: caso um filho venha a nascer durante uma relagdo de casamento dos seus pais;
logo, tera mée e pai biologicos registrados; apds alguns 4 anos este casal vem a se divorciar; passados
mais dois anos a mulher estabelece uma relagao de conjugalidade com um outro homem, por longos anos;
quando da adolescéncia do filho, este outro homem pode vir a pleitear o seu registro como pai
socioafetivo, mediante a comprovacao dos requisitos do provimento; nesta hipétese, como sera o primeiro
ascendente socioafetivo a pedir o registro extrajudicial, terd direito e serd atendido; consequentemente, o
adolescente restara com dois pais registrados (um bioldgico e um socioafetivo) e uma mae (a bioldgica).
Logo, restard configurada a multiparentalidade, visto que o dado filho terd trés ascendentes, mas apenas
um sera socioafetivo. Resta patente, portanto, que ¢ permitida a multiparentalidade pela via extrajudicial
— restando estabelecido que apenas um ascendente socioafetivo pode ser incluido de acordo com a nova
configuracdo do Provimento 63. Tanto ¢ verdade que um dos “CONSIDERANDOS” do provimento 83
¢ explicito em citar a tese da Multiparentalidade acolhida pelo Supremo Tribunal Federal na Repercussado
Geral 622.” CALDERON, Ricardo. Primeiras Impressdes sobre o Provimento 83 do CNJ que alterou as
disposigdes sobre registro extrajudicial da filiagdo socioafetiva regidas pelo Provimento 63. Disponivel
no site: http:// ibdfam.org.br/assets /img/upload/files’/FINAL%20 Coment%C3%Alrios% 20
Provimento%2083-2019%20CNJ%20  (revisado %  2021%20agosto  )%20-%20calderon%?20-
%20FINAL%20-%20com%20refer%C 3%A Ancias .pdf. Ultimo acesso em 10/10/2019.

314 Flavio Tartuce, quanto ao resultado do ntimero total de pessoas que podem estabelecer o vinculo
socioafetivo na via extrajudicial, conclui que: “De toda forma, pela redagdo mantida no caput, ndo ¢
possivel que alguém tenha mais de dois pais ou duas maes no registro, ou seja, trés pais e duas maes ou
até mais do que isso. Esclareceu-se o real sentido do termo "unilateral" que consta do caput ¢ que era
objeto dos citados calorosos debates.” (TARTUCE, Flavio. O provimento 83/2019 do Conselho Nacional
de Justica e o novo tratamento do reconhecimento extrajudicial da parentalidade socioafetiva. Consulta
ao site:http://www.ibdfam .org.br/artigos/1353/O+provimento+832019+do+Conselho+Nacional+de
+Justi%C3%A7a+e+o+novo+tratamento+do+reconhecimento+extrajudicial+da+parentalidade+socioafe
tiva+. Ultimo acesso em 10/10/2019.)
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Ao passo da pluriparentalidade, estdo também assegurados os direitos dos
casais homoafetivos, na biparentalidade, sendo este o teor das margens estabelecidas na
regra quanto aos “dois pais e duas maes” que consta no caput do artigo 14, assegurando
a familia homoafetiva a plena legitimidade na via extrajudicial do reconhecimento do
vinculo socioafetivo de filiagdo. A sistematizacdo do provimento buscou adequar as
consequéncias da dindmica das novas estruturas familiares, trazendo regra que assegura
o principio da igualdade das modalidades de familias contemporaneas na orientacao
sexual dos seus parceiros.

Também, de acordo com os paradigmas do existencialismo da familia na
ordem constitucional, encontramos as margens a familia monoparental. O reconhecido,
quando em sua capacidade plena, podera se valer da via extrajudicial para o
reconhecimento de filiagdo, no consenso do vinculo socioafetivo, independente da
anueéncia de pais registrais. O Prov. n°63/2017 do CNJ apenas exige a anuéncia do pai e

ou da mie, quando o filho for menor®!>

. Acrescenta-se, ainda, que o provimento faz

referéncia expressa em seus Considerandos quanto “a plena aplicagdo do

reconhecimento extrajudicial da parentalidade de carater socioafetivo para aqueles que

ossuem dezoito anos ou mais™*!®, de modo que podera aquele maior de idade vir a
b

consentir no seu reconhecimento da filiagdo socioafetiva, independente da anuéncia dos

pais registrais, dispensando a existéncia prévia de qualquer vinculo de ascendéncia no

registro de nascimento.

2.2.8.1) Do poder familiar e sua relacdo com a pluriparentalidade: da condicao de
eficacia do poder familiar quanto ao registro de nascimento - art. 1.633 do CC/2002

O poder familiar encontra fundamento na ordem constitucional que assegura
os deveres de criacao, educacao e guarda aqueles que sao fruto da procriagdo humana,
independente do registro civil de nascimento. Segundo o art. 229 da Constituicao
Federal, “cabe aos pais criar, educar e assistir seus filhos enquanto menores de idade”.
A reprodugao e a vida que foi gerada ¢ um fato juridico que tem repercussoes na orbita

dos direitos civis que deve estar de acordo com a parentalidade responséavel, impondo

315Prov. n.63/2017 CNIJ. Art. 10 :(...) §3° Constardo do termo, além dos dados do requerente, os dados do
campo FILIACAO e do filho que constam no registro, devendo o registrador colher a assinatura do pai e
da mée do reconhecido, caso este seja menor.

31%Prov. n.83/2019 CNJ: CONSIDERANDO: a plena aplicagdo do reconhecimento extrajudicial da
parentalidade de carater socioafetivo para aqueles que possuem dezoito anos ou mais.
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comportamentos pro-afetivos no desenvolvimento integral da crianga, razao pela qual
entende-se que o poder familiar comega desde a concepgdo®!’.

O reconhecimento de filiacdo ¢ uma das condutas que se espera, segundo a
ordem constitucional e regras infraconstitucionais, a fins de adequar as dimensdes do
estado da pessoa natural em sociedade através do titulo de familia que se extrai na
publicidade do registro civil. As diferentes modalidades de estabelecimento da filiagao,
que se encontram esparsas no ordenamento, em microssistemas descodificados, tem
correlagdo as regras estabelecidas no cédigo civil quanto ao poder familiar, em especial
o art. 1.633 do CC, o qual o reserva ao exercicio exclusivo para aqueles que reconhecem

a filiagdo no registro de nascimento’!®.

Segundo esta regra, o poder familiar, enquanto
ndo reconhecido o filho no registro civil de nascimento, ndo podera ser exercido por
aquele que ainda nao o reconheceu, de modo que recai sobre este uma condicao
suspensiva para sua eficcia®'’, o registro do parentesco no assento de nascimento.

Ao correlacionar a concepgdo civil-constitucional do poder familiar em
momento anterior ao registro, de acordo com ao art. 1.633 do CC, subtrai-se a
capacidade do exercicio dos atos civis inerentes ao poder familiar enquanto nao houver
o reconhecimento da filiacao. Todavia, ndo haverd a sua suspenc¢ao ou extingao do poder

familiar, a qual apenas podera ocorrer com fundamento em uma das causas previstas em

lei (art.1.635 € 1.637 do CC)**.

317Quanto ao inicio do poder familiar, Ana Carolina Broxado Teixeira, expde: “O dever de criar comeca
com a concep¢ao, pois tem sua génese no inicio da existéncia da crianca. A partir dai, dura enquanto
obrigacdo juridica, até que o filho alcance a maioridade. A criacdo esta diretamente ligada ao suprimento
das necessidades basicas, tais como, cuidado na enfermidade, orientagdo moral, o apoio psicologico, as
manifestacdes de afeto, o vestir, o abrigar, o alimentar, o acompanhar fisica ¢ espiritualmente.”
(TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Autoridade Parental. In: TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado;
RIBEIRO, Gustavo Pereira Leite (coords). Manual de direito das familias e das sucessoes. Belo
Horizonte: Del Rey, 2010, p. 207.)

318Codigo Civil brasileiro de 2002, Art. 1.633: O filho, ndo reconhecido pelo pai, fica sob poder familiar
exclusivo da mée; se a mae ndo for conhecida ou capaz de exercé-lo, dar-se-a tutor ao menor.

31%Quanto a escala do plano de eficacia, em comparago entre os planos de existéncia, validade e eficacia,
entendemos o registro como condig¢do de eficacia, voltando-se as licdes de Antonio Junqueira de Azevedo:
“o terceiro e ultimo plano em que a mente humana deve projetar o negdcio juridico para examina-lo ¢ o
plano da eficacia. Nesse plano, ndo se trata, naturalmente, de toda e qualquer possivel eficacia pratica do
negocio, mas sim, tdo so, da sua eficécia juridica e, especialmente, da eficacia propria ou tipica, isto €, a
eficacia referente aos efeitos manifestados como queridos”. (AZEVEDO, Antonio Junqueira. Negocio
juridico: existéncia, validade e eficacia. Sao Paulo: Saraiva, 2002, p. 49.)

320Codigo Civil brasileiro de 2002, Art. 1.635. Extingue-se o poder familiar: I - pela morte dos pais ou do
filho; II - pela emancipagdo, nos termos do art. 5°, paragrafo tnico; I1I - pela maioridade; IV - pela adogdo;
V - por decisdo judicial, na forma do artigo 1.638; Art. 1.636. O pai ou a mée que contrai novas nupcias,
ou estabelece unido estavel, ndo perde, quanto aos filhos do relacionamento anterior, os direitos ao poder
familiar, exercendo-os sem qualquer interferéncia do novo conjuge ou companheiro. Pardgrafo tinico.
Igual preceito ao estabelecido neste artigo aplica-se ao pai ou a mde solteiros que casarem ou
estabelecerem unido estavel; Art. 1.637. Se o pai, ou a mae, abusar de sua autoridade, faltando aos deveres
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Na auséncia de registro, apenas ocorre a limitacdo da capacidade de
exercicio para os atos civis, mas aos ascendentes ¢ reservada as atribui¢des do poder
familiar, independente do registro civil. A suspensdo ou destitui¢do do poder familiar
somente podera ocorrer por meio de decisao judicial, de modo que o poder familiar se
mantém por direito, até¢ que haja a sua destituigdo em uma das hipdteses legais, como
exemplo, o art. 1.635, inc. IV, que prevé como causa de extin¢ao a adocao.

O titulo de familia representa o lugar da pessoa no grupo familiar, sendo um
atributo da sua personalidade, em uma situagao perante o Estado, assegurando efeitos
juridicos quanto ao estado de familia. Como exemplo, a certiddo de casamento ou a
certiddo de nascimento, como meio de publicidade, fazem prova juridica fiel aos atos
de que se referem®?!. A publicidade é uma forma de atingir a cognoscibilidade de
terceiros. De um modo geral podemos identificar trés tipos de publicidade: a notificagao,
a publicacdo e o registro. Enquanto a notificagdo ¢ uma publicidade pessoal, a
publicacdo e o registro sdo formas impessoais de atingir o conhecimento dos seus
destinatarios. A publica¢do da sentenga gera cognoscibilidade e oponibilidade para
terceiros, do mesmo modo, o registro, incumbido aos 6rgaos delegatarios destinados a
conservagao e a publicidade dos dados, também tem os efeitos de cognoscibilidade de
terceiros. Quanto as certiddes, por meio destas temos a publicidade indireta, assegurado
o direito de qualquer pessoa pedir sua expedicio®?2.

A veracidade das informagdes do titulo de familia decorre da propria
atribuicao das serventias extrajudiciais, na fé-publica que lhe compete. Por meio do
titulo de familia ha o reconhecimento do fato juridico que lhe deu origem. Caso haja a

discordancia entre estes, como exemplo, na auséncia do registro da filiacdo natural,

a eles inerentes ou arruinando os bens dos filhos, cabe ao juiz, requerendo algum parente, ou o Ministério
Publico, adotar a medida que lhe parega reclamada pela seguranga do menor e seus haveres, até
suspendendo o poder familiar, quando convenha; Paragrafo unico. Suspende-se igualmente o exercicio
do poder familiar ao pai ou a mae condenados por sentenca irrecorrivel, em virtude de crime cuja pena
exceda a dois anos de prisdo.

32ILOUREIRO, Luiz Guilherme. Registros Piblicos: teoria e pratica. Sdo Paulo: Método, 2014, p. 35.
Quanto ao titulo: “Destarte, o titulo demonstra uma determinada producgdo erga-omnes, ou seja, vale
perante qualquer pessoa da sociedade a medida que ndo se produzir alteracdo no estado que o titulo
comprova. Em outras palavras, enquanto ndo ratificado ou anulado, presume-se verdadeiro o conteudo
daquele determinado registro, o estado nele representado. O registro ¢ valido enquanto ndo cancelado,
conforme determina o principio da veracidade dos registros publicos.”

3220p. cit., p. 50. Quanto a publicidade: “a publicidade registral, no direito brasileiro, é indireta, vale dizer,
feita mediante o pedido de certiddes.Com efeito, esta ¢ a melhor interpretacio da norma da Lei
6.015/1973, cujo artigo 17 assegura a pessoa o direito de requerer certiddo do que constar dos livros e
documentos da serventia, sem a necessidade de justificar o motivo do pedido.
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estariamos em um estado aparente de fato desta familia, ndo sendo reconhecido o titulo
que lhe é proprio®%,

Para que se obtenha a chancela Estatal na producao de efeitos juridicos ha
necessidade de amoldar condutas. O fato juridico do nascimento tem uma conduta
previamente estabelecida pelo direito, em que a lei estabelece uma ordem de obrigados
ao ato de registro (art. 52 da LRP) *?*. Ha por meio do ato de registro de nascimento o
adequar de um padrdo de conduta, ¢ o que Adalto de Almeida Tomaszewski, ao se voltar

P?°, Trata-se de

aos registros publicos, chama de Teoria da Adequagdao Comportamenta
refinamento que se impde a seguranca juridica das relagdes, quando ha o comando legal
a ser seguido na producdo de ato juridico ou negdcio juridico. Como exemplo, o ato
juridico unilateral em que a pessoa faz o reconhecimento da filiagdo ¢ um modelo
preestabelecido pelo Direito para que alcance o fim do direito a parentalidade.

Com a publicidade do titulo de estado de familia, pressupde que se atribui o
poder familiar de acordo com aqueles que constam na qualidade de ascendentes no
registro. Sua relagdo com a publicidade do assento de registro civil pode ser melhor
evidenciada diante a necessidade de que qualquer modificacao de seus poderes, como
no caso de suspensao do poder familiar por colocagao em familia substituta, ha o dever
de ser levada a averbacdo no registro civil, auferindo publicidade a sentenga que assim
o determinou. Esta exigéncia ¢ matéria que, na auséncia de maiores esclarecimentos das
regras do Codigo Civil, recebeu previsdo normativa por meio de regulamentagao propria

326

nas Normas de Servigo dos Cartérios Extrajudiciais do Estado de Sao Paulo”~®, sendo

3230p. cit., p 35. Quanto aos efeitos do estado aparente: “No estado aparente de fato, existe uma realidade
que carece do respectivo titulo, vale dizer, existe uma situacdo de fato sem o correspondente
posicionamento jurisdicional, e os estados aparentes podem existir tanto no casamento quanto na filiacao
e na adogdo.”

324Lei de Registros Publicos — Lei 6.015/1973, Art. 52. Sdo obrigados a fazer declaragio de nascimento:
1°) o pai ou a mée, isoladamente ou em conjunto, observado o disposto no § 20 do art. 54; 2°) no caso de
falta ou de impedimento de um dos indicados no item 10, outro indicado, que tera o prazo para declaracdo
prorrogado por 45 (quarenta e cinco) dias; 3°) no impedimento de ambos, o parente mais proximo, sendo
maior achando-se presente; 4°) em falta ou impedimento do parente referido no niimero anterior os
administradores de hospitais ou os médicos e parteiras, que tiverem assistido o parto; 5°) pessoa idonea
da casa em que ocorrer, sendo fora da residéncia da mae; 6°) finalmente, as pessoas encarregadas da
guarda do menor.

325 Adauto de Almeida Tomaszewski vem a Teoria dos Atos Juridicos de modo a expor que: “Isto pode
supeditar a teoria de que o ato juridico e sua sub-espécie negécio juridico nada mais sdo do que uma
grande adequagdo comportamental a modelos de conduta previamente estabelecidos pelo Direito para
que os fins buscados pelas partes pelos agentes sejam atendidos.” (TOMASZEWSKI, Adauto de Almeida.
Comentarios a Lei de Registros Publicos. Florianopolis, 2013. p. 71.)

326Normas de Servigo dos Cartérios Extrajudiciais, Tomo II, Capitulo XVIL, item 127. No livro de
nascimento, serdo averbados: (...) d) a perda, a suspensdo e a destitui¢ao do poder familiar; (...) item 132.
A averbag@o das sentencgas de perda ou suspensdo de poder familiar sera feita no Registro Civil das
Pessoas Naturais que registrou o nascimento do menor, fazendo constar: a) data da averbagao; b) data da
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uma das razdes para que se peca certidoes de nascimento atualizadas para celebragao de
negocios juridicos, evitando vicios quanto a representacao da pessoa, quando menor de
idade.

Observa-se que o reconhecimento do vinculo bioldgico ndo tem limites
temporais para que ocorra € nao implica em penalidades pelo decurso do tempo. Desta
forma, ainda que ocorrido o reconhecimento extrajudicial da filiagdo socioafetiva, ndo
ha prazo para que o reconhecimento do vinculo bioldgico venha a ser reconhecido por
ato de averbagdo posterior, o que podera ocorrer até os ultimos momentos de vida
daquele que se apresenta como declarante.

Todavia, quanto ao estado aparente de fato da familia socioafetiva, enquanto
ainda ndo reconhecida a relacdo de parentesco, ainda ndo recai sobre esta os deveres de
assistir, criar e educar, hipotese diferente do que ocorre na familia natural, em que estes
existem, independente do registro. No estado aparente da familia socioafetiva nao lhe
assiste qualquer direito quanto ao poder familiar, o qual passa a ser atribuido aos
ascendentes socioafetivos apenas quando adquirido o titulo de familia, quando constar
no termo de registro de nascimento. Ja na familia natural, os deveres de autoridade
parental preexistem ao registro civil de nascimento, desde a concepgao.

Na reproducao assistida heterdloga temos uma situacdo peculiar, em razao
da rentincia do poder familiar que se faz na doag¢do do material genético, de modo que
nao ha para o doador(a) qualquer vinculo de deveres com a filiagcdo, ndo havendo
qualquer direito ao ente gerado em recorrer a este quanto aos deveres de assisténcia,
criacdo e educacdo. Estes deveres recaem exclusivamente em razdo do prévio
compromisso com o registro civil, atribuidos a familia socioafetiva, sendo uma hipdtese
excepcional que o poder familiar preexiste ao registro de nascimento nesta origem de
parentesco.

Voltando-se a relacdo entre o poder familiar da familia natural com o
reconhecimento extrajudicial da filiagdo socioafetiva, os Provimentos n°63/2017 e
n°83/2019 do CNJ, permitem que se faca o reconhecimento de uma linha de ascendéncia

socioafetiva, tanto em casos de haver apenas uma linha de ascendéncia no registro,

sentenca, Vara e nome do Juiz que a proferiu; c) nome da pessoa que passa a deter o poder familiar e sua
qualificagdo se conhecida. Item 133. A averbag@o das sentengas de guarda e responsabilidade de menores
com a suspensdo do poder familiar sera feita no Registro Civil das Pessoas Naturais que registrou o
nascimento do menor, fazendo constar: a) data da averbacdo; b) data da sentenga, Vara e nome do Juiz
que a proferiu; ¢) nome da pessoa que passa a deter a guarda e sua qualificacdo, se conhecida; d) limites
e extensao da guarda, se mencionado.
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quanto em casos de haverem duas linhas biologicas ja registradas. Nao ocorrerd o
detrimento dos lacos biologicos, ainda que um destes ndo tenha sido levado a registro.
A expressa remissao do provimento a decisdo da Corte Suprema no RE 898.060, quanto
a possibilidade de coexisténcia do vinculo bioldgico e o vinculo socioafetivo, nos traz
margens a concomitancia destes, no direito a pluriparentalidade. Nestes arranjos
familiares, o poder familiar se faz em mais de duas linhas de ascendéncia, por meio do
reconhecimento extrajudicial da filiagdo socioafetiva, conforme colocamos no item
anterior, temos o limite de trés linhas de ascendéncia, resultando em até trés pessoas
com a autoridade parental.

A destituicdo do poder familiar estd a dialogar com o mecanismo eleito
pelos interessados como forma de estabelecimento. Os efeitos juridicos do direito a
pluriparentalidade na via do reconhecimento extrajudicial da filiagdo e seus reflexos no
poder familiar ficam mais nitidos quando comparamos ao instituto da adogdo, pois
nesta, ao passo da desconstituicdo da relacdo de parentesco, temos a possibilidade da
destitui¢io do poder familiar*?’. Dai ndio se confundir os institutos da adogdo com o
reconhecimento extrajudicial da filiagao socioafetiva, pois seus efeitos quanto ao poder
familiar sdo distintos.

O reconhecimento extrajudicial da filiagao socioafetiva ¢ um dos modos de
se fazer a constituicdo da relagdo de parentesco socioafetivo, todavia este ndo exclui
outras vias de reconhecimento da filiacao socioafetiva em que se alcangam outros fins,
como o de destituicao do poder familiar, que podera ser realizado por meio da adogao
ou das acdes negatdrias de filiagdo, pois € imprescindivel a prolacdo de sentenca para
ser alcancado este efeito juridico.

Todavia, caso as partes optem por fazer o reconhecimento extrajudicial de

filiagdo socioafetiva, nada obsta que ingressem posteriormente com uma agao negatoria

327Segundo os apontamentos de José Fernando Simdo: “A adogdo rompe os vinculos com a familia
bioldgica, salvo para fins de impedimentos matrimoniais. Assim, se houver ado¢do pressupde-se que
havera destituicdo do poder familiar quanto aos genitores bioldgicos e isso exige necessariamente um
procedimento judicial. Nao se pode destituir alguém do poder familiar sem contraditério e ampla defesa.
A crianga ou adolescente ganha uma nova familia e se desliga da antiga. E mais, para que haja a
destituicdo devem haver fortes motivos tais como violéncia doméstica, abuso de diversas ordens ou o
mais completo abandono e total rompimento por parte daquele que perdera o poder familiar. Se houver
reconhecimento de parentalidade socioafetiva pode haver uma soma, sem qualquer substituigdo. Foi o
que admitiu o STF com a Repercussdo Geral 622. Assim, a crianga ganha um pai ou uma mae além dos
biologicos. Ha apenas uma adigdo. Nessa hipotese, como ndo ha destitui¢do do poder familiar, a via
extrajudicial ¢ adequada.” (SIMAO, Jos¢ Fernando. Reconhecimento extrajudicial da parentalidade
socioafetiva (parte 2). Disponivel em: https://www. conjur.com.br/2017-mai-14/processo-familiar-
reconhecimento- extrajudicial I-parentalidade- socioafetiva-parte. Ultimo acesso em 10/10/2019.)
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de filiacdo do vinculo bioldégico em razdo do detrimento deste pelos aspectos
socioafetivos do novo arranjo familiar, com os efeitos da destituicdo do poder familiar.
Conclui-se que o reconhecimento extrajudicial da filiacdo socioafetiva ndo interfere no
estado em potencial do poder familiar, que, na auséncia de registro, permanece quanto
aos deveres de assistir, criar e educar, em margens do direito a pluriparentalidade. Ao
exercicio do poder familiar quanto ao vinculo ainda ndo reconhecido no assento
registral, recai a condi¢cdo de eficacia do ato de reconhecimento de filiagdo quanto ao

registro de nascimento, nos termos do art. 1.633 do CC.
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2.3) Distincoes das outras formas de estabelecimento de filiacio no ordenamento
brasileiro

2.3.1) Do reconhecimento voluntario da filiacao bioldégica — Prov. n°16/2012 do CNJ

O reconhecimento voluntario de filiagdo biologica caracteriza-se pela
espontaneidade das partes em comparecer ao ato de estabelecimento da filiacdo. Seu
caracter espontaneidade se apresenta diante da distingdo de outras vias em que se
operam o reconhecimento da filiagdo, diferenciando-se do modo forcado, por ser este o
pleito judicial (reconhecimento involuntario), ¢ do modo automatizado, em razao das
presungdes das nupcias do casamento (paternidade juridica) **®. Ato declaratorio que
opera ex-tunc*®, o reconhecimento espontineo da filiagio bioldgica ¢ ato de vontade
exteriorizada pelos genitores, sendo ato unilateral de vontade, ndo havendo
bilateralidade em aspectos consensuais por ser o mero reconhecimento do fato natural
do nascimento. Trata-se de momento em que hd o dever do Oficial em proceder na
averiguagio oficiosa da paternidade, sendo faculdade da mae indicar o suposto pai**°.

Enquanto o art. 1.597, inc. I e II, do CC/2002%! asseguram a presungio
matrimonial da filiagdao bioldgica, que opera de modo automatico por razao do tempo
de gestagdo, o reconhecimento espontaneo da filiagao bioldgica se encontra no contexto
da filiagdo extramatrimonial do art. 1.609 do CC/2002*2, de modo que o sistema do
Codigo de 2002 apresenta ainda os resquicios da familia legitima na sua sistematizagao

quanto ao reconhecimento espontaneo da paternidade em sua recodificacao.

32Em uma divisdo triplice, José Luiz Gavido de Almeida coloca que “a formula pela qual o direito
encontrou caminho para transferir a paternidade bioldégica ao mundo caracteriza, entre nés, ¢ o instituto
do reconhecimento. Este pode ser voluntario, for¢ado (também chamado judicial) ou automatico (isto é,
decorrente de presungdo de lei).” (ALMEIDA, José Luiz Gavido de. Reconhecimento de filiagdo. In:
CHINELATO, Silmara Juny de Abreu; SIMAO, José Fernando; FUJITA, Jorge Shiguemitsu; ZUCCHI,
Maria Cristina (org.) Direito de familia no novo milénio: estudos em homenagem ao Professor Alvaro
Villaga de Azevedo. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p 525.)

329 Maria Berenice Dias, em um posicionamento concepcionista, quanto ao reconhecimento biolégico da
filiagdo, coloca que: “o reconhecimento, espontineo ou judicial, tem eficacia declaratoria, constatando
uma situacéo preexistente. Isto ¢, tem efeitos ex-tunc, retroagindo a data da concepgdo.” (DIAS, Maria
Berenice. Manual de Direito das Familias. Sdo Paulo; Ed. RT, 2015, p. 415.)

330Lei 8.560/1992, art. 2°: “Em registro de nascimento de menor apenas com a maternidade estabelecida,
o oficial remetera ao juiz certiddo integral do registro e o nome e prenome, profissdo, identidade e
residéncia do suposto pai, a fim de ser averiguada oficiosamente a procedéncia da alegacdo”. Quanto a
facultatividade da indicacdo do suposto pai, o0 Cddigo de Normas do Estado de Pernambuco, art. 623: “A
mae ndo ¢ obrigada a indicar o nome do suposto pai”.

31Codigo Civil de 2002, Art. 1.597: “Presumem-se concebidos na constincia do casamento os filhos: I -
nascidos cento e oitenta dias, pelo menos, depois de estabelecida a convivéncia conjugal; II - nascidos
nos trezentos dias subsequentes a dissolugdo da sociedade conjugal, por morte, separagdo judicial,
nulidade e anulac¢do do casamento;”

332Codigo Civil de 2002, Art. 1.607. O filho havido fora do casamento pode ser reconhecido pelos pais,
conjunta ou separadamente.
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Em ordem de ter a seguranca juridica e a dindmica ao proprio ato de
reconhecimento de filiagdo extramatrimonial previsto na sistematiza¢do do cédigo, o
art.1.609 do CC, inc. II**3, encontra regulamenta¢do complementar, de Ambito nacional,
por meio do Prov. n°16/2012 do CNIJ, especificando critérios quanto a forma de
reconhecimento por escrito particular, disciplinando como operar este em balcdao do
cartorio.

O Provimento n°16/2012 pelo CNJ tem em seus Considerandos a campanha

do Programa Pai Presente’**

, visando a eficacia de bens e direitos fundamentais, como a
paternidade, buscando implementar maiores mecanismos para que o reconhecimento de
filiacdo ocorra. Para tanto, o Prov. n°16/2012 do CNJ, atribuiu a competéncia para o ato
no balcdo de qualquer cartério do Brasil e permite o reconhecimento da filiagao bioldgica
independente da manifestagdo do Ministério Ptiblico®.

O escrito particular devera ser colhido em balcao do cartério, quando devera
ser feito o preenchimento segundo o modelo anexo ao Provimento n°16/2012 do CNJ, o

qual, por expresso, deve constar a declaragio da origem bioldgica da filiagdo®*®. Em

333Art. 1.609 do CC: O reconhecimento dos filhos havidos fora do casamento & irrevogavel e sera feito: I
- no registro do nascimento; II - por escritura publica ou escrito particular, a ser arquivado em cartorio;
III - por testamento, ainda que incidentalmente manifestado; IV - por manifestacdo direta e expressa
perante o juiz, ainda que o reconhecimento néo haja sido o objeto unico e principal do ato que o contém.
Paragrafo tinico. O reconhecimento pode preceder o nascimento do filho ou ser posterior ao seu
falecimento, se ele deixar descendentes.

334Prov. n°16/2012 do CNJ, CONSIDERANDO o alcance social e os alentadores resultados do chamado
"Programa Pai Presente", instituido pelo Provimento n° 12, de 06 de agosto de 2010, desta Corregedoria
Nacional de Justica, para obtengdo do reconhecimento da paternidade de alunos matriculados na rede de
ensino; CONSIDERANDO a utilidade de se propiciar, no mesmo espirito, facilitacdo para que as maes de
filhos menores ja registrados sem paternidade reconhecida possam, com escopo de sanar a lacuna, apontar
os supostos pais destes, a fim de que sejam adotadas as providéncias previstas na Lei n® 8.560/92;
CONSIDERANDO a pertinéncia de se disponibilizar igual facilidade aos filhos maiores que desejem
indicar seus pais e as pessoas que pretendam reconhecer, espontaneamente, seus filhos;
CONSIDERANDO o interesse de se viabilizar o sucesso de campanhas e mutirdes realizados para a
colheita de manifestagdes dessa natureza; CONSIDERANDO os resultados do dialogo com a Associagdo
dos Registradores das Pessoas Naturais do Brasil - ARPEN-BR e os esfor¢os encetados em conjunto para
a consecucdo dos relevantes fins sociais almejados;

335Prov. n°16/2012, Art. 7°: A averbagio do reconhecimento de filho realizado sob a égide do presente
Provimento serd concretizada diretamente pelo Oficial da serventia em que lavrado o assento de
nascimento, independentemente de manifestacdo do Ministério Publico ou decisdo judicial, mas
dependera de anuéncia escrita do filho maior, ou, se menor, da mae. § 1°. A colheita dessa anuéncia podera
ser efetuada ndo s6 pelo Oficial do local do registro, como por aquele, se diverso, perante o qual
comparecer o reconhecedor. § 2°. Na falta da mae do menor, ou impossibilidade de manifestagdo valida
desta ou do filho maior, o caso sera apresentado ao Juiz competente (art. 4°). § 3°. Sempre que qualquer
Oficial de Registro de Pessoas Naturais, ao atuar nos termos deste Provimento, suspeitar de fraude,
falsidade ou ma-fé, ndo praticard o ato pretendido e submetera o caso ao magistrado, comunicando, por
escrito, os motivos da suspeita.

36provimento 16 do CNJ, Art. 3°. O Oficial providenciara o preenchimento de termo, conforme modelo
anexo a este Provimento, do qual constardo os dados fornecidos pela mae (art. 1°) ou pelo filho maior
(art. 2°), e colhera sua assinatura, firmando-o também e zelando pela obtengao do maior niumero possivel

176



momento anterior a edicdo do Prov. n°63/2017 do CNJ, quando ainda nao havia a
regulamentac¢do sobre o reconhecimento extrajudicial da filiagdo socioafetiva, autores
como Mario de Carvalho Camargo e Marcelo Salaroli de Oliveira, ao discorrerem sobre
a possibilidade de fazer o seu reconhecimento extrajudicial, colocavam que os critérios
biologicos contidos no formulario anexo do Prov. n°16/2012 nao eram Obice, pois o
principio da igualdade de filiagdo contido na Carta Magna enseja uma interpretacao de
acordo com as “outras origens” de parentesco civil previstas no art. 1.593 do CC/2002%7.
Porém, com a normatizagao contida no Prov. n°63/2017 do CNJ, os critérios do Prov.
n°16/2012 do CNJ nao mais recebem aplicabilidade a origem da filiacdo socioafetiva,
aplicando-se a regulamentagdo prevista no Prov. n°63/2017 e n°83/2019 do CNJ.
Quanto ao reconhecimento extramatrimonial da filiagdo bioldgica, no
ambito das Corregedorias da Justica dos Estados, também encontramos normas proprias
da regulamentacao para se declarar o genitor no momento da lavratura do assento. Como
exemplo, as Normas da Egrégia Corregedoria Geral da Justica de Sao Paulo, quanto a
lavratura do assento de nascimento para hipdtese de filiacdo extramatrimonial, exigem a
declaracdo com firma reconhecida®*®. Estes critérios variam de um Estado ao outro,
sendo necessario consultar as Normas de Servico de cada regido para saber quais os
critérios a serem adotados para que o pai bioldgico comparega em cartdrio e declare a

filiagdo biologica extramatrimonial.

de elementos para identificagdo do genitor, especialmente nome, profissdo (se conhecida) e enderego. (...)
Modelo anexo II: “(...) reconheco, nos termos do art.1.609, II, do CC, meu (minha) filho (a) bioldgico(a)
acima identificado(a)”.

3TCAMARGO NETO, Mario de Carvalho; OLIVEIRA, Marcelo Salairoli. Registro Civil de Pessoas
Naturais. Colecao Cartorios, coord. CASSETARI, Christiano. Saraiva, 2014, p. 237.

$38TOMO II, NSCGIJSP, Capitulo XVII: Item 40. No registro de filhos havidos fora do casamento ou da
unido estavel ndo serdo considerados o estado civil nem eventual parentesco dos genitores, cabendo ao
Oficial velar unicamente pelo atendimento da declaragdo por eles manifestada e a uma das seguintes
formalidades: a) genitores comparecem, pessoalmente, ou por intermédio de procurador com poderes
especificos, ao Registro Civil das Pessoas Naturais, para efetuar o assento, do qual constara o nome dos
genitores e dos respectivos avos; b) apenas a mde comparece com declaragdo de reconhecimento ou
anuéncia do pai a efetivagdo do registro; c) apenas o pai comparece, mas munido da Declaragdo de
Nascido Vivo (DN), ou declaracdo médica que confirme a maternidade, com firma reconhecida.
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2.3.2) Do registro tardio de nascimento - Prov. n°28/2013 do CNJ

O conceito de registro tardio de nascimento ¢ extraido do escoamento do
prazo previsto no art.50 da Lei de Registros Publicos para que os obrigados a declarar o
nascimento comparecam para o ato de registro. Trata-se de instituto que passou por
significativas modificagdes em razdo da desjudicializagdo do procedimento, resultando
no aumento de competéncia de atribui¢des do cartdrio de Registro Civil de Pessoas
Naturais, facilitando o registro tardio quanto a desburocratizagdo dos tramites,
delegando atuagdo maior ao Oficial do cartorio quanto a veracidade das informacgdes
que lhe sdo declaradas quanto a origem biologica da filiagao.

A redagdo original do artigo 46 da Lei de Registros Publicos previa que as
declaracdes fora do prazo legal somente seriam “registradas mediante despacho do Juiz
competente do lugar da residéncia do interessado e recolhimento de multa
correspondente a 1/10 do saldrio minimo”. Em seu paragrafo primeiro, estabelecia que
o despacho do Juiz seria dispensado caso o registrado tivesse menos de 12 anos.” Em
seu paragrafo segundo, havia a dispensa do pagamento de multa caso a parte fosse pobre.
E, no paragrafo terceiro, colocava que o juiz somente deveria “exigir justificacdo ou
outra prova suficiente se suspeitar da falsidade de declara¢ao”.

O artigo 46 da Lei de registro Publicos foi alterado com o advento da Lei n.
9.534/97, de modo que deixou de prever a multa em razdo do atraso e assegurou a
gratuidade dos atos de registro, as maximas da cidadania. Com a Lei 11.790/2008
passamos a desjudicializa¢do do procedimento, dispensando o despacho do juiz, tanto
para os menores de 12 anos, quanto aos com 12 anos ou mais, mas, desde que presentes
duas testemunhas, tomadas suas declaragdes sob as penas da lei, de modo a assinarem
em conjunto o requerimento do registro tardio.

Em 2013, com a participagdo das associacdes de classe dos registradores
(ARPEN e ANOREG), o Prov. n° 28/2013 do CNJ disciplinou o procedimento para as
declaragdes de nascimento tomadas fora do prazo do art. 50 da Lei 6.015/73, aplicando-
se a todos os casos de registros de nascimento tardio, com exce¢do do Registro do
Indigena, o qual segue regras proprias da Resolugdo Conjunta n.3 do CNJ e do CNMP.

A regulamentagdo do Prov. n°28/2013 do CNIJ tem procedimento mais
complexo para as criangas com mais de doze anos, exigindo que o oficial ou seu
preposto faga as entrevistas das testemunhas, do interessado e de seu representante legal.
Do resultado das provas colhidas sera extraida a certidao decidindo fundamentadamente
sobre proceder ou ndo no registro na via extrajudicial. Buscou-se ampliar os poderes
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instrutorios do Oficial que podera exigir provas das partes (art. 11°), e, persistindo a
suspeita, devera encaminhar os autos ao Juiz Corregedor Permanente (art. 12°).

Ao realizar as entrevistas em cartdrio, o provimento regulamenta uma série
de critérios que devem ser observados pelo Oficial como cautelas que visam inibir
fraudes e simulagdes. Caberd no ato de entrevista o dever de apurar do Oficial em: se o
reconhecido fala o mesmo idioma dos pais; se conhece a localidade de sua residéncia;
quais escolas frequentou; se tem irmaos; se existe algum registro de documento escolar;
etc. A auséncia de documentagdo nao impede o registro, desde que haja uma decisao
circunstanciada e motivada®*.

Para o registro de criangas menores de 12 anos, quando apresentada a DNV
preenchida por profissional da satde, o tramite ficou menos complexo, hipotese em que
ficam dispensadas as formalidades do requerimento e entrevistas das duas testemunhas
(art. 7°). O provimento, em seu art. 9 °, em sua sistematiza¢ao, mantém a aplicabilidade
do Prov. n°16/2012 do CNIJ quanto ao reconhecimento voluntario da maternidade e da
paternidade e permite o reconhecimento automdtico das nupcias. Quanto ao
reconhecimento automatico da paternidade pelas nupcias, o art. 7° vem por abrir a
excecao a sua aplicabilidade em seu § 4°: “Se o genitor que comparecer para o registro
declarar, sob as penas da lei, que estava separado de fato de seu conjuge ao tempo da
concepgdo, ndo se aplica a presuncdo prevista no paragrafo anterior”. Em ordem de
assegurar o registro de nascimento na auséncia de pais, dispos em seu § 5° “Se nao
houver elementos nos termos do presente artigo para se estabelecer ao menos um dos

genitores, o registro devera serd lavrado sem a indicacado de filiagao”.

339Prov. n°28/2013 do CNIJ, Art. 4°. Se a declaragdo de nascimento se referir a pessoa que ja tenha
completado doze anos de idade, as duas testemunhas deverdo assinar o requerimento na presenca do
Oficial, ou de preposto expressamente autorizado, que examinara seus documentos pessoais e certificara
a autenticidade de suas firmas, entrevistando-as, assim como entrevistara o registrando e, sendo o caso,
seu representante legal, para verificar, a0 menos: a) se o registrando consegue se expressar no idioma
nacional, como brasileiro; b) se o registrando conhece razoavelmente a localidade declarada como de sua
residéncia (ruas principais, prédios publicos, bairros, peculiaridades etc.); ¢) quais as explicagdes de seu
representante legal, se for caso de comparecimento deste, a respeito da ndo realizagao do registro no prazo
devido; d) se as testemunhas realmente conhecem o registrando, se dispdem de informagdes concretas e
se t€m idade compativel com a efetiva ciéncia dos fatos declarados no requerimento, preferindo-se as
mais idosas do que ele; e) quais escolas o registrando ja frequentou; em que unidades de satide busca
atendimento médico quando precisa; f) se o registrando tem irmédos e, se positivo, em que cartorio eles
estdo registrados; se o registrando ja se casou e, se positivo, em que cartorio; se o registrando tem filhos
e, se positivo, em que cartério estdo registrados; g) se o registrando ja teve algum documento, como
carteira de trabalho, titulo de eleitor, documento de identidade, certificado de batismo, solicitando, se
possivel, a apresentacdo desses documentos; Paragrafo unico. A auséncia de alguma das informagdes
previstas neste artigo ndo impede o registro, desde que justificada a impossibilidade de sua prestacao.
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2.3.3) Do termo de consentimento na reproduciio assistida heterdloga — Prov.
n°63/2017 do CNJ

O termo de consentimento na reprodugdo assistida heterdloga ¢ uma das
hipdteses no ordenamento brasileiro da verdade socioafetiva da relagdo de parentesco.
Diante da escassa normatizacdo que ocorrera na elaboracdo do art. 1.597 do CC/2002,
em que o legislador apenas apresentou, ao lado das presun¢des matrimoniais de filiagao,
as técnicas de reproducdao assistida, encontramos a regulamentagdo para o
reconhecimento da filiacdo em casos de reproducdo assistida segundo normas de
resolugdes e provimentos, que, atualmente, sobre o tema, vigoram a Resolucao n°
2.168/2017 do Conselho Federal de Medicina e o Provimento n° 63/2017 do Conselho
Nacional de Justiga.

Na reproducao assistida heterdloga, diferente do que ocorre no
reconhecimento extrajudicial da filiagao socioafetiva, ndo hé posse-de-estado de filiagao
socioafetiva, estando ausentes os critérios quantitativos de tempo no convivio social.
Todavia, isto ndo afasta a natureza socioafetiva do parentesco, uma vez que a
parentalidade socioafetiva ¢ consequéncia do termo de consentimento firmado no
procedimento clinico®®, em que as partes ajustam os termos registrais da filiacdo, que
serdo apresentados no momento do registro de nascimento, em que se fazem presentes
os aspectos da boa-fé objetiva do direito a familia quanto a irrevogabilidade da relacao
de parentesco.

A coleta do material genético no procedimento de reproducdo assistida
heterologa ¢ precedida de termo de consentimento informado, em que o doador se fara
ciente da inexisténcia de efeitos juridicos quanto a relacdo de parentesco, sendo
protegido o sigilo quando aos seus dados pessoais, nos termos das Resolugdes da

ANVISA, de modo que, apenas excepcionalmente, por motivos médicos ou por decisdao

30Conselho Federal de Medicina, resolugdo n°® 2.168/2017, Item VII - SOBRE A GESTACAO DE
SUBSTITUICAO (CESSAO TEMPORARIA DO UTERO) (...)3. Nas clinicas de reprodugio assistida,
os seguintes documentos e observagdes deverdo constar no prontudrio da paciente:3.1. Termo de
consentimento livre e esclarecido assinado pelos pacientes e pela cedente temporaria do utero,
contemplando aspectos biopsicossociais e riscos envolvidos no ciclo gravidico-puerperal, bem como
aspectos legais da filiagdo; (...)3.3. Termo de Compromisso entre o (s) paciente (s) e a cedente temporaria
do utero (que recebera o embrido em seu Utero), estabelecendo claramente a questdo da filiagao da crianga;
3.4. Compromisso, por parte do (s) paciente (s) contratante (s) de servicos de RA, de tratamento e
acompanhamento médico, inclusive por equipes multidisciplinares, se necessario, a mae que cedera
temporariamente o utero, até o puerpério; 3.5. Compromisso do registro civil da crianga pelos pacientes
(pai, mae ou pais genéticos), devendo esta documentagdo ser providenciada durante a gravidez; 3.6.
Aprovagdo do conjuge ou companheiro, apresentada por escrito, se a cedente temporaria do utero for
casada ou viver em unido estavel.
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judicial, podem ser fornecidos dados sobre o doador**!. Sdo exemplos de hipoteses que
podem dar margem a decisdo judicial na quebra do sigilo os casos das agdes de
conhecimento da identidade genética, com fundamento nos direitos da personalidade, o
que nao se confunde com a guarida do direito a filiacdo, em agdes investigatorias de
paternidade ou maternidade.

A relagao do estagio pré-implantatorio do material genético com os direitos
da personalidade ¢ uma questdo extensa que envolve a complexidade da tabua
axiolédgica dos direitos e garantias fundamentais na prote¢ao dos interesses juridicos do
Direito Civil**?, nio cabendo aprofundamento pelo escopo desta dissertagio. Porém,
cumpre observar, em razdo da forma que ¢ feita a coleta do material genético, ndo ha
qualquer vinculo de parentesco com aqueles que o fornecem para procriacdo
medicamente assistida. Quanto ao vinculo de parentesco que ai se estabelece, a vida a
ser gerada tera a ancestralidade constituida originariamente em vinculo socioafetivo, em
que o direito a identidade se ergue conforme a verdade socioafetiva, em que o registro
assume aspectos declaratorios®®.

Em caso de haver o éxito no procedimento clinico na procriagao

medicamente assistida, a extrajudicializa¢ao do procedimento de registro de nascimento

34IResolugdo n.33 da ANVISA: RDC, item C, 11.1.3: a doagdo de células, tecidos e pré-embrides deve
garantir: o Sigilo — assim, toda a informagao relativa a doadore(a)s e receptore(a)s deve ser coletada,
tratada e custodiada no mais estrito sigilo. Ndo pode ser facilitada, nem divulgada, informacdo que
permita a identifica¢@o do(a) doador(a) ou do recepetor(a). Na doag@o andnima, o(a) receptor(a) ndo pode
conhecer a identidade do doador(a), nem o doador(a) a da receptor(a). Fica assegurada as autoridades de
vigilancia sanitdria o acesso aos registros para fins de inspe¢do e investigacdo. Em casos especiais, por
motivo médico ou juridico, as informagdes sobre o doador(a) ou receptor(a) podem ser fornecidas
exclusivamente para o médico que assiste o(a) receptor(a), resguardando-se a identidade civil dos
doador”.

342Quanto ao tema, este autor entende que a tutela do direito da personalidade quanto ao material genético
pré-implantatorio, no campo do Direito Civil, € distinta das questdes da disciplina da Bioética que recaem
no campo do Direito Penal, na integridade da vida, da tutela do crime de aborto, razao pela qual entende
pela derrotabilidade da regra do art.2°, em seus critérios biologicos da concepgdo, valendo-se de uma
ficcdo juridica dos direitos da personalidade, em concepgio civil-constitucional da protegdo ao estagio de
gametas quando em casos de reproducio assistida post-mortem. (NEGRAO, Guilherme Vieira. “Da
parentalidade na reprodugdo assistida post mortem e a sucessdo legitima Ab intestato (legitimidade
sucessoria do embrido intra e extra uterina extensiva aos gametas pré-implantatdrios)”. Tese de Mestrado.
Orientador Mario Luiz Delgado. Faculdade de Direito de Sao Paulo - FADISP, 2018.)

343Maria Berenice Dias, em criticas ao tratamento que o Judicidrio estava a ministrar em pedidos de tutela
antecipada em adogdo para o registro de nascimento na reprodugdo assistida, discorre que: “ndo se pode
cometer o equivoco de tutela antecipada, afinal ndo se trata de adog¢ao, mas de dupla parentalidade e o
direito a identidade pessoal e familiar ¢ assegurado desde a concepgdo.” (...) “o direito ao nome ¢ direito
a identidade, direito a identificacdo do vinculo de filiacdo e ancestralidade. Esses sdo elementos que
integram o direito de personalidade: conjunto de caracteristicas conferidas pela natureza, a partir do
momento em que ¢ gerado e que o individualiza e o identifica, tanto no aspecto pessoal como social.”
(...)“Quando ndo existe o vinculo bioldgico, existe o vinculo socioafetivo que autoriza a agdo
declaratoria.”(DIAS, Maria Berenice. Homoafetvidade e os direitos da LGBTI. Revista dos Tribunais,
2014, p. 219.)

181



ocorre segundo o Prov. n°63/2017 do CNJ, que especifica os dados a serem contidos no
Termo de Compromisso do Registro Civil e os dados a serem levados ao assento de
nascimento, na publicidade da origem da filiagdo. Em razdo da verdade socioafetiva que
se faz na maternidade de inten¢do, nao se fard constar qualquer mengao a parturiente
no assento de registro civil de nascimento em casos de gestacdo por substituicio®*.

No direito brasileiro, de acordo com a decisdo da Corte Suprema,
reconhecendo plenos direitos a familia homoafetiva, as unides de pessoas do mesmo
sexo tem o suporte normativo das resolucdes do Conselho Federal de Medicina quanto
areprodugdo assistida heterdloga, na utilizacao das técnicas de reproducao assistida com
a doacgdo de material genético (odcitos, semén e embrido). Neste contexto, assegura-se
a possibilidade de utilizagdo de tGtero alheio para os casais masculinos®®. Todavia,
proibe-se a “barriga de aluguel”, no uso remunerado do utero alheio, sendo vedada
qualquer comercializagdo de material biologico®*®. O ordenamento brasileiro nega as
praticas de agenciamento de pessoas para gestacdo, o que comprometeria o bem maior

da vida por dispor da saude do corpo®*’.

344provimento n°63 de 2017 do CNIJ, Art. 8°: O oficial de registro civil das pessoas naturais nao podera
exigir a identificacdo do doador de material genético como condi¢do para a lavratura do registro de
nascimento de crianca gerada mediante técnica de reproducao assistida. (...) Art. 17. Serd indispensavel,
para fins de registro e de emissdo da certiddo de nascimento, a apresentagdo dos seguintes documentos: I
—declaragao de nascido vivo (DNV); II — declaragdo, com firma reconhecida, do diretor técnico da clinica,
centro ou servi¢o de reprodugdo humana em que foi realizada a reprodugdo assistida, indicando que a
crianca foi gerada por reprodugdo assistida heter6loga, assim como o nome dos beneficidrios; III —
certiddo de casamento, certiddo de conversdo de unido estavel em casamento, escritura publica de unido
estavel ou sentenga em que foi reconhecida a unido estavel do casal; § 1° Na hipotese de gestag@o por
substitui¢do, ndo constara do registro o nome da parturiente, informado na declaragdo de nascido devendo
ser apresentado termo de compromisso firmado pela doadora temporaria do utero, esclarecendo a questao
da filiagdo.

35Conselho Federal de Medicina, resolucdo n°2.168/2017, Item VII - SOBRE A GESTACAO DE
SUBSTITUICAO (CESSAO TEMPORARIA DO UTERO) (...)3. Nas clinicas de reprodugio assistida,
os seguintes documentos e observacdes deverdo constar no prontuario da paciente:3.1. Termo de
consentimento livre e esclarecido assinado pelos pacientes e pela cedente temporaria do Tutero,
contemplando aspectos biopsicossociais e riscos envolvidos no ciclo gravidico-puerperal, bem como
aspectos legais da filiagdo; (...)3.3. Termo de Compromisso entre o (s) paciente (s) e a cedente temporaria
do utero (que recebera o embrido em seu Utero), estabelecendo claramente a questao da filiagao da crianga;
3.4. Compromisso, por parte do (s) paciente (s) contratante (s) de servicos de RA, de tratamento e
acompanhamento médico, inclusive por equipes multidisciplinares, se necessario, & mae que cedera
temporariamente o utero, até o puerpério; 3.5. Compromisso do registro civil da crianca pelos pacientes
(pai, mae ou pais genéticos), devendo esta documentag@o ser providenciada durante a gravidez; 3.6.
Aprovagao do conjuge ou companheiro, apresentada por escrito, se a cedente temporaria do utero for
casada ou viver em unido estavel.

348 ei 11.105/05 — Lei de Biosseguranga, em seu art. 5°, §3°, dispde: “¢ vedada a comercializagdo do
material bioldgico a que se refere este artigo e sua pratica implica em crime tipificado no art. 15 da Lei
n° 9.434. de 4 de fevereiro de 1997”.

SYBENACCHIO, Marcelo; BENACCHIO, Marcos. Gestagdo por substitui¢do. In: AHUALI, Tania Mara;
BENACCHIO, Marcelo; SANTOS, Queila Rocha Carmona dos (org.). Direito notarial e registral:
homenagem as Varas de Registros Publicos da Comarca de Sdo Paulo: Sao Paulo: Quarter Latin, 2016,
p. 615.
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2.3.4) Do reconhecimento involuntario da filiacio biologica e ou socioafetiva

Ao passo que a lei confere aos pais diferentes formas para se proceder no
reconhecimento voluntario da filia¢do, a relagdo de parentesco, direito fundamental ao
individuo, ndo pode ter como uma mera faculdade o exercicio do ato de reconhecimento
de filiagdo. Ha de se impor conduta pro-ativa de resguardar a familia, ndo sendo cabivel
se abster de tamanho dever que lhe ¢ incumbido nas consequéncias da procriacao,
cabendo ao Estado intervir para que isto ocorra, sendo assegurado por lei o
reconhecimento involuntario da filiacdo*®.

O reconhecimento for¢ado ocorre por decisdo judicial, com sentenca de
natureza declaratéria, que ira ser averbada no registro civil de pessoas naturais, com
efeitos ex-tunc. O enaltecer do direito ao reconhecimento de filiagdo se sobrepde a
questdes como o direito a intimidade, a moralidade publica, as dificuldades de provas e
as incertezas que podem advir quando se apura a existéncia de vinculos entre
ascendentes e descendentes. O direito de investigar a parentalidade ¢ indisponivel, ndo
esta sujeito aos negocios juridicos ou vantagens econdmicas. E imprescritivel, podendo
ser exercido em qualquer momento. E assegurado em igualdade entre os filhos, cabendo
a todos na equalizagdo dos direitos**’.

O fito da acdo de reconhecimento forcado de filiagdo ¢ a parentalidade
quando esta ndo ocorrer primeiramente por reconhecimento voluntario. Dai surgem uma
gama de agdes que passam a serem utilizadas, a exemplo das acdes investigatorias de
paternidade, maternidade e as que buscam invalidar o reconhecimento j4 ocorrido, como
as acdes negatorias de filiagdo. Com a mudanca de paradigmas da familia socioafetiva
na familia contemporanea, ndo ha de se vindicar apenas a constituigdo ou
desconstituicdo das relacdes de parentesco ou a invalidagao do registro civil, pois estas
demandas judiciais passaram a ter prisma mais amplo do que se apurar exclusivamente
os critérios bioldgicos da nulidade do registro, assim, diante os novos arranjos

familiares, como reflexo, o que se questiona na via judicial ¢ o “estado de filiagio” 3*°.

SMALMEIDA, José Luiz Gavido. Direito Civil: familia. Rio de Janeiro, Elsevier, 2008, p. 176.
“Realmente ndo se poderia esperar daqueles que ja demonstraram uma falta moral — o repudio aqueles
que geraram — o cumprimento dos deveres inerentes e consequentes da procriagdo. O Direito brasileiro,
entdo, prevé a agdo investigatoria, de paternidade ou maternidade, que é o meio pelo qual se substitui, via
sentenca judicial, o ato voluntario do reconhecimento, ou a presungao legal, passando a filiagédo biologica
ingressar no mundo do Direito.”

3%0p. cit., p. 176.

30 OBO, Paulo. Direito civil: familias. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 265.
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Em razao dos aspectos declaratorios da parentalidade socioafetiva ao lado
das agdes para constituicdo ou desconstituicao das relagdes de parentesco, passamos a
ter a coexisténcia do parentesco bioldgico ao socioafetivo, ndo se atendo apenas aos
critérios nominais que por sua vez descaracterizam a concomitancia dos vinculos.
Christiano Cassetari, quanto a acdo judicial adequada para o reconhecimento da
parentalidade socioafetiva expde que “independente da via judicial utilizada, ndo
devemos esquecer que o Judiciario ndo pode se negar de reconhecer o vinculo afetivo
que existe ou existiu entre duas pessoas apenas porque ndo foi proposta a acao
correta”!, Portanto, ha a fungibilidade das agdes, seja em aspectos de investigacdo ou
impugnacao da parentalidade, pois o que se procura reconhecer sdo os direitos ao estado
de filiagdo.

Christiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald, quanto a nomenclatura das
acoes que recaem no direito a filiagdo, referem-se como a¢do de parentalidade (e nao
somente de paternidade), pois, com os avancos da ci€ncia sobre a engenharia genética,
ndo nos limitamos ao grau de parentesco da mae ou do pai, em agdes de investigagdo de
paternidade ou maternidade, mas também podemos apurar uma relacao avoenga, do tio
ou do irmio**?.

Por fim, quanto a denomina¢ao destas acdes, devemos diferenciar acdes de
reconhecimento da filiagdo socioafetiva quanto ao direito ao conhecimento da origem
genética. Maria Berenice Dias identifica estas novas demandas com duas classificagoes:
ag¢do declaratoria de ascendéncia genética, e, acdo declaratoria da filiagdao
socioafetiva.’>* A finalidade da agdo declaratéria de ascendéncia genética é de apurar a
precedéncia biologica sem que haja o reconhecimento do vinculo de parentesco,
assegurando o direito de desenvolvimento da personalidade, quanto aos dados étnicos

raciais por critérios biologicos.

3ICASSETARI, Christiano. Multiparentalidade e parentalidade socioafetiva: efeitos juridicos. Sio
Paulo: Atlas, 2014, p. 71.

322FARIAS, Christiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: familias. Salvador:
Juspodium, 2019, p. 658.

3533DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. Porto Alegre: Ed. RT, 2015, p. 437.
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2.3.5) Da adocio unilateral

Chama-se adoc¢do unilateral pois, via a decisdo judicial, constitui-se o
vinculo de apenas um ascendente ao lado do genitor pré-existente (art. 41§1° ECA)*>.
Trata-se de modalidade de adogao com carater especial, em que ha substitui¢ao de um
dos genitores, dado os seus aspectos parciais da extingdo dos vinculos anteriores. Em
razdo do aspecto unilateral quanto a desconstitui¢do dos vinculos de parentesco, ¢
também conhecida como adog¢do semiplena®>.

Diante da inviabilidade de qualquer forma contratual a ado¢do, no atual
ordenamento do direito brasileiro, frente as mudancas do Cddigo Civil de 2002, a
adogdo, em qualquer de suas modalidades, opera-se unicamente por meio de processo
judicial, em que se profere a sentenca quanto ao vinculo de parentesco, rompendo com
o parentesco da familia anterior. Com o advento da Lei1.12.010/2009, a adocao unilateral
¢ uma das hipdteses em que se prevé por expresso a inexisténcia de burla a fila do
Cadastro Nacional de Adotantes (§13° do art. 50 do ECA).

Nao ha necessidade de qualquer consenso na via da adog¢ao unilateral, pois
0 que se apura ¢ a relagao com o adotado. Imaginemos um caso em que ha o mosaico
familiar formado pelo conjuge divorciado e o novo consorte que ocupa seu lugar na
relacdo padrastio ou madrastio, neste caso, quando houver o detrimento dos lagos por
um dos ascendentes que deixou de se fazer presente na educacao da crianga, ensejando
a perda do poder familiar (art. 1.638, Il do CC/2002), podera haver a destitui¢cao do
poder familiar deste, viabilizando o direito a ado¢do, independente do seu
consentimento.

Observa-se que podem as partes se valerem da via alternativa do
reconhecimento extrajudicial da filiagdo socioafetiva como meio alternativo a adogao
unilateral, desde que para aqueles com mais de 12 anos e havendo o consenso deste.
Todavia, ndo ocorrera a extingdo de outro vinculo de parentesco bioldgico do
reconhecido, ndo havendo a substitui¢do deste na via extrajudicial, matéria que somente

podera ser apreciada por meio de agdo na via judicial.

334Estatuto da Crianca e do Adolescente, Art. 41: “A adogdo atribui a condic¢do de filho ao adotado, com
os mesmos direitos e deveres, inclusive sucessorios, desligando-o de qualquer vinculo com pais e
parentes, salvo os impedimentos matrimoniais; § 1°: Se um dos cénjuges ou concubinos adota o filho do
outro, mantém-se os vinculos de filiagdo entre o adotado e o conjuge ou concubino do adotante e os
respectivos parentes; § 2°: E reciproco o direito sucessorio entre o adotado, seus descendentes, o adotante,
seus ascendentes, descendentes e colaterais até o 4° grau, observada a ordem de vocagdo hereditaria.”
3%3Quanto a denominagdo, Maria Berenice Dias nos traz que: “Possui carater hibrido. (...) Dai chamar-se
de adocdo semiplena”. (DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. Porto Alegre: Ed. RT,
2015, p. 487.)
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2.3.6) Da adocao intuitu personae — Lei n.12.010/09

Com o objetivo de excepcionar certos critérios e valorizar o acolhimento
familiar socioafetivo, por meio da Lei n. 12.010/09, introduziu-se no ordenamento

356 Com

brasileiro a adogao intuitu personae, também conhecida por adog¢do consentida
a elaboragdo do Estatuto da Crianga e do Adolescente, o procedimento para se adotar
no ordenamento brasileiro passou a ter critérios cada vez mais detalhados e rigorosos,
apresentando maior nimero de regras e excecdes para que os valores da ordem
constitucional sejam implementados na manutengdao do nucleo familiar, envolvendo
pontos cruciais, desde a concordancia dos pais biologicos, a destituicdo do poder
familiar, a oitiva do adotado, a legitimidade dos adotantes e o respeito a fila do Cadastro
Nacional de Adotantes.

Por meio desta modalidade de adocao temos a excecao a fila do Cadastro
Nacional de Adotantes para melhor viabilizar Programas de Acolhimento Institucional
ou Programas de Acolhimento Familiar, buscando criar incentivos para que as criangas
e adolescentes retornem ao nacleo familiar ou encontrem um lar adotivo, evitando assim
que permanecam, permanentemente, em acolhimento institucional®>’. Ao passo que o
legislador buscou dar prioridade a manutencao da familia natural (art.25 do ECA), a
exemplo das margens a familia extensa e ampliada, assim compreendida como “aquela
que se estende para além da unidade pais e filhos ou da unidade do casal, formada por
parentes préximos, com os quais a crianca e o adolescente convive e mantém vinculos

de afinidade ¢ afetividade (§1° do art. 25 do ECA com a nova redagdao da Lei

356 Maria Berenice Dias, ao conceituar esta modalidade de adocdo, expde: “Chama-se adogio intuitu
personae ou adogdo dirigida quando ha o desejo da mée entregar o filho a determinada pessoa. Também
¢ assim chamada a inten¢do de alguém adotar certa crianga. As circunstincias sdo variadas. H4 quem
busque adotar o recém-nascido que encontrou no lixo. Também ha esse desejo quando surge o vinculo
afetivo entre quem trabalha ou desenvolve aquele servigo voluntario com uma crianga abrigada na
institui¢@o, Em muitos casos, a propria mae entrega o filho ao pretenso adotante. Porém, a tendéncia ¢
ndo reconhecer direito da mae escolher os pais do seu filho. Alias, dar um filho & adog¢ao € o maior gesto
de amor que existe: sabendo que ndo podera cria-lo, renunciar ao filho, para assegurar-lhe uma vida
melhor da que pode lhe propiciar, é a atitude que s6 o amor justifica!” (DIAS, Maria Berenice. Manual
de direito das familias. Porto Alegre: Ed. RT, 2015, p. 496.)

357Tania da Silva Pereira, quanto a inovag¢ao legislativa, ressalta: “‘Um novo conceito de ‘acolhimento’
passa a exigir do intérprete um posicionamento coerente com os ditames legais e constitucionais,
complementado por subsidios interdisciplinares que permitem a exegese do Direito Fundamental a
convivéncia familiar e comunitaria estabelecido no art. 227 da Constitui¢ao Federal e regulamentado pelo
Estatuto. Acolher ¢ assumir compromisso e responsabilidade, ¢ dar atengao, carinho e aconchego; ¢ ajudar
a criancga e o adolescente a serem capazes de satisfazer as proprias necessidades, tornando-se responsaveis
por sua propria vida. Para aquele que acolhe ¢, sobretudo, dar ateng@o integral, amparar e aceitar o outro
de maneira absoluta; ¢ ouvir, sem julgamento, mesmo que discorde; enfim € estar presente para o outro,
com generosidade e aten¢do.” (PEREIRA, Caio Mari da Silva. Institui¢oes do direito civil, vol. V: Direito
de familia. Atualizado e Revisado por Tania da Silva Pereira. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 416.)
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n.12.010/2009), também, em razao do melhor interesse da crianga, o legislador, em
contrapeso, passou a valorizar os aspectos socioafetivos em detrimento dos bioldgicos,
ao disciplinar exceg¢des ao Cadastro Nacional de Adotantes.

Ao exigir o estagio de convivéncia supervisionado, a lei determinou como
necessario a implementacao de cadastros estaduais de criancas e adolescentes a serem
adotados e de casais ou pessoas habilitadas a ado¢ao (§5° do art. 50 do ECA). Todavia,
também, a par da fila criada pela inscri¢ao no referido Cadastro Nacional de Adotantes,
o legislador dispensou a inclusdo do adotante em trés hipoteses: I — se tratar de pedido
unilateral; II — se for formulada por parente com o qual a crianga ou o adolescente
mantenha vinculos de afinidade e afetividade; III — quando oriundo o pedido de quem
detém a tutela e ou a guarda legal da crianga maior de 3 (trés) anos ou adolescente, desde
que o lapso de tempo de convivéncia comprove a fixa¢ao de lacos de afinidade e
afetividade, e ndo seja constatada a ocorréncia de ma-fé ou qualquer das situacdes
previstas nos arts. 237 ou 238 do ECA (§13° do art. 50 do ECA).

Neste artigo, ao passo que a regra do inciso I nos traz aos casos de adocao
unilateral, em que um dos genitores ¢ substituido pelo adotante, o inciso I buscou trazer
amplas margens a filiagdo socioafetiva, permitindo que, desde que demonstrado o
estabelecimento do vinculo de afinidade e afetividade, seja deferida a adogdo. Quanto
ao inciso III, temos critérios de tempo para uma exteriorizagdo social da afinidade ou
afetividade aos que detém a guarda e a tutela, desde que nao haja o conluio para fraudes
quanto a fila do Cadastro Nacional de Adotantes.

Na sistematizac¢ao das regras do ECA, encontramos a exigéncia consenso
previstas no art. 45: “a adogdo depende do consentimento dos pais ou do representante
legal do adotando”. E em razdo da necessidade de consenso que surge a terminologia
adogdo consentida ou adogao intuitu personae, pois esta se perfaz com o ato de anuéncia
dos pais ou representante legal para uma pessoa certa e determinada, desde que presentes
os demais pressupostos para adogdo. Desta forma, devem ser ouvidos os genitores
perante o Promotor de Justica, todavia sua oitiva ¢ dispensavel, pois podera ocorrer a
prévia destituicdo do poder familiar, ndo estando o magistrado vinculado a decisdo dos
pais.

Esta mudanga no ordenamento em favor da parentalidade socioafetiva tem
origem nos julgados que se valiam dos pareceres dos estudos da psicanalise por equipe
interdisciplinar, em verificar o preenchimento das condigdes por parte dos candidatos

que procuram a dispensa do Cadastro Nacional de Adotantes, demonstrando a prévia
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estrutura familiar®>®. Por meio da adoc3o intuitu personae a parentalidade socioafetiva
passou a receber no ordenamento brasileiro margens para prevalecer em detrimento do

Cadastra Nacional de Adotantes, sem que haja a burla a fila.

38RECURSO ESPECIAL - AFERICAO DA PREVALENCIA ENTRE O CADASTRO DE
ADOTANTES E A ADOCAO INTUITU PERSONAE - APLICACAO DO PRINCIPIO DO MELHOR
INTERESSE DO MENOR - VEROSSIMIL ESTABELECIMENTO DE VINCULO AFETIVO DA
MENOR COM O CASAL DE ADOTANTES NAO CADASTRADOS - PERMANENCIA DA
CRIANCA DURANTE OS PRIMEIROS OITO MESES DE VIDA - TRAFICO DE CRIANCA - NAO
VERIFICACAO - FATOS QUE, POR SI, NAO DENOTAM A PRATICA DE ILICITO - RECURSO
ESPECIAL PROVIDO. I - A observancia do cadastro de adotantes, vale dizer, a preferéncia das pessoas
cronologicamente cadastradas para adotar determinada crianga ndo ¢ absoluta. Excepciona-se tal
regramento, em observancia a principio do melhor interesse do menor, basilar e norteador de todo o
sistema protecionista do menor, na hipdtese de existir vinculo afetivo entre a crianga e o pretendente a
adogdo, ainda que este ndo se encontre sequer cadastrado no referido registro; II - E incontroverso nos
autos, de acordo com a moldura fatica delineada pelas Instancias ordinarias, que esta crianga esteve sob
a guarda dos ora recorrentes, de forma ininterrupta, durante os primeiros oito meses de vida, por conta de
uma decisdo judicial prolatada pelo i. desembargador-relator que, como visto, conferiu efeito suspensivo
ao Agravo de Instrumento n. 1.0672.08.277590-5/001. Em se tratando de ac¢des que objetivam a adogao
de menores, nas quais ha a primazia do interesse destes, os efeitos de uma decisdo judicial possuem o
potencial de consolidar uma situagdo juridica, muitas vezes, incontornavel, tal como o estabelecimento
de vinculo afetivo; III - Em razdo do convivio diario da menor com o casal, ora recorrente, durante seus
primeiros oito meses de vida, propiciado por decisdo judicial, ressalte-se, verifica-se, nos termos do
estudo psicossocial, o estreitamento da relagdo de maternidade (até mesmo com o essencial aleitamento
da crianga) e de paternidade e o consequente vinculo de afetividade; IV - Mostra-se insubsistente o
fundamento adotado pelo Tribunal de origem no sentido de que a crianga, por contar com menos de um
ano de idade, e, considerando a formalidade do cadastro, poderia ser afastada deste casal adotante, pois
ndo levou em consideragdo o Unico e imprescindivel critério a ser observado, qual seja, a existéncia de
vinculo de afetividade da infante com o casal adotante, que, como visto, insinua-se presente; (STJ, 3T,
Resp. 117067/MG, Rel. Min. Massami Uyeda, j.18.3.10, DJe 14.4.10)
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CAPITULO 3 - DO APADRINHAMENTO AFETIVO E O
APADRINHAMENTO FINANCEIRO

3.1) Do conceito e o suporte normativo do apadrinhamento afetivo e o
apadrinhamento financeiro — Prov. n.36/2014 do TJSP e Lei n.13.509/17

O combate ao abandono infantil que se fez presente na mudanga da ordem
constitucional pods-constitucionalizacdo de 1988 abriu caminhos para as constantes
inovagoes legislativas em ordem de priorizar o desenvolvimento integral da crianca,
tendo por fundamental o direito a convivéncia familiar € comunitaria, sendo tema de
grande relevancia, enaltecido a Lei Maior por meio de Emenda Popular®®. Na ordem
infraconstitucional, o principio da prioridade da manutencdo na familia natural ¢
assegurado entre as disposi¢des do Estatuto da Crianca e do Adolescente, porém, ao
passo da sua impossibilidade, o acolhimento institucional, como medida extrema que
retira a crianga ou adolescente do convivio com a familia, recebe novos mecanismos de
protecgdo através do apadrinhamento afetivo e o apadrinhamento financeiro, sendo estes
uma medida que visa assegurar o direito fundamental a convivéncia, em uma ordem
moral € material, para as criangas que se encontram institucionalizadas e ainda nao
receberam lares para uma familia substituta.

Aqueles que aguardam uma familia substituta, o apadrinhamento afetivo e
o financeiro vem sendo implementados com o fim do acolhimento de criangas e
adolescentes institucionalizadas no ambito de competéncia dos Tribunais, em combate
a realidade do grande numero de jovens que passam a sua infancia e adolescéncia
recolhidos, tendo em vista que o retorno a familia natural se mostra inviabilizado. E
preciso dar oportunidades para que estes encontrem o convivio que vem a potencializar
o seu desenvolvimento como pessoa diante a ruptura com a familia natural, por vezes,
ocasionada pelos maus tratos, abuso ou negligéncia, ou, simplesmente, por falta de
recursos financeiros. Os padrinhos e madrinhas proporcionam o referencial moral do
afeto, ou o auxilio financeiro, em contraprestagdes pecuniarias, para que a crianca seja

assegurada uma criacao digna, com educacao e assisténcia na vida comunitaria.

359CFR/1988, Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao adolescente
¢ ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a satde, a alimentagdo, 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, exploragdo, violéncia, crueldade
e opressdo. (Redacdo dada Pela Emenda Constitucional n® 65, de 2010)
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Os primeiros passos a elaboracdo de normas protetivas para o
apadrinhamento no ordenamento brasileiro surgiram no ambito da competéncia
suplementar dos Estados, via o Poder Judiciario na elaboracdo de procedimentos em

protecdo a infancia e a juventude’®

, como exemplo, o Poder Judiciario no Estado de
Sao Paulo, por meio do Prov. n°36/2014 do Tribunal de Justica de Sao Paulo,
regulamentou os programas de apadrinhamento afetivo e o financeiro, buscando nao
apenas trazer a convivéncia para fins de inclusdo social afetiva, mas, também,
viabilizando a sustentabilidade da familia por meio de contribui¢do econOmica as
criangas que se encontram institucionalizadas®¢!.

A exemplo da Lei n.103/2009 de Portugal, as normas que foram elaboradas
no Brasil repetiam a nomenclatura utilizada no territorio lusitano quanto ao instituto do
apadrinhamento civil, em que, apesar das raizes culturais religiosas, ndo contém nada
de aspectos religiosos. O instituto tem por esséncia a descaracterizagdo da fungdo
paternal ou maternal. Nao ha os fins de adog¢do, de modo que, a principio, ndo
configuraré a parentalidade socioafetiva nos casos do apadrinhamento. O ordenamento
portugués buscou deixar claro quanto ao critério de que aqueles que desejem apadrinhar
ndo tenham vista a ado¢d0°%?. No Brasil o tema vem sendo implementado com ressalvas,
no que se faz presente o didlogo das regras para encontrar o senso juridico da concepcao
civil-constitucional das relagdes de parentesco.

O modelo adotado no ordenamento brasileiro, embora semelhante ao

modelo portugués, encontra diferencas. Enquanto o modelo portugués buscou

30CFR/1988, Art. 24. Compete a Unido, aos Estados € ao Distrito Federal legislar concorrentemente
sobre: (...) XV - protecao a infancia e a juventude;

361Prov. n.36/2014 TJSP: Artigo 2° - Apadrinhamento afetivo € um programa para criangas ¢ adolescentes
acolhidos institucionalmente, com poucas possibilidades de serem adotados, que tem por objetivo criar e
estimular a manutencao de vinculos afetivos, ampliando, assim, as oportunidades de convivéncia familiar
e comunitaria. § 1°: O apadrinhamento afetivo pressupde contato direto entre o “padrinho” e o
“apadrinhado”, inclusive com autorizago para atividades fora do servi¢o de acolhimento; § 2°: Tratando-
se de criangas e adolescentes com pouca ou nenhuma perspectiva de adogao, eventual interesse adotivo
por parte do “padrinho” ndo devera ser considerado burla ao cadastro de pretendentes a adogdo, que
consultado anteriormente resultou em resposta negativa. Artigo 3° - Apadrinhamento financeiro consiste
em contribuicdo econdmica para atender as necessidades de uma crianga ou adolescente acolhidos
institucionalmente, sem criar necessariamente com ela vinculos afetivos. Pardgrafo tnico: O
apadrinhamento financeiro nao pressupde contato direto entre “padrinho” e “apadrinhado”, podendo, a
critério do “padrinho” ser convertido em apadrinhamento afetivo, com ou sem prejuizo do
apadrinhamento financeiro.

362Portugal, Lei n.° 103/2009, de 11 de setembro. Artigo 2.° Defini¢do. O apadrinhamento civil ¢ uma
relagdo juridica, tendencialmente de caracter permanente, entre uma crianga ou jovem € uma pessoa
singular ou uma familia que exerca os poderes e deveres proprios dos pais € que com ele estabelecam
vinculos afectivos que permitam o seu bem-estar ¢ desenvolvimento, constituida por homologacao ou
decisdo judicial e sujeita a registo civil.
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especificar uma relacdo de parentesco considerando os padrinhos ascendentes em

primeiro grau do afilhado®®

, assegurando os efeitos juridicos quanto aos direitos aos
alimentos®**, assim como, ao conceituar a medida, expde que os padrinhos exercem
direitos proprios dos pais*®, ja no ordenamento brasileiro, conforme veremos, nio ha
qualquer relacao de parentesco, tampouco se atribui aos padrinhos ou madrinhas o poder
familiar, nd3o havendo os poderes de guarda.

Dentro do contexto da funcao social da familia no ordenamento brasileiro,
a figura do padrinho ou madrinha se distanciam da fun¢do de ser pai ou ser mae, uma
vez que a nomenclatura, por si s, nos traz implicita a inexisténcia da relacdo de
parentesco de ascendéncia. Com esta denominagdo, valendo-se de construgdo
sociologica dos valores culturais de um povo em seu territério, a terminologia afasta o
liame psicolégico que se faz presente na autoridade parental. Assim como os feriados
ou simbolos catodlicos colocados em ambientes dos Tribunais, a denominagao se associa
ao simbolo cultural (construgdo social) e ndo a ordem religiosa, ndo havendo ofensa ao
principio do estado laico, tema que, de modo semelhante, j& foi apreciado quando se
colocou em pauta retirar ou ndo os crucifixos das salas de julgamento?%¢.

A previsdao legislativa no ordenamento brasileiro ao apadrinhamento
ocorreu segundo a Lei n°® 13.509, de 2017, qual conteudo foram os acréscimos as regras
do Estatuto da Crianga e do Adolescente, vindo a definir o seu conceito no Art. 19-B do
ECA, em “estabelecer e proporcionar a crianga e ao adolescente vinculos externos a

instituicao para fins de convivéncia familiar e comunitaria e colaboracdo com o seu

desenvolvimento nos aspectos social, moral, fisico, cognitivo, educacional e

363 Portugal, Lei n.° 103/2009, de 11 de setembro. Regime Juridico do Apadrinhamento Civil. Artigo 21.°
Alimentos 1 - Os padrinhos consideram-se ascendentes em 1.° grau do afilhado para efeitos da obrigacao
de lhe prestar alimentos, mas s3o precedidos pelos pais deste em condigdes de satisfazer esse encargo. 2
- O afilhado considera-se descendente em 1.° grau dos padrinhos para o efeito da obrigagao de lhes prestar
alimentos, mas ¢ precedido pelos filhos destes em condigdes de satisfazer este encargo.

364 TARTUCE, Flavio. Do apadrinhamento: Breve analise da lei portuguesa e do projeto de lei brasileiro.
Publicado em quarta-feira, 27 de julho de 2016 .Disponivel em: https://www.migalhas.com.br/
FamiliaeSucessoes/104,M1242915,9104 1-Do+apadrinhamento+Breve+analise+da+lei+portuguesa+e+
do+ projeto +de+lei. Ultimo acesso em 18/10/2019.

365portugal, Lein.° 103/2009, de 11 de setembro. Artigo 5.°: Capacidade para ser apadrinhado. 1 - Desde
que o apadrinhamento civil apresente reais vantagens para a crianga ou o jovem e desde que nao se
verifiquem os pressupostos da confianga com vista a adopgao, a apreciar pela entidade competente para
a constituicdo do apadrinhamento civil, pode ser apadrinhada qualquer crianca ou jovem menor de 18
anos: a) Que esteja a beneficiar de uma medida de acolhimento em institui¢do; b) Que esteja a beneficiar
de outra medida de promog@o e protecgdo; ¢) Que se encontre numa situagdo de perigo confirmada em
processo de uma comissdo de protecgdo de criangas e jovens ou em processo judicial; d) Que, para além
dos casos previstos nas alineas anteriores, seja encaminhada para o apadrinhamento civil por iniciativa
das pessoas ou das entidades referidas no artigo 10.°.

3%Em decisdo pela inexisténcia de ofensa ao principio do estado laico, a retirada de crucifixos em
reparti¢des publicas foi negada nos pedidos de providencias n.1344,1345, 1346 ¢ 1362/CNJ.
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financeiro”. Assim os programas de apadrinhamento visam proporcionar momentos de
convivéncia em feriados, férias e fins de semana as criangas ¢ adolescentes
institucionalizados, contudo, sem criar a expectativa de adocdo, afastando ilusdes em
estarem sendo levadas para uma nova estrutura familiar.

As medidas de apadrinhamento trazem margens ao altruismo para aqueles
que querem de alguma forma colaborar a erradicacdo da pobreza e a solidariedade na
vida em comunidade, valores constitucionais que estdo a substanciar o principio da
afetividade. O apadrinhamento financeiro, ao lado do apadrinhamento afetivo, esta
contido no caput do art.19-B e se faz presente também por meio do artigo art.19-B, §3°,
ao permitir que as pessoas juridicas ou entes despersonalizados, como o espdlio e a

familia, venham a apadrinhar®®’.

A arrecadagdo de recursos por meio de
apadrinhamento financeiro ja havia sido anteriormente objeto de proposta legislativa
por meio do Projeto Lei do Senado n°171/2013, todavia seus objetivos se restringiam a

368 ndo adentrando no acolhimento dos

arrecadagdo de recursos de sustento da familia
apadrinhados pelo contato afetivo com os padrinhos ou madrinhas, como fez a Lei
n°13.509/2017.

A inovagao legislativa assegura margens para implementacao de normas na
competéncia do Poder Judicidrio ao atribuir a Justica da Infancia e da Juventude
margens & regulamentagio (Art.19-B, §5°%¢° e a fiscalizacio (19-B, §6°°7° dos
programas de apadrinhamento. A sele¢dao de pessoas e os termos de responsabilidade
que os padrinhos ou madrinhas assumem na vigilancia e a assisténcia da crianga ou
adolescente passam a serem objeto de regulamentacao nos Tribunais, isto permite que a
pratica seja aperfeicoada aos ajustes da comunidade, no contato direto com os 6rgaos

executores através das regras especificas. Como exemplo, as portarias dos Tribunais

podem disciplinar o papel do Ministério Publico diante dos compromissos assumidos,

367ECA, art. 19-B: (...) § 3 ° Pessoas juridicas podem apadrinhar crianca ou adolescente a fim de colaborar
para o seu desenvolvimento (Incluido pela Lei n® 13.509, de 2017).

368PL.Sn.171/2013 Explicagio da Ementa: Altera a Lei n° 8.069/1990 (Estatuto da Crianca e do
Adolescente) para disciplinar sobre o Apadrinhamento Legal. Dispde que entende-se por apadrinhamento
a situacdo juridica de quem voluntariamente assume o dever de sustento de crianga ou adolescente. O
apadrinhamento pode ser: I — Total — quando o dever de sustento da crianga ou do adolescente ¢ assumido
integralmente; II — Parcial — quando o padrinho assume a obrigagdo de prestar: a) contribuigdes mensais
em favor da crianga ou do adolescente; b) contribuigdes em bens ou servigos.

39ECA, Art. 19-B, § 5 “os programas ou servigos de apadrinhamento apoiados pela Justiga da Infancia e
da Juventude poderdo ser executados por o6rgdos publicos ou por organizac¢des da sociedade civil”.
30ECA, Art. 19-B § 6° “Se ocorrer violagdo das regras de apadrinhamento, os responséveis pelo programa
e pelos servicos de acolhimento deverdo imediatamente notificar a autoridade judiciaria competente.”
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colocar prazos minimos a duragao do apadrinhamento e definir os critérios para o perfil
dos que apadrinham e os que sdo apadrinhados.

Segundo as regras gerais inseridas no Estatuto da Crianc¢a e do Adolescente,
poderdo apadrinhar aqueles maiores de dezoito anos, independente da diferenga de idade
entre estes e o apadrinhado. Diferente do que ocorre para ado¢ao, em que hé necessidade
de diferenga minima de 16 anos entre o adotado, os padrinhos nao espelham uma relagao
paterno-filial, ndo repetindo a regra com este teor. Quanto a capacidade para ser
apadrinhado, segundo as disposi¢des do art.19-B, ndo ha critérios etarios especificos
que restringem uma idade minima, permitindo de modo amplo aqueles que estejam
recolhidos em acolhimento institucional, no que apenas, em seu §4°, vem por priorizar
aqueles com a remota possibilidade de reinser¢do familiar ou colocagcdo em familia
substituta’’!.

Quanto a exigéncia de estar o apadrinhado recolhido ao acolhimento
institucional, encontremos posicionamentos, como o de Christiano Chaves Farias e
Nelson Rosenvald, que defendem a possibilidade de interpretagdo ampliativa de seu
alcance aos beneficiados fora dos programas de acolhimento institucional, desde que
também seja direcionando ao acolhimento familiar. Em razdo da competéncia
regulamentar atribuida no ECA aos Tribunais, caberd a estes, por meio de portaria,
definir o perfil da crianca ou do adolescente a ser apadrinhado no dmbito de cada

programa de apadrinhamento®’?

, momento em que a regulamentacao podera definir que
o apadrinhamento sera utilizado com os fins maiores da protecao infantojuvenil em
entidades que se destinem a esta causa, independente da crianga ou adolescente estar
inserido ou ndo no programa de acolhimento institucional®’*.

O programa de apadrinhamento ndo poderd afastar as margens para

colocagao a familia substituta, devendo ser o encaminhamento a medida como uma

STIECA, art.19-B, §4°: O perfil da crianga ou do adolescente a ser apadrinhado sera definido no &mbito de
cada programa de apadrinhamento, com prioridade para criangas ou adolescentes com remota
possibilidade de reinserg@o familiar ou colocagdo em familia adotiva.

SI2ECA, Art. 19-B, § 4°: O perfil da crianga ou do adolescente a ser apadrinhado sera definido no &mbito
de cada programa de apadrinhamento, com prioridade para criangas ou adolescentes com remota
possibilidade de reinser¢ao familiar ou colocagdo em familia adotiva.

3B3Christiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald, quanto a legitimidade passiva do apadrinhamento,
observam que: “O texto legal, com visivel timidez, é de clareza meridiana ao vocacionar o
apadrinhamento para criangas ¢ adolescentes ‘em programa de acolhimento institucional ou familiar’
((ECA, art. 19-B). Todavia, ndo se pode amesquinhar o instituto somente em tais limites subjetivos,
impondo-se uma interpretagdo ampliativa do seu alcance, em relagdo aos sujeitos beneficiados, com o
propdsito de efetivar os principios da protecdo integral e da prioridade absoluta infanto-juvenil (CF, art.
227, art. 1° e 4°).” (FARIAS, Christiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil:
familias. Salvador: Juspodium, 2019, p.1040.)
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op¢ao secundaria quanto a ado¢dao, de modo que, primeiramente, sera priorizada a
inser¢do em uma nova estrutura familiar aos fins de adogao. Os critérios na sele¢ao dos
apadrinhados quanto a prioridade aquelas criancas que tem pouca probabilidade de
reinsercdo familiar, alinham-se ao carater secundario da medida de apadrinhamento a
adog¢do, matéria a qual deve correspondéncia aos principios norteadores das entidades
de atendimento que se encontram no art. 92 do ECA: I - preservacdo dos vinculos
familiares e promogao da reintegracao familiar; II - integracdo em familia substituta,
quando esgotados os recursos de manutengdo na familia natural ou extensa’’*. A
prioridade a adogao também foi objeto de observacdes na lei de apadrinhamento civil
em Portugal, em que, segundo o parecer do Ministério Publico de Portugal,
disponibilizado em comentarios na integra da lei publicada no site da Procuradoria-
Geral Distrital de Lisboa, determina-se que apenas em situagdes excepcionais seja a
crianca institucionalizada direcionada a medida alternativa diversa da adogio’’>.

A dificuldade de colocagdo em familia substituta para ado¢do ¢ uma
realidade das criangas institucionalizadas no Brasil que, por razdes diversas, a exemplo
da preferéncia por criancas de pouca idade por pessoas que querem adotar, permanecem
as criancas com mais idade em acolhimento institucional indefinidamente. Os esforcos
em proporcionar a inser¢ao social com referenciais de afeto ¢ matéria que demanda uma
postura do legislador que delegue ao Poder Judiciario margens de regulamentagdo,
atuando ao lado das entidades de atendimento, que, por sua vez, em seu contato direto
com os interessados, conseguem mobilizar que as campanhas de apadrinhamento afetivo

e o financeiro sejam bem sucedidas em promocao da prote¢do infantojuvenil.

374ECA, Art. 92. As entidades que desenvolvam programas de acolhimento familiar ou institucional
deverdo adotar os seguintes principios: I - preservagio dos vinculos familiares e promogao da reintegracio
familiar; II - integragdo em familia substituta, quando esgotados os recursos de manuteng@o na familia
natural ou extensa.

35Procuradoria Geral Distrital de Lisboa. Orientacdes do MP sobre o art.10°. Consulta ao site:
http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=1128&tabela=leis&so_miolo. Ultimo
acesso em 18/10/2019. (...) “Nessas situagdes-limite - mormente nas que envolvam a inarredavel
constata¢do da inviabilidade pratica do decretamento da adopcdo - sera de admitir o decretamento de
medida protectiva alternativa que se mostre adequada, sem qualquer restricdo de principio relativamente
a sua natureza. Certo é que, para além de visarem assegurar que os procedimentos pré-adoptivos
conduzam a um efectivo decretamento da adopgdo, quer a 'reapreciagdo obrigatoria da situagdo', prevista
non.° 2 do artigo 10° do Decreto-Lei n.°185/93, de 22 de Maio, quer a 'informagao sobre os procedimentos
em curso com vista a adopgao', prevista no n.° 3 do artigo 62°-A da LPCJP inculcam justamente no sentido
de que o projecto de vida inicialmente delineado, por configurado como ajustado a especifica situacdo da
crianca ou jovem, pode ser direccionado em sentido distinto, com fundamento em circunstancias
supervenientes que assim o imponham.”
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3.2) Distingdes da medida protetiva de acolhimento institucional de
apadrinhamento quanto a2 medida de coloca¢io em familia substituta por meio da
guarda

No apadrinhamento os deveres constitucionais precipuamente atribuidos

ao0s pais, em assistir, criar e educar’’®, ndo se estendem igualmente aos padrinhos e
madrinhas, que tem uma relagdao que se volta ao convivio social, sem afetar a plenitude
dos poderes dos pais em seu poder familiar. Nao ha o compromisso no regime juridico
de apadrinhamento que se destina a regularizar a protecdo da crianga, como ocorre na
guarda. Esta, por sua vez, ¢ uma medida que visa regularizar a posse de fato sobre a
crianca, o que demanda poderes protetivos maiores quanto a autoridade que sera
exercida, o que somente poderd ser alcangado por meio da colocagdo em familia
substituta.

O ordenamento brasileiro tem um regime dualista da guarda. O termo
guarda, de um modo geral, significa uma medida impondo o dever de prote¢dao e amparo
da crianca ou adolescente, porém, encontramos na legislagdo dois regimes juridicos
distintos aplicados ao instituto: da guarda de filhos (entre os pais) e a guarda de terceiros
(em colocagao de familia substituta). Enquanto a guarda de filhos nos remete a situacao
em que os pais estao a impor termos aos deveres assegurados no Codigo Civil diante do
término da relacdo matrimonial ou da unido estavel, a guarda de terceiros ¢ uma situagao
distinta em que a crianga ¢ colocada em familia substituta para sua protecdo, a qual se
rege nos termos do Estatuto da Crianga e do Adolescente.

77

A guarda de terceiros, conhecida por guarda estatutdria®’, obriga a

prestagao moral e material, na condi¢do de guardido em manutengao do menor, de modo

378

que podera este inclusive se opor a vontade dos pais”’®. Dentre as causas previstas que

ensejam a atribui¢do, podera ser deferida a guarda de terceiro enquanto ainda ndo

376CFR/1988, Art. 229: Os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, ¢ os filhos maiores
tém o dever de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade.

37Christiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald definem o instituto de modo a expor: “A guarda
estatutaria, como ¢ conhecida, é concedida em favor de terceira pessoa, que, juntamente com os pais,
prestara assisténcia moral e material a uma crianga e adolescente. Nao ¢ um substitutivo do poder familiar,
coexistindo harmonicamente com ele. Trata-se de mecanismo de maximizagdo de prote¢do infanto-
juvenil, conferindo a um terceiro a obrigacao de prestar a assisténcia moral e material a uma crianga e
adolescente. Por isso o guardido assume a obrigacdo de manutencdo do menor, podendo se opor a
terceiros, inclusive aos pais (que continuam a exercer o poder familiar).” (FARIAS, Christiano Chaves
de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: familias. Salvador: Juspodium, 2019, p. 705.)

378Art. 33 do ECA: A guarda obriga a prestagdo de assisténcia material, moral e educacional a crianga ou
adolescente, conferindo a seu detentor o direito de opor-se a terceiros, inclusive aos pais.
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regularizada a situacdo da posse de fato, em casos de tutela e adog¢do®”. Em razdo da
excepcionalidade da medida em retirar a crianga da familia natural, podera ocorrer a
guarda de terceiro quando destinado a suprir a falta do responsével, assegurando o
direito a representa¢io®®’. Entre os efeitos juridicos da guarda estd a condi¢do de
dependente previdenciario®®!. E, quando atribuida a guarda de terceiro em preparagio
para adocgdo, por regra, afasta-se o direito de visitas dos pais, embora seja esta uma
questdo que poderd ser regulamentada a pedido do interessado ou do Ministério
Publico®®2.

A finalidade da medida de apadrinhamento ¢ bem distinta quanto a
colocacdo em familia substituta, isto fica nitido quando comparamos aos efeitos da
atribuicdo da guarda, uma vez que as obrigacdes dos padrinhos e madrinhas nao se

comparam ao que, transitoriamente®®’

, pode ser atribuido ao guardido. Embora no
apadrinhamento existam as obrigagdes morais € materiais, isto ocorre em o paralelo da
espera da colocagdo por familia substituta, enquanto a crianca aguarda a substitui¢cdo
por uma nova estrutura familiar, inclusive, ndo ha 6bices para que estas coexistam, desde
que a colocagdo em familia substituta ndo seja prejudicada pela medida de
apadrinhamento. No apadrinhamento nao ha a retirada da crianga do nucleo familiar
como ocorre na colocagdo em familia substituta, ndo sendo o apadrinhado levado a
estrutura familiar daquele que apadrinha, apenas se traz a convivéncia comunitaria com
a colaboracgao de terceiro durante o acolhimento institucional, proporcionando passeios,
férias e lazer ao apadrinhado.

Nao hé no apadrinhamento qualquer alteragdo quanto ao poder familiar, o
qual permanece com os pais, ndo sendo o apadrinhamento levado a publicidade no

registro civil, pois inexiste qualquer efeito juridico quanto ao direito de representacao

como ocorre na guarda, que, por sua vez, ¢ averbada no assento de nascimento. Nao se

STPECA, art. 33, §1°: A guarda destina-se a regularizar a posse de fato, podendo ser deferida, liminar ou
incidentalmente, nos procedimentos de tutela e adogao, exceto no de adogdo por estrangeiros.

380ECA, art. 33, §2° Excepcionalmente, deferir-se-4 a guarda, fora dos casos de tutela e adogdo, para
atender a situacdes peculiares ou suprir a falta eventual dos pais ou responsavel, podendo ser deferido o
direito de representacao para a pratica de atos determinados.

3BIECA, art. 33, §3°: A guarda confere a crianga ou adolescente a condigdo de dependente, para todos os
fins e efeitos de direito, inclusive previdenciarios.

382ECA, art. 33,§4: Salvo expressa e fundamentada determinagdo em contrario, da autoridade judiciaria
competente, ou quando a medida for aplicada em preparagdo para adogdo, o deferimento da guarda de
crianca ou adolescente a terceiros ndo impede o exercicio do direito de visitas pelos pais, assim como o
dever de prestar alimentos, que serdo objeto de regulamentagéo especifica, a pedido do interessado ou do
Ministério Publico.

3ECA, art. 28: A colocagdio em familia substituta far-se-4 mediante guarda, tutela ou adogdo,
independentemente da situacdo juridica da crianga ou adolescente, nos termos desta Lei.
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permite que o apadrinhamento seja feito por pessoas inscritas no Cadastro Nacional de
Adotantes, ndo havendo qualquer ligacdo com a regularizacdo da posse de fato para
tutela ou adogdo. Por se diferenciar dos fins da adogdo como principio, ndo se confunde
com os aspectos da posse-de-estado de filiacao, o que afasta as margens para alegacdes
que possam caracterizar uma relacdo com direito a parentalidade socioafetiva, riscos
estes que poderiam desestimular a adesdo a medida.

As responsabilidades que recaem no ingresso do programa de
apadrinhamento se dao de acordo com os termos assumidos, o que poderéd variar de
acordo com a condi¢ao peculiar de cada padrinho ou madrinha. Dentre as obrigagdes
que podem ser colocadas aos padrinhos e madrinhas estd a imposi¢do de um prazo
minimo de duracdo. Trata-se de medida que responsabiliza aqueles que vao apadrinhar,
evitando decepgoes pelo desligamento repentino, frustrando expectativas criadas para

aqueles que vao ser beneficiados com o apadrinhamento.

3.3) Da conversao do apadrinhamento da crianca ou adolescente em programa de
acolhimento institucional para colocacio em familia substitua por meio da ado¢io
intuitu personae

As regras que foram acrescidas por meio da Lei n°13.509/2017 ao Estatuto
da Crianga e do Adolescente definem o apadrinhamento como uma medida distinta dos
fins da adog¢do, uma vez que neste ndo se permite a inscricdo no programa aqueles que

estdo na fila do Cadastro Nacional de Adotantes®*.

Todavia, as margens da
parentalidade socioafetiva trazidas por meio da Lei n°12.010/2009 ao ECA, abrindo
excegOes ao Cadastro Nacional de Adotantes, devem ser sistematizadas aqueles que
estdo inseridos no programa de apadrinhamento, em especial quanto a possibilidade de
adogao intuitu personae.

Nas regras do ECA requisitos da adogao quanto a inclusao no Cadastro de
Adotantes, o estagio de convivéncia e a apuragdo do estudo social obrigatério (art. 197-

C do ECA)* passaram a dialogar com a concepcio civil-constitucional, na primazia

3BAECA, Art. 19-B, § 2° Podem ser padrinhos ou madrinhas pessoas maiores de 18 (dezoito) anos ndo
inscritas nos cadastros de adogdo, desde que cumpram os requisitos exigidos pelo programa de
apadrinhamento de que fazem parte.

3ECA, Art. 197-C. Intervira no feito, obrigatoriamente, equipe interprofissional a servigo da Justiga da
Infancia e da Juventude, que devera elaborar estudo psicossocial, que conterd subsidios que permitam
aferir a capacidade e o preparo dos postulantes para o exercicio de uma paternidade ou maternidade
responsavel, a luz dos requisitos e principios desta Lei.
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do melhor interesse da crianga, para o reconhecimento do vinculo afetivo. Segundo o
art. 50, §13° valorizando a afetividade e afinidade com a crianca ¢ o adolescente,
dispensa-se a inscri¢do no Cadastro Nacional de Adotantes para colocagdo em familia
substituta em casos que a sua inser¢ao na estrutura familiar estd a corresponder com o
melhor interesse a crianga na constituicdo do vinculo de parentesco’®®.

Em simetria as regras do Estatuto e da Crianca e do Adolescente, o suporte
normativo ao programa de apadrinhamento de criangas institucionalizadas, elaborado
no ambito de competéncia do Poder Judiciario no Prov. n°36/2014 do Tribunal de Justica
de Sao Paulo, voltando-se as criangcas com pouca probabilidade de serem adotadas,
regulamentou, em art. 2°,§2°, que: “tratando-se de criangas e adolescentes com pouca
ou nenhuma perspectiva de adogdo, eventual interesse adotivo por parte do ‘padrinho’
nao devera ser considerado burla ao cadastro de pretendentes a adocao, que consultado
anteriormente resultou em resposta negativa’>%’.

Por meio desta regra permissiva, a finalidade do programa de
apadrinhamento, a qual vem desvinculada da colocagdo em familia substituta, passa a
ser sistematizada aos contornos da afetividade que podera surgir no convivio social dos
padrinhos. A conversdao do programa de apadrinhamento para colocagao em familia
substituta em que o padrinho passa a ser o adotante ¢, nada mais, nada menos, que trazer
a aplicabilidade as regras da adocdo intuitu personae, uma vez que apenas por meio
desta ¢ que se viabiliza a excecao a fila ao Cadastro Nacional de Adotantes.

Trata-se de hipotese que condiz com aspectos mais humanitarios que
requerem o combate ao abandono infantil, seguindo a ordem constitucional que nos faz
acolher o paradigma parental da socioafetividade. Por meio do suporte normativo, temos
regras que visam assegurar os efeitos juridicos da parentalidade socioafetiva na

complementaridade dos institutos. Se por um lado as regras quanto ao apadrinhamento

386ECA, art.50, § 13. Somente podera ser deferida adogio em favor de candidato domiciliado no Brasil
nao cadastrado previamente nos termos desta Lei quando: (Incluido pela Lei n® 12.010, de 2009) Vigéncia
I - se tratar de pedido de adocdo unilateral; (Incluido pela Lei n° 12.010, de 2009) Vigéncia; II - for
formulada por parente com o qual a crianga ou adolescente mantenha vinculos de afinidade e afetividade;
IIT - oriundo o pedido de quem detém a tutela ou guarda legal de crianga maior de 3 (trés) anos ou
adolescente, desde que o lapso de tempo de convivéncia comprove a fixagdo de lagos de afinidade e
afetividade, e ndo seja constatada a ocorréncia de ma-fé ou qualquer das situagdes previstas nos arts. 237
ou 238 desta Lei.

3%7Prov. 36/2014: Artigo 2° - Apadrinhamento afetivo ¢ um programa para criangas e adolescentes
acolhidos institucionalmente, com poucas possibilidades de serem adotados, que tem por objetivo criar e
estimular a manuten¢ao de vinculos afetivos, ampliando, assim, as oportunidades de convivéncia familiar
e comunitaria; (...) §2° Tratando-se de criangas e adolescentes com pouca ou nenhuma perspectiva de
adocdo, eventual interesse adotivo por parte do “padrinho” ndo devera ser considerado burla ao cadastro
de pretendentes a adogao, que consultado anteriormente resultou em resposta negativa.
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estdo por vedar que a parentalidade socioafetiva ocorra, afastando-se expectativas dos
apadrinhados, todavia, em didlogos a adogdo intuitu personae, permite-se o gesto
humanitario daqueles que se preenchem com a vontade de optar por uma parentalidade
constituida sobre os lacos do afeto em realizar a adogao.

Nao ha ofensa ao Cadastro Nacional de Adotantes, pois este devera ser
previamente consultado para constar que até aquele momento ndo ha vistas ao processo
de colocagdo em familia. A sistematizagdo acaba por conciliar o que vem previsto no
artigo 50, §13°, o qual assegura margens para que o postulante ingresse com o pedido
de adocgado intuitu personae, afastando a obrigatoriedade de inscrigdo no Cadastro

Nacional de Adotantes.

199



CAPITULO 4) DA TEORIA DO DIALOGO DAS FONTES NO SISTEMA
DESCODIFICADO DE RECONHECIMENTO DA FILIACAO

4.1) Da coeréncia, da complementaridade e da adaptaciao sistémica das
microssistematizacoes

Ao interprete da norma temos o papel mediador entre as praticas sociais
instituintes e as instituidas, ha por detras da norma a realidade a ser considerada, no que
devemos privilegiar mudangas em favor do contexto da sua historicidade. A norma tem
por referéncia todo o sistema, em que os aspectos temporais sdo 0O e€ixo para sua
valoragdo e reinterpretacdo, disciplinando o senso tedrico. Alcangar o senso social da
norma esta em uma construcao de valores em que o método valorativo deve estar de
modo amplo e efetivo de acordo com a funcdo que a sociedade esta a clamar. A
codificacao do direito privado ¢ um meio para regular a vida na adaptagdo de regras
precisas a realidade. Neste contexto normativo, precisamos encontrar a devida
coordenagao do sistema, para assim conciliar as alternativas e alcangar um senso teorico
adequado™®®,

A protecdo aos vulneraveis e a solidariedade que se espera nos dias de hoje
a familia se alinha com a Teoria do Didlogo das Fontes, especialmente no que diz
respeito ao contexto historico da pés-modernidade, pela necessidade de recorrermos as
saidas multiplas. Idealizada pelo jurista Erik Jayme, professor da Universidade de
Helderberg em seu curso de Haia em 1995 e trazida ao Brasil por Claudia Lima
Marques, da Universidade Federal do Rio Grande do Sul, a Teoria do Didlogo das
Fontes ganhou vasta aplicabilidade e acolhimento na doutrina brasileira.

Claudia Lima Marques traz os ensinamentos de Erik Jaymes a doutrina
patria, ressaltando a necessidade de compreensdo dos elementos de uma sociedade
plural, comunicativa, narrativa e de valorizagdo da diversidade, em que o direito

contenha as demandas da sociedade. Esta teoria acolhe as margens de uma dimensao

388Rosangela Lunardelli Cavalazzi, quanto ao senso tedrico a hermenéutica, expde: “A interpretagdo opera
a historicidade da norma, pela redefini¢do do seu sentido, pelo encontro das relagdes presentes, valendo-
se da textura aberta da linguagem semantica. Na verdade, o ato interpretativo pode ser considerado,
segundo Warat, como produto de convencimento juridico. Os métodos de interpretacdo cumprem uma
funcdo mitica, pois podem ser considerados ideologicos, formas para produzir sentimentos
uniformizados. Nesse papel, eles cumprem fungdes, tais como: 1) fung@o mitica da consolidagdo das
crengas juridicas; 2) fungdo redefinitoria, pois podem ser utilizados como um relato despido de sua fungdo
explicativa, embora mantenham a aparéncia e gerem a ilusdo de funcionar como tal.” (CAVALAZZI,
Rosangela Lunardelli. Fonte de didlogos. In: JAEGER JUNIOR, Augusto; REVERBEL, Carlos Eduardo
Dieder, MARTINI, Sandra Regina. (orgs.). O movimento do saber: uma homenagem para Claudia Lima
Marques. Porto Alegre: Ed. RJR, 2017, p.35.)
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pela igualdade e pela fraternidade na coordenacao das identidades culturais para com as
minorias, voltando-se a 16gica inclusivista para os vulneraveis®’.

A harmonia que se busca através do didlogo das fontes é a solucdo as
antinomias juridicas, em método de interpretar e sistematizar as leis, de modo a validar
mais de um dispositivo do ordenamento juridico, sem eliminar os demais que tratam do
mesmo caso. Por meio desta teoria temos uma margem de coordenagdo de normas para
melhor forma de instrumentalizar o direito. Claudia Lima Marques, quanto aos

fundamentos extraidos das licdes de Erik Jaymes, expoe que:

O uso da expressao do mestre, ‘dialogo das fontes’, ¢ uma
tentativa de expressar a necessidade de uma aplicagdo
coerente das leis de direito privado, coexistentes no sistema.
E a denominada ‘coeréncia derivada ou restaurada’
(cohérence dérivée ou restaurée), que, em um momento
posterior a descodificagdo, a topica e a microrrecodificagdo,
procura uma eficiéncia ndo hierarquica, mas funcional do
sistema plural e complexo de nosso direito contemporaneo, a
evitar a ‘antinomia’, a ‘incompatibilidade’ ou a ‘ndo
coeréncia’?.

No vox populi o didlogo ¢ a antitese do duelo, enquanto neste temos a
coercdo e a supressdao da vontade de um sobre o outro, resultando em modelo inico, no
sentido contrario, o didlogo procura dar espago as divergéncias, na coexisténcia de mais
de um modo de ser. Segundo as licdes de Erik Jaymes, a teoria do didlogo das fontes
tem os aspectos do dialogo em razdo deste expressar a relacao “di + a = dois ou mais, e,

o logos = logica ou modo de pensar’"

. Desta forma ha aplicacdo de duas normas,
permitindo ao mesmo caso, uma analise mais favoravel, ocorrendo a aplicagdo conjunta,
uma vez que as normas nao se anulam.

A metodologia permite a coeréncia de modo a posteriori da codificacdo e

ndo a priori, uma vez que a relagdo publico e privado se faz reinterpretada articulando

3IMARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno. O novo direito privado e a protecdo dos vulnerdveis.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 82.

30JAYMES, Erik. Identité culturalle et integration: le droit internacional prive postmoderne. Recueil
des Cours de I’Academie de Droit International de la Haye. V.2 Kluwer: Dooorderecht, 1955, p. 259.
Apud: MARQUES, Claudia Lima. Manual de direito do consumidor. In: Antonio Herman V. Benjamin,
Claudia Lima Marques e Leonardo Roscoe Bessa. Sao Paulo: Ed. RT, 2009, p. 89.

¥10p. cit., p. 90.
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principios constitucionais as leis posteriormente elaboradas, em hermenéutica ao
sistema infraconstitucional pés-constitucionalizagio®*.

A ordem constitucional assegura valores extraidos de seus principios que
devem ser aplicados as regras infraconstitucionais, nesta relagcdo publico e privado, os
mecanismos de estabelecimento de filiagdo podem ser coordenados de modo nado
excludente e sim em uma relagdo aditiva, trazendo seguranga juridica pela validagio da
opcdo que melhor assegure a eficacia de direitos fundamentais nas relagdes privadas.

A crise do Direito na pés-modernidade esta na relagao aditiva que se faz na
liquidez e na dindmica das relagdes privadas que demandam a elaboragao de novos
sistemas que sustentem a realidade fatica. A descodificagdo, como movimento
descendente, implica em pluralismo de normas, em que surgem legislagdes especiais
disciplinando a mesma matéria, neste contexto, sistematiza-las, segundo o didlogo das
fontes, significa o encontrar do consenso dentro dos sistemas que nos deparamos no
inchaco legislativo.

Uma vez que a variedade de opgdes traz dificuldades de visualizagdo da
sistematizacdo da norma, a funcionalidade do didlogo das fontes esta em articular
principios para aplicacdo das regras diante as possiveis saidas que o ordenamento
oferece. Para se obter o consenso diante a multiplicidade de escolhas, ¢ necessario
recuperar o senso direcional do sistema, o que se faz de acordo com a resposta extraida

da primazia estabelecida por principios**>. O principio da fun¢do social da familia, na

392Quanto a codificagdo, Ricardo Luiz Lorenzetti coloca que: “Um c6digo no direito privado deve ser um
produto desenvolvido no contexto de descodificagcdo e deve ter um sistema que articule principios e
valores de todas as outras regras existentes nos microssistemas que regem no sistema legal. (...) Nesse
contexto, a coeréncia ndo ¢ mais legislativa a priori, mas judicial e a posteriori. Assim, tanto o advogado
quanto o juiz t€m de trabalhar a constituicdo, as leis, os tratados, a jurisprudéncia, os decretos e
regulamentos de agéncias especiais em cada caso.” (LORENZETTI, Ricardo Luiz. A codificacdo do
direito privado no século XXI. In: JAEGER JUNIOR, Augusto; REVERBEL, Carlos Eduardo Dieder,
MARTINI, Sandra Regina. (orgs). O movimento do saber: uma homenagem para Claudia Lima Marques.
Porto Alegre: Ed. RJR,2017, p. 54-55 (51-61).)

393Para Erik Jaymes, segundo os apontamentos de Claudia Lima Marques, o método da Teoria do Dialogo
das Fontes, pressupde que: “o direito como parte da cultura dos povos muda com a crise da pos-
modernidade. O pluralismo manifesta-se na multiplicidade de fontes legislativas a regular o mesmo
fato, com a descodificacdo ou a implosdo dos sistemas genéricos normativos (‘Zersplieterung’),
manifesta-se no pluralismo de sujeito a proteger, por vezes difusos, como o grupo de consumidores
ou os que se beneficiam da proteg¢do do meio ambiente, na pluralidade de agentes ativos de uma mesma
relagdo, como os fornecedores que se organizam cadeia e em relagdes extremamente
despersonalizadas. Pluralismo também na filosofia aceita atualmente, onde o didlogo ¢ que legitima
o consenso, onde os valores e principios tém sempre uma dupla fungdo, o ‘double coding’, ¢ onde os
valores sdo muitas vezes antindmicos. Pluralismo nos direitos assegurados, nos direitos a diferenca e
ao tratamento diferenciado aos privilégios dos ‘espacos de exceléncia’.” (JAYMES, Erik. Identité
culturalle et integration: le droit internacional prive postmoderne. Recueil des Cours de I’Academie de
Droit International de la Haye. V.2 Kluwer: Dooorderecht, 1955, p. 259. Apud: MARQUES, Claudia
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concepgao civil-constitucional das relagdes de parentesco de filiagao, esta de acordo
com a ordem de valores constitucionais que asseguram o principio da afetividade,
ensejando didlogos com a ordem infraconstitucional para que este se estabeleca.

Para Erik Jaymes, encontram-se trés tipos de dialogos das fontes: 3

a) o dialogo sistémico da coeréncia, em que se busca uma base conceitual
de uma lei para outra, evitando a sobreposicao, em uma ordem teleoldgica

do fundamento da norma;

b) o dialogo de complementaridade, em que uma incidéncia complementar,
de modo direto, ou subsidiario, de forma indireta, evitando-se a revogagao

ou ab-rogacdo das normas, em que a norma seria retirada do sistema;

¢) o dialogo de coordenagdo e adaptagdo sistematica ou de influéncias
reciprocas, em que a norma especial passa a influenciar na norma geral,

atribuindo critérios hermenéuticos.

A coeréncia substancial de conceitos, a complementaridade de institutos e
adaptacao sist€émica das normas gerais do Codigo Civil as microssistematizagdes que
surgem sobre a parentalidade socioafetiva se fazem necessarias no atual quadro em
matéria de filiagdo, as margens dos novos paradigmas parentais, fragmentado por
pareceres, resolucdes e suportes normativos. Diante da amplitude de mecanismos que
surgem no reconhecimento da filiagdo socioafetiva, devemos buscar a integragdo do
sistema, recuperando o senso juridico — do principio da parentalidade responsavel e do
principio do melhor interesse das criancas — restaurando os aspectos funcionais que se
fazem presentes na criagdo, educagdo e assisténcia da familia. Para tanto, ¢ necessario a
elabora¢do de normas que restaurem o principio superior, incorporando em sua carga

decisoria a tdbua axiologica constitucional®®.

Lima. Manual de direito do consumidor. In: Antonio Herman V. Benjamin, Claudia Lima Marques e
Leonardo Roscoe Bessa. Sao Paulo: Ed. RT, 2009, p. 89.)

3%Q0p. cit., p. 108.

3SAVILA. Humberto. Teoria dos principios: da defini¢io e aplicacio dos principios juridicos. Sdo
Paulo: Malheiros, 2007 p. 172. Segundo o autor: “Os subprincipios e regras sdo tanto melhor
fundamentados quanto mais intensamente eles forem suportados pelos principios superiores. Com base
em categorias epistemologicas, desenvolvidas por Carnap para a confirmagdo e corroboragdo de
enunciados, pode-se aqui atingir a questdo principal tratada: a direta e a indireta
“recondutibilidade”(Zuruckfuhrbakeit), de uma norma a um principio superior, que possui significado
fundamental em determinado sistema juridico, faz com que todas as normas obtidas por meio de uma
vinculagdo sintatica ou semantica incorporem o mesmo significado juridico da norma superior. A relacio
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A convivéncia sistémica das diferentes modalidades de reconhecimento de
filiacdo nos traz uma relagdo de complementaridade destes institutos que surgem neste
processo de implosdo normativa que visa abarcar a parentalidade socioafetiva. Temos
meios alternativos de estabelecimento da filiacao socioafetiva, como exemplo, a adogao
unilateral, quando comparada ao reconhecimento extrajudicial da filiacdo socioafetiva,
embora ambos constituam a via unilateral do estado de filiacdo socioafetivo, hé outras
margens para seus efeitos juridicos quanto a familia natural. Também, nesta
coordenagao de institutos, encontramos o preenchimento de efeitos juridicos da posse-
de-estado, com exemplo, ao passo que o reconhecimento extrajudicial da filiagao
socioafetiva ¢ assegurado em razdo da posse-de-estado, em contrapartida, este mesmo
paradigma, acaba por regulamentar a inexisténcia de parentalidade socioafetiva no
convivio social com padrinhos e madrinhas.

Os microssistemas que se formaram estdo por assegurar, por meio das
regras, os direitos e garantias fundamentais ao individuo, segundo o acolhimento
doutrinario e jurisprudencial dos efeitos juridicos da parentalidade socioafetiva.
Concretizar a dignidade da pessoa humana, em uma concepgao civil-constitucional, ¢
trazer eficacia aos direitos e garantias fundamentais ao individuo nas relacdes privadas,
sendo necessario impor a precisdo que afaste a duplicidade de interpretagdes. Nao se
trata da eficacia horizontal dos direitos e garantias fundamentais, mas da eficacia
sist€émica. Superar os paradigmas classicos da origem biologica e adequar ao contexto
atual ¢ um processo hermenéutico para convivéncia harmonica do sistema juridico, o
que requer do sistema os pontos de ligacdo que afastem dividas sobre os critérios de
reconhecimento de filiagdo, devendo ser estabelecida a coeréncia substancial de
conceitos do Codigo.

O cddigo esta enfraquecido pela falta de adequacao aos novos paradigmas
da jurisprudéncia, o que nos faz revisitar artigos juridicos que demandam a
recodificagio parcial do Codigo Civil de 2002. E preciso reformular dispositivos que
assegurem a entrada das microssistematizagdes no Codigo Civil de 2002. Os pontos
cruciais para abertura sistémica, a exemplo da posse-de-estado de filiagao socioafetiva,
dos direitos aos arranjos familiares por pessoas do mesmo sexo e¢ dos direitos a
pluriparentalidade, na coexisténcia do vinculo biologico ao socioafetivo, ndo estdo

contidos no Cédigo Civil de 2002.

de dependéncia da norma a um principio fundamental faz com que esta norma, relativamente a outras
normas, ganhe o significativo normativo de seu fundamento”.
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O Cddigo ¢ o guia ao cidadao para o exercicio de sua cidadania, € por meio
da codificacdo que as margens do preconceito em sociedade desaparecem pela moral

implicita ao teor das normas®®

. A finalidade da recodificac@o ¢ criar um sistema mais
compacto para sua aplicabilidade, em fornecer o mapa para o aplicador da lei encontrar
o melhor caminho, o que pode ser alcangado por meio de pequenos acréscimos
legislativos que fazem uma ponte para os suportes normativos que estdo sendo
elaborados no dmbito da competéncia regulamentar do Poder Judiciario.

O ordenamento brasileiro ndo tem o Poder Legislativo legiferante de acordo
com a dinamica da jurisprudéncia. Conforme veremos em estudos comparados aos
ordenamentos dos paises estrangeiros, o reconhecimento dos direitos das categorias
minoritérias, a exemplo dos casais de mesmo sexo, tem reflexos imediatos na elaboragao
de leis infraconstitucionais pelo Poder Legislativo, tanto em reformas do Cddigo Civil,
quanto a elaboracao dos microssistemas que o complementa.

As inovagdes legislativas quanto aos novos paradigmas parentais, para que
ganhem eficacia social, ndo podem ficar sem que tenhamos referéncia no Codigo Civil
de 2002. Seus impactos legislativos devem vir assegurados de modo que o codigo esta
a alinhar a sistematizac¢ao, em regras que proporcionem a abertura de chaves de acordo
com os seus critérios juridicos, como exemplo e escopo desta andlise, a verdade
socioafetiva no art. 1.593 do CC/2002. Ao passo da ordem juridica que vem sendo
abarcada na jurisprudéncia quanto a posse-de-estado de filiagdo, devemos trazer ao
codigo alteragdes de suas regras, de modo a assegurar o conhecimento ao cidadao leigo,
pois o Cddigo ¢ a fonte primaria de conhecimento, estabelecendo o senso juridico dos

principios da ordem constitucional.

396BITTAR, Eduardo C. B. Democracia, Justica e Emancipagdo Social — reflexoes filosdficas a partir do
pensamento de Jurgen Habermas. Sao Paulo: Ed. Quarter Latin, 2013, p. 594. Ao discorrer no capitulo
Justica, Reconhecimento e Inclusdo, nos traz que: “a sensibilidade teérica de Axel Honneth parte da
percepcao de que a gramatica moral dos conflitos sociais somente pode ser compreendida a partir do
momento em que se percebe que a luta social ¢ também, em grande parte, uma luta por reconhecimento
(Annerkenug) (...) Para Honneth, a teoria critica da sociedade tem de recuperar essa dimensdo da acdo e
do conflito social dos sujeitos. O ponto de partida, reside, portanto, no fato que, nas relagdes
comunicativas, ha uma suposigdo basica de reconhecimento social: os sujeitos alimentam a expectativa
normativa de serem reconhecidos em sua identidade particular e coletiva. Nesse sentido, o pressuposto
de toda ag¢do comunicativa consiste na aquisi¢do do reconhecimento reciproco”.

205



4.2) Quadro sindtico comparativo do reconhecimento extrajudicial da filiacao
socioafetiva com o apadrinhamento afetivo e o financeiro

Aspectos juridicos

Do reconhecimento
extrajudicial da filiacao
socioafetiva

Do apadrinhamento afetivo
e o financeiro

Conceito

Procedimento administrativo
em balcdo de cartério de
Registro Civil de Pessoas
Naturais que visa apurar €
reconhecer o vinculo de
filiacdo exteriorizado
socialmente ¢ de modo estavel.

Medida que visa estabelecer e
proporcionar a crianga € ao
adolescente vinculos externos
a institui¢do para fins de
convivéncia familiar e
comunitéria e colaboracao
com o seu desenvolvimento
nos aspectos social, moral,
fisico, cognitivo, educacional
e financeiro.

Competéncia normativa

103-B, § 4°, 1 ¢ 111, 236§ 1°da
CF e arts. 30, XIV, 37 ¢ 38 da
Lei n.8.935/1994

Art.24, inc. XV da CF e art.
19-B§5° do ECA

Fundamento legal

Art. 227 da CF, art. 10 inc. II

art.1.593 € 1.609 do CC e Prov.

n°63/2017 e n°83/2019 do CNJ

art.227, art.4° da CF e art. 19-
B do ECA

Reconhecimento do
vinculo de parentesco

Ato volitivo do declarante que
reconhece e do reconhecido
que consente na estrutura da
posse-de-estado de familia
socioafetiva para o vinculo
juridico de filiagao

Nao hé relacdo de parentesco
em grau de parentesco civil,
estando descaracterizada a
posse-de-estado de filiagao
socioafetiva pela posicao dos
padrinhos e madrinhas na
estrutura familiar

Alteragdes no termo do
registro de nascimento

Ato de averbacao no cartdrio
de Registro Civil de Pessoas
Naturais, sem constar a origem
da natureza de parentesco

Nao altera o termo de registro
de nascimento, nao sendo ato
de averbacao
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Efeitos sobre o poder

familiar

Constitui o poder familiar
sobre o reconhecido, sem que
sejam destituidos do poder
familiar os ascendentes de
natureza consanguinea, com
margens ao exercicio diante da
pluriparentalidade.

Nao afeta o poder familiar, o
qual permanece com a familia
natural.

Formas de Constituigao

Escritura publica, testamento e
escrito particular em balcdo de

A forma varia conforme o
procedimento adotado nas

cartorio. regras elaboradas pelos
Tribunais.
Legitimidade ativa Maiores de 18 anos, com | Maiores de 18 anos,

diferenga de idade de 16 anos
para o reconhecido. Nao cabe
aos irmaos e avos.

independente da diferenca de
idade com o beneficiado com
o0 apadrinhamento.

Legitimidade passiva

Faixa etaria de 12 anos ou mais

Criancas ou adolescentes
recolhidos ao acolhimento
institucional, independente da
faixa etaria, devendo
privilegiar aqueles com pouca
probabilidade de reinsercao
em uma estrutura familiar.

Da fiscalizacao do
Ministério Publico

Anuéncia dos representantes
legais, consenso do maior de 12
anos e intervencdo obrigatoria
do Ministério Publico para os
menores de idade

Participagdao do Ministério
Publico como fiscal da
protecao infantojuvenil

Ato irrevogavel, salvo vicio de

Estipulado mediante prazo

Revogabilidade consentimento, fraude ou
simulagdo
Efeitos juridicos Todos os efeitos juridicos Efeitos juridicos variam

consequentes do vinculo de
filiacdo, como exemplos, 0s
direitos aos alimentos,
sucessorios e previdenciarios

conforme os termos assumidos
na condi¢do de padrinho e
madrinha, como exemplo,
podera ser convencionado
uma pensao alimenticia
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CAPITULO 5 - DA FILIACAO SOCIOAFETIVA NO DIREITO COMPARADO
ESTRANGEIRO

5.1) Da hospitalidade da lei estrangeira e a ordem publica do direito nacional no
direito a filiacao

O pluralismo das familias no mundo globalizado e o processo de
acolhimento das familias quanto a cultura e os valores proprios de sua origem, no plano
do direito internacional privado, ocorre diante o processo de imigragdo, na chegada de
uma pessoa para outra territorialidade. Como exemplo, desde a época da Grécia Antiga,
a concessdo de direitos para ordem de familia encontrava limites ao exercicio da
cidadania em razao das diferencas de origem territorial. Para os gregos antigos, o modo
diferenciado de viver dos estrangeiros resultava em termos de ‘“hospitalidade”,
expressdo que significava o respeito pelo outro em suas praticas e valores, no respeito
as diferencas®”’.

Na cultura grega havia limites aos estrangeiros as instituicdes proprias do
cidadao grego que, por vezes, chegava a reduzir aqueles a condicao de objeto. Hoje, no
contexto plural das familias, os limites ao status de familia decorrem das leis proprias
de cada pais, encontrando obstaculos juridicos que ndo sdo relativizados por causa do
ordenamento interno de cada pais. A tolerancia, implicita no que devemos entender por
hospitalidade, em razao das leis de ordem publica, ndo ocorre, o que acaba por mitigar
o status pessoal das relagdes familiares, no direito a familia®®.

O processo imigratorio que ocorreu no territorio brasileiro apds a Segunda
Guerra Mundial, foi uma aculturagao de diversos povos imigrantes, resultando em
comunidades. O entdo chamado Codigo Bustamante determinou a aplicagdo da lei do
domicilio para determinagdo do status pessoal e a lei do domicilio do chefe da familia
para as normas de regéncia das relagdes familiares. Como resultado, o dia a dia destes
imigrantes era marcado por descobrir o que deveria ser apreciado de acordo com a lei
local, como exemplo, a estabilidade de seus casamentos e o grau da capacidade de
direito e de fato quanto aos atos da vida civil variavam conforme a cidadania, pois ao
italiano que se casasse com uma japonesa, a noiva seria submetida ao regime do

domicilio do chefe de familia.

3"MONACO, Gustavo Ferraz de Campos. Cultura e direito internacional privado: o lugar da

hospitalidade, da tolerancia e do pluralismo. In: Direito na lusofonia: direito e novas tecnologias. Braga:
Escola de Direito da Universidade do Minho, 2018, p. 128.
39%0p. cit., p. 130.
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A lei naquele momento, em seus critérios, voltava-se ao processo gradativo
de afirmac¢ao da ordem nacional, de modo a eliminar aplicacdo das leis dos outros paises,
o que forcava o desapego de suas tradi¢des, que passaram a se manter unicamente dentro
dos seus lares. Os membros das familias foram obrigados a repensar o direito a familia.
Gustavo Ferraz de Campos Monaco, ao discorrer sobre esta transi¢do que ocorrera no

contexto do direito internacional privado, nos traz que

Tratava-se, também, a mudanca da conexdo, de uma mudanca
no modo de encarar a hospitalidade para com o estrangeiro. De
uma hospitalidade formal, representada pela admissdo em solo
nacional ¢ com respeito a seu desejo de buscar melhores
oportunidades que as vivenciadas em sua terra de origem,
passava-se a uma hospitalidade material, com atribuigdo de
direitos idénticos aos que eram garantidos aos demais membros
da populacdo. Uma tnica sociedade formada por nacionais e
estrangeiros aqui acolhidos e um mesmo arcabougo normativo
de direitos e obrigagdes uniformes.

Todo cambio, todavia, tem um prego.

A imposicao arbitraria de um unico direito material a todos os
habitantes do Estado Novo, em 1942, pode ter obrigado os
membros das comunidades de imigrantes a repensar seu modo
de organizagdo familiar. Com a intenc¢do de tornar uniforme a
legislacdo material aplicavel em matéria de personalidade,
capacidade, nome ¢ direitos de familia, tera sido licito ao Estado
brasileiro modificar de um momento para o outro as normas
aplicaveis a tais aspectos da vida civil**”.

Diante da diversidade de culturas que ocorre no plano internacional, esta
diversidade, em si, ja nos revela que os valores culturais residem em aspectos relativos,
pois uma cultura ¢ sempre relativizada quanto a outra. Em aspectos proprios que se
somam no contexto pluralista, surge o didlogo intercultural sobre a dignidade da pessoa
humana, os critérios de reconhecimento de uma cultura local e o resguardo de seus
valores no mundo globalizado.

O reconhecimento da diversidade, como wvalor juridico do
multiculturalismo, advém do direito a igualdade, em que estd implicito o direito a
diferenca, a ndo discriminagdo. Para tanto os Direitos Humanos — como o fundamento
¢ético previsto nos tratados internacionais — tem sido invocados para uma concepgao
intercultural dos direitos no processo de reconhecimento do status pessoal nas relagdes

familiares, na socializacao das familias diante o contexto transnacional.

3990p. cit., p. 131.
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Boaventura de Souza Santos, diante dos entraves culturais e a necessidade
de encontrar a regulagdo social das tensdes da modernidade quanto ao Estado-nagdo,
ressalta que no sistema internacional cada pais deve caminhar em sentido da
emancipagdo social, assegurando sua cultura, sua soberania, a fins de nao haver a
supremacia de uma na¢ido*”. Porém, ocorre que, ao passo que os direitos humanos
despertam aspiragdes universais, estas também podem levar a globalizagdo marcada por
aspectos hegemonicos, hipdtese que tem gerado preocupagdes € movimentos sociais
que visao lidar com a questio de modo oposto, em uma globalizagdo contra-
hegemonica. Neste contexto, Boaventura de Souza Santos, como saida a este processo

de imposi¢do de valores vindos de uma ordem no plano internacional, expde:

A minha tese ¢ que, enquanto forem concebidos direitos
humanos universais em abstracto, os direitos humanos tenderdo
a operar como localismo globalizado e, portanto, como uma
forma de globalizagao hegemonica. Para podermos operar como
uma forma de cosmopolitismo insurgente, como globalizacao

contra-hegemonica, os direitos humanos tem de ser

reconceptualizados como interculturais*’!.

Voltando-se ao multiculturalismo emancipatoério, conclui que este reside na
o - . o )
pré-condicdo de uma relagdo equilibrada e mutuamente potenciadora entre a
competéncia global e a competéncia local, os dois atributos de uma politica contra-

29402

hegemonica de direitos humanos de nosso tempo Quanto aos aspectos

transnacionais que necessariamente ensejam a intervencdo no plano do direito
internacional, o autor se refere a estes como “patriménio comum da humanidade” 4%
Tratam-se de temas que reportam ao globo em sua totalidade, tais como a
sustentabilidade dos aspectos ambientais, a exemplo da camada de ozbnio, da
preservacao da Antartida, biodiversidade marinha, dentre outros. Estas questdes nos

remetem a preservagdo das geracdes presentes e futuras, portanto sdo resguardadas em

nome da humanidade.

40SANTOS, Boaventura de Souza. Para uma concepgdo intercultural dos direitos humanos. In:
SARMENTO, Daniel; IWAKAWA, Daniela; PIOVESAN, Flavia (coords). Igualdade, diferenca e
direitos humanos. Rio de Janeiro: Lumen luris, 2008, p. 3.

401 Op. cit., p. 13.

402 Qp. cit., p. 13.

403 Op. cit., p. 12.
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Flavia Piovesan ao discorrer sobre o tema “Igualdade, Diferenga e Direitos
Humanos: perspectiva global e regional” ressalta a necessidade de didlogo global e inter-
regional no que propde “revisitar a concepcao da igualdade a luz do direito a diferenca
e do direito ao reconhecimento de identidades” ***. Ressalta a autora que as viola¢des

que marcam a construcao dos direitos humanos tem

como fundamento a dicotomia do “eu versus o outro”, em que a
diversidade era captada como elemento de aniquilar direitos.
Vale dizer, a diferenga era viabilizada para conceber o “outro”
como um ser menor em dignidade e direitos, ou, em situagdes
limites, um ser esvaziado mesmo de qualquer dignidade, um ser
descartavel, um ser supérfluo, objeto de compra e venda (como
na escravidao) ou de campos de exterminio (como o nazismo).
Nesta diregao, merecem destaque as violagdes da escravidao, do
nazismo, do sexismo, do racismo, da homofobia, da xenofobia
e de outras praticas de intolerancia. Como leciona Amartya Sen,
‘identity can be source of richness and warmth as well as of

violence and terror’405. 406

O dialogo intercultural sobre direitos humanos, conforme colocado acima,
assenta-se ndo apenas em um reconhecimento formal, como surgira ap6s o nazismo, no
que se clamavam em aspectos abstratos o direito a igualdade, mas sim em um
reconhecimento material, que faz do individuo sujeito de direitos, em resposta especifica
as suas condi¢des pessoais. Vejamos que o direito a igualdade e a ndo discriminagdo ¢
fundamental ao direito a familia, devendo serem acentuados os aspectos normativos do
ordenamento nacional, assegurando as interfaces dos direitos da personalidade, na

autonomia existencial do individuo.

Voltando-se ao direito a igualdade, Flavia Piovesan nos traz que

404PIOVESAN, Flavia. Igualdade, diferenca e direitos humanos: perspectiva global e regional. In:
SARMENTO, Daniel; IWAKAWA, Daniela; PIOVESAN, Flavia (coords). Igualdade, diferenca e
direitos humanos. Rio de Janeiro: Lumen luris, 2008, p. 47.

4050p. cit., p. p 48. Apud: Amartya Sem. Identity and violence: the illusion of destiny. New Y ork/London:
W.W Norton & Company, 2006, p. 4.

406Qp. cit., p. 48.
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Destacam-se, assim, trés vertentes no que tange a concepgao da
igualdade: a) a igualdade formal, reduzida a férmula “todos sdo
iguais perante a lei”’(que, ao seu tempo, foi crucial para aboli¢ao
de privilégios); b)igualdade material, correspondente ao ideal de
justica social e distributiva (igualdade orientada pelo critério
socio-econdmico); ¢ c¢)igualdade material, correspondente ao
ideal de justica enquanto reconhecimento de identidades
(igualdade orientada pelo critérios de género, orientagdo sexual,
idade, raca e etnia e demais critérios).

Conclui a autora que

A oOtica material objetiva construir e afirmar a igualdade com
respeito & diversidade. O reconhecimento de identidades e o
direito a diferenca é que conduzirdo a uma plataforma
emancipatoria e igualitaria. A emergéncia conceitual do direito

4

a diferenga e do reconhecimento de identidades é capaz de
refletir a crescente voz dos movimentos sociais e o surgimento
de uma sociedade civil plural e diversa no marco do pluralismo.

O direito a igualdade e a ndo discriminagdo ¢ encontrado nos mais diversos
tratados internacionais em protecao dos direitos humanos, servindo as coordenadas de
solucdo de conflitos no plano do direito internacional privado, em uma relagdo com o
direito interno de cada pais. Quanto a convivéncia do sistema global ao lado do regional,
com base nos estudos da Comission to Study the Organization of Peace*"’, afirma Flavia

Piovesan que estes nio sdo dicotdmicos, mas, ao revés, sdo complementares.**

407 Op. cit. p. 62. Segundo to Study the Organization of Peace “Pode ser afirmado que o sistema global e
o Sistema regional para a promoc¢do e protecdo dos direitos humanos nfo sdo necessariamente
incompativeis, pelo contrario, sdo ambos uUteis e complementares. As duas sistematicas podem ser
conciliadas em uma base funcional: o contetido normativo de ambos os instrumentos internacionais, tanto
global como o regional, deve ser similar em principios e valores, refletindo a Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos, que ¢ proclamada como um c6digo comum a ser alcangado por todos os povos e todas
as Nagdes. O instrumento global deve conter um parametro normativo minimo, enquanto o instrumento
regional deve ir além, adicionando novos direitos, aperfeicoando outros, levando em consideracdo as
diferencas peculiares em uma mesma regido e outra. O que inicialmente parecia ser uma dicotomia — o
sistema global e o sistema regional de direitos humanos — tem sido solucionado satisfatoriamente em uma
base funcional”. (Regional promotion and protection of human rights: twenty-eigth reporto of
Commission to Study the Organization of Peace, 1980, In: Henry Steiner, material do curso internacional
Law and Human Rigths, Harvard Law School, 1994.)

408 Op. cit. p. 62. Segundo Flavia Piovesan: “os diversos sistemas de prote¢do dos direitos humanos
interagem em beneficio dos individuos protegidos. O proposito € a coexisténcia de distintos instrumentos
juridicos — garantindo os mesmos direitos — no sentido de ampliar e fortalecer a protecdo dos direitos
humanos.
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Mirelle Delmas-Marty e Marie-Laure Izorche, ao discorrem sobre as
margens nacionais de apreciagcdo do direito quanto a validade internacional, abordando
a hipotese de um direito comum pluralista, nos trazem o pluralismo dentro de uma
justaposi¢ao, em que a perda da margem nacional implica em uma ruptura para uma
ordem comum. A margem nacional, como uma medida para se enquadrar uma posigao,
se d4 em razao do proprio reconhecimento de um sistema internacional, na relagdo entre
Estados*®.

Neste contexto, o método comparativo do direito de um Estado ao outro,
identificando diferencas, demonstra a necessidade de se harmonizar as tensdes em o
processo de unificacdo. Todavia, ndo basta comparar, pois isto apenas elenca
divergéncias, héd a necessidade de caminhar para o “pluralismo razoavel” ou, conforme
colocam as autoras, para o “pluralismo ordenado” *!°. Como saida ao processo de
justaposicao, na harmonizagdao de um direito comum, as autoras recorrem a figura do
mosaico, em que had espacos e lugares identificados, sem que haja a perda da
individualidade pela justaposi¢dao, em um jogo de sistemas para sua realizacdo sem que
haja a desordem.

Hugues Fulchiron, professor e diretor no Centro de Direito da Familia na
universidade de Jean Moulin Lyon, da Franca, voltando-se a questdo de um direito
comum internacional, nos traz a relagdo da ordem publica interna de cada pais com os
aspectos universais dos direitos fundamentais, em que temos a necessidade de conciliar
estes na coordenagdo dos sistemas e reparti¢des de competéncia. Ha de se adaptar o jogo
de valores dos direitos fundamentais as coordenadas internas do sistema de cada pais.
Segundo seus apontamentos, ressalta que, apesar do direito internacional estar

acostumado com o pluralismo da familia, a imposi¢ao dos direitos fundamentais pode se

YDELMAS-MARTY, Mireille; IZORCHE, Marie-Laure. Marge nationale d’appreciation et
internationalization du droit: refléxions sur la validité formelle d’un droit commun pluraliste. Revue de
Droit de Macgill, 2001, p. 925. Segundo as autoras: “C’est pour quoi la notion de marge est au coeur des
systémes de droit. D¢s lors que I’on congoit ceux-si, a I’intersection des théories déductives et inductives,
comme des ensembles de normes dont le sens est detérminé par une pluralté d’acteurs (émeteurs,
récepteurs et communauté qui inspire les uns et les autres) qui beneficient d’une certaine latitude, d’um
certain jeu, on comprend que la marge soit constamment présente, tant em droit interne qu’em droit
internacional.”

410 Op. cit. p. 928. Como referéncia: “Pour en sortir, la methode comparative,qui permet de répeter les
points de resistance en soulignant les divergences et ouvre la voie de I’harmonization en réveilant le
convergences, est donc nécessaire, et ce dans tous les cas de figures. (...)Si la methode comparative est
nécessaire, ele n’est pas suffisante.(...) Au dela de la notion de ‘pluralisme rasoinable’ lancée par J. Rawls

59

qui founde ce pluralisme sur ‘un consensus par recoupement’, nous sugérons celle ‘pluralisme ordenée’.
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mostrar subversiva e perturbadora na medida em que ha o paradoxo dos direitos
universais com a afirmacdo de um direito comum*!!,

Como exemplo narrado por Fulchiron, temos o julgado da Corte de Cassacao
da Franga que veio permitir o divorcio na Justica francesa quando pleiteado por duas
esposas de um cidaddo marroquino ¢ a lei aplicavel pela Convengdao Marroquina nao
permitia pedir o divércio, negando a mulher o direito a repudia do marido. Levando em
consideracdo os direitos fundamentais, assegurando as obrigagdes alimentares, foi
concedido o direito ao divorcio no territorio francés, todavia, 0 mesmo ndo ocorrera
segundo as Cortes marroquinas, gerando duas situagdes diferentes em paises distintos
quanto ao status de familia. Em fundamento das cortes marroquinas, havia a
interpretacdo que o principio da igualdade, em sua légica cultural, ndo seria alcangado
pela possibilidade do divorcio, ou seja, o divorcio estaria contra aos valores da igualdade
quando vistos no territério marroquino*!?.

O direito a igualdade entre 0 homem e a mulher ¢ um ponto de impacto na
Conven¢ao Européia de Direitos Humanos — CEDH, em que a légica das decisdes se
baseia em afirmagdes em direitos fundamentais ao individuo. Todavia, segundo Hugues
Fulchiron, as convengdes e tratados internacionais, ao disciplinar blocos de direitos
fundamentais, trazem ao aplicador da lei conceitos vagos que visam apenas formar o
minimo para a decisdo. Assegura-se a ingeréncia dos direitos fundamentais e seus
aspectos abstratos, cabendo ao aplicador da lei recorrer aos conceitos abertos
indeterminados que vem por formar o bloco de legalidade para aplicagdo indireta.
Observa o autor que alguns doutrinadores defendem que a ordem juridica das
convengoes e tratados internacionais vem compor o que poderia ser chamado de “ordem
publica do direito internacional privado”, o que faz questionar os aspectos de um direito

publico absoluto que est4 a se erguer por meio dos direitos fundamentais*!>.

41 FULCHIRON, Hugues. Droits fondamentaux et régles de droit international privé: conflits de droit et
conflits de logique? L’exemple de égalité des droits et responsabilité des époux au regard du mariage,
durant le mariage el lors de da dissolution. In: SUDRE, Fréderic (dir.). Le droit au respect de la vie de la
familiale au sens de la Convention europénne des droits de I’homme. Actes du coloque des 22 et 23 mars
de 2002 organisé par I’insititut de droit européen des droits de I’homme (UMR. CNRS. 5415). Faculté de
droit de I’Université Montpellier I, p. 355.

412 Op. cit., p. 364.

413 0p. cit., p. 361. Como referéncia: “Le dynamisme propre aux droits fondamentaux conduit tout d’abord
a s’interroger sur les conditions de leur intervention. Selon certains, les droits fondamentaux, en raison
de leur nature et de leur source (notamment lorqu’ils trouvent leurs raciness dans la Constituition ou dans
les traités internationaux), doivent étre garantis a tous. Il n’y pas lieu de s’interroguer sur la loi
éventuellement applicable: dés lors que son ordre juridique reconnait le droit en cause, le juge, s’il est
compétent, doit le mettre en oeuvre et garantir en garantir le respect. Cette application directe des droits
fondamentaux, qui reapproche de la categorie des lois de police, est treés discutée en doctrine. En toute
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Voltando-se a amplitude que os direitos fundamentais no plano internacional
podem afetar prejudicialmente o ordenamento interno de cada pais, o autor destaca que
se fazem presentes dois instrumentos de controle na coordenagado dos sistemas juridicos:
a ordem publica e as convengdes internacionais. Tanto um como o outro sao afetados
pelos direitos fundamentais. Quanto a ordem publica e os impactos dos direitos
fundamentais sobre esta, “a ordem publica representa o instrumento de defesa contra
normas estrangeiras e principios fundamentais do pais em questdo” 14,

Outro ponto relevante trazido pelo autor quanto a coordenacao de sistemas
estrangeiros ¢ a necessidade de se observar suas consequéncias juridicas, pois ha uma
légica da norma relacionada aos aspectos culturais da origem do individuo. A
dificuldade de se lidar com o que ¢ idealizado na cultura estrangeira ¢ um ponto de
relativizagdo da norma em que os direitos fundamentais atuam. Logo, conforme as
colocagdes de Hugues Fulchiron, deverd ser feita a aplicagdo pragmatica, do caso
concreto, em que se apuram os reflexos no ordenamento interno do pais, a exemplo do
caso mulgumano, nos direitos aos alimentos*!>.

A outrora designada Lei de Introdugao ao Codigo Civil — LICC, passou a
nova terminologia intitulada Lei de Introdugcdo as Normas do Direito Brasileiro —
LINDB, Decreto Lei n® 4.657/42. A lei possui aplicagdao ndo apenas ao ramo do Direito
Civil, mas a todo o ordenamento juridico do direito privado e do direito publico. Posta a

soberania estatal prevista no art. 1° da CF, a norma juridica brasileira deve ser aplicada

segundo as fronteiras geograficas (locus regit actum). Devido aos aspectos do

hypothese, elle ne pourrait étre qu’excepcionnelle, car comme le souligne le professeur Pierre Mayer, ‘en
raison du caractére extremement vague de leur formulation (méme compte tenu des precisions qu’apporte
la Cour de Strasbourg) er du qu’ils constituent seulement un minimum, les droits de I’homme ne sont pas
susceptible en général de fournir une solution au probléme de droit substantial pose’. Dans la plupart des
cas, le respect des droits fundamentaux suppose que soient déterminées dans un premier temps les norms
substantielles applicables et que, dans un second temps, soit vérifiée leur conformité ao droit en cause.
L’intervention des fondamentaux s’effectuera donc dans le cadre de la méthode indirecte de réglement
des conflits, a travers 1’éxception de I’ordre public. Il en ira de méme lorsque la norme étrangére em jeu
n’est pas une regle substantielle, mas un jugement ou un acte public étranger auquel on prétend faire
produire effet dans le pays du for.”

4140p. cit. p. 361. Como referéncia: “L’ampleur de la pertubation. “Il est notadamente deux instruments
que tendente a assurer la coordination des systemes juridiques: I’ordre public et les conventions
internationales. L’ un comme le autre sont fortement perturbes par 1’interruption contemporaine des droits
fundamentaux. (...) Impact des droits fundamentaux sur ’ordre public internacional. Comme on I’a
souligne, 1’ordre public constitue um vecteur “naturel” de promotion des droits de ’homme. Selon la
doctrine internationaiiste “classique”, il represente a la fois un instrument de défense du for contre des
normes étrangeres qui heurteaient certains principes fondamentaux du pays em question, et une
instrument de coordination des systemes, en ce sens qu’il constitue une sorte de soupape de securité,
permettant d’acuculeir les lois étrangéres d’autant plus volontiers que 1’on sait pouvoir écarter
I’inadmissible, mais seulement I’inadmissible, par le trouchement de cette exception.”

4150p. cit., p. 381.
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intercambio cultural, social e econdmico, voltando-se a aplicagao da lei no espaco, ha
necessidade de se admitir a aplicac@o da lei de um pais estrangeiro no territorio nacional,
impondo a adocao de certas regras para solucionar hipoteses. Aplica-se assim o principio
da territorialidade temperada, ou mitigada, em que se admite tanto as regras de
territorialidade, quanto a extraterritorialidade*!S.

A Lei vigente tem por critério o estatuto pessoal, de modo que, como regra
de conexdo, serd aplicada a lei do domicilio da pessoa em questdes quanto ao nome, a
capacidade, comeco e fim da personalidade e os direitos de familia, dentre outras
hipoteses previstas na lei. Todavia o critério do estatuto pessoal nao € absoluto, pois a
lei elege outros critérios, em situagdes especiais, para apreciar a aplicacdo da lei
estrangeira no territorio nacional, cita-se como exemplo, a regra do art. 10§1°, em que a
regra da lei do domicilio do falecido ou do ausente, em se tratando de bens hereditarios,
podera ser relativizada em beneficio ao conjuge sobrevivente em razao do principio da
protegdo da familia brasileira, que tem sede constitucional no art. 5°, inc. XXXI da CF,
de modo que, mesmo que mais favoravel a lei do domicilio do de cujus, podera ser
aplicada a lei brasileira, situados os bens no Brasil, dada a competéncia do juiz para
deliberar sobre a lei estrangeira®!’.

O respeito a ordem publica como filtro para admissao da lei estrangeira no
territorio nacional ¢ fundamental para que ndo ocorra ofensa a soberania nacional,
conforme dispde o art. 17 da LINDB.*'® Vejamos que ao lado da ordem publica, a lei
também resguarda os bons costumes. Dada a época de elaboragdo da lei, estas colocagdes
resultavam em um controle do direito a familia sob a vigéncia do Codigo Civil de 1916,
no resguardo a familia legitima, mas, atualmente, a ordem publica deve observar uma
concepgao civil-constitucional dos principios e normas. Ha, portanto, interferéncia
direta da Constitui¢do no momento de aplica¢do da norma, em eficacia horizontal dos
direitos e garantias fundamentais ao individuo nas relagdes privadas.

As decisdes de tribunais estrangeiros ndo recebem aplicabilidade imediata

na ordem juridica interna de cada pais, pois, conforme dispde o art. 105, I da CF, com

redacdo dada pela Emenda Constitucional n°45, o exequatur da sentenca estrangeira

41SFARIAS, Christiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil. Vol. 1, Parte Geral e
LINDB, Séo Paulo: Atlas, 2015, p. 113.

470p. cit. p. 115.

“8Decreto Lei n° 4.657, de 4 de setembro de 1942. Lei de Introdugdo as normas do Direito Brasileiro.
Art. 17: As leis, atos e sentengas de outro pais, bem como quaisquer declaragdes de vontade, ndo terdo
eficacia no Brasil, quando ofenderem a soberania nacional, a ordem publica e os bons costumes.
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devera ser homologado pelo Superior Tribunal de Justica, exarando-se o “cumpra-se” da
decisdo. Ha confirmagao formal do 6rgdo local, dando eficicia a decisdo estrangeira.
Aufere-se compatibilidade a ordem juridica interna, sendo um procedimento tipicamente
jurisdicional, em que se verifica a auséncia de ofensa a soberania ou a ordem publica*!®.
Vejamos como exemplo, clausulas de guarda da crianga, ou questdes alimentares que
envolvam o menor de idade, nestes casos a imposicdo da obrigagdo ficara sujeito a
homologacao jurisdicional, que podera estar sujeito a homologagao parcial, preservando
apenas parte da decisdo, caso encontre dispositivos contrdrios ao ordenamento
nacional*?°.

Cumpre observar que o paragrafo tnico do art. 15 da LINDB, que dispensava
a homologacdo de sentencas estrangeiras quando declaratorias do estado de pessoas, foi
revogada pela Lei 12.036/09. A revogagao se deu em razao de que para toda e qualquer

J#1. Todavia, ressalvada,

decisdo judicial estrangeira ¢ exigido o exequatur pelo ST
segundo o Provimento n.53 de 16 de maio de 2016, elaborado pelo Conselho Nacional
de Justica, que regulamentou as disposi¢des da redagdo do artigo 961, paragrafo 5° do
novo Codigo de Processo Civil, a competéncia da via extrajudicial a averbagao direta do
divorcio consensual. A regra vale apenas para o divorcio consensual puro, em que nao

sdo discutidas questdes alimentares ou de interesse dos filhos menores*?2.

49Resolugdo n.9/2005 do STJ, art. 5° e 6° disciplinam o procedimento exigindo-se: (i)a sua prolagdo por
autoridade competente; (ii) a devida ciéncia do réu nos autos da decisdo homologanda; (iii) o seu transito
em julgado; (iv) a chancela consular brasileira acompanhada de tradu¢do por tradutor publico
juramentado; (v) a auséncia de ofensa a soberania ou a ordem publica.

420Como exemplo de homologagio parcial de sentenca estrangeira trecho do julgado: “E homologavel a
sentenca estrangeira na parte em que decretou a separacdo dos conjuges. Ao recorrer, entretanto, desde
logo, o requerente a Justica brasileira, aceitando a guarda da mée sobre o filho, o requerente praticou ato
incompativel com a pretensdo de ver homologada a sentenga estrangeira nesse ponto e sobre a
regulamentagdo de visitas. Homologagdo parcial da sentenga estrangeira nesse ponto sobre
regulamentagdo de visitas. Homologagao parcial da sentencga estrangeira, com exclusdo das clausulas que
cuidam da custodia do menor e regulamentam visitas” (STF, Ac. Tribunal Pleno, SE 4.333/DF, Rel. Min.
Néri da Silveira, j.23.11.1994, DJU 15.12.1995, p. 44106)

“IFARIAS, Christiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: familias. Salvador:
Juspodium, 2019, p. 120.

422Prov. n°53 de 16 de maio de 2016 do Conselho Nacional de Justica. Art. 1°. A averbag¢do direta no
assento de casamento da sentenca estrangeira de divdrcio consensual simples ou puro, bem como da
decisao nao judicial de divércio, que pela lei brasileira tem natureza jurisdicional, devera ser realizada
perante o Oficial de Registro Civil das Pessoas Naturais a partir de 18 de margo de 2016: §1°. A averbagéo
direta de que trata o caput desse artigo independe de prévia homologacdo da sentenca estrangeira pelo
Superior Tribunal de Justiga e/ou de prévia manifestagdo de qualquer outra autoridade judicial brasileira;
§ 2°. A averbagdo direta dispensa a assisténcia de advogado ou defensor publico; §3°. A averbagdo da
sentenca estrangeira de divorcio consensual, que, além da dissolugdo do matrimonio, envolva disposi¢ao
sobre guarda de filhos, alimentos e/ou partilha de bens - aqui denominado divércio consensual qualificado
- dependeré de prévia homologacdo pelo Superior Tribunal de Justiga.
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Voltando-se aos aspectos registrais que se fazem presentes na publicidade,
seguranca ¢ eficacia dos documentos estrangeiros quanto ao status de familia, sendo o
registro o meio adequado para oponibilidade erga-omnes, destinando-se a fazer prova
do fato, ¢ importante destacar os aspectos da qualificacdo registral no cartorio de
Registro Civil de Pessoas Naturais. Segundo a Resolugdo n. 155 de 16 de julho do
Conselho Nacional de Justica, remete-se o controle da legalidade na via extrajudicial as
disposi¢des do art. 17 da LINDB, de modo que a validade do registro de nascimento,
casamento e Obito se regem pela lei do domicilio. Por meio da regra, a presente resolucao
do CNJ estabelece simetria ao art. 10, §10 ° da LINDB, resultando em margens para que
os documentos estrangeiros sejam registrados, desde que ndo tenham impedimentos, de
modo a ndo haver ofensa a soberania, a ordem publica ou aos bons costumes*?>.

A qualificagdo registral, conforme ja colocamos no capitulo proprio, impde
ao registrador o condicionamento ao ordenamento juridico. A verificagdo da ofensa a
ordem publica traz ao registrador o dever de negar o registro, fundamentando sua recusa
a parte interessada, fornecendo nota explicativa, contendo as explica¢des das exigéncias
a serem cumpridas. Em caso de recusa fundamentada do registrador, o interessado
podera suscitar o procedimento de divida (art.198 da LRP).

O tema enseja didlogos quanto a questdo do direito a familia quanto aos
limites a ordem publica, a boa-fé e aos bons costumes. Conforme observam Mario de
Carvalho Camargo Neto ¢ Marcelo Salaroli de Oliveira, “as normas e decisdes nao
deixam claro qual deve ser a postura do registrador diante de pedido de traslado de

744 no que o Oficial devera

assento em que hé potencial ofensa nos termos do art. 1
estar atento aos limites de questdes que envolvam os interesses dos menores de idade, as
quais demandam apreciagao do crivo do Judiciario.

O tema apresenta impasses no campo do direito internacional privado de
familia, pois a origem socioafetiva, conforme o ordenamento interno de cada pais,
podera ou ndo ser recepcionada pelos consulados em caso de transcri¢gdo em busca da

cidadania. Vejamos, como exemplo, a recente mudanga de posicionamento quanto ao

caso ocorrido na Franga da familia Menasson, em que a origem do parentesco

423Resl. n.155 do CNJ, art. 13°§10: Os casamentos celebrados por autoridades estrangeiras sdo
considerados auténticos, nos termos da lei do local de celebragdo, conforme previsto no caput do art. 32
da Lei n° 6.015/1973, inclusive no que respeita aos possiveis impedimentos, desde que ndo ofendam a
soberania nacional, a ordem publica e os bons costumes, nos termos do art. 17 do Decreto n°® 4.657/1942.
42CAMARGO NETO, Mario de Carvalho; OLIVEIRA, Marcelo Salaroli de. Registro Civil de Pessoas
Naturais. Vol. II, In; CASSETARI. Christiano (coord.). Sao Paulo: Saraiva, 2014, p. 182.
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socioafetivo na reprodugdo assistida, com a utiliza¢ao do ttero alheio, no ano de 2000,
nos EUA, nao foi reconhecida no ordenamento francés, ficando a crianga sem o vinculo
de nacionalidade francesa e sem a paternidade no territorio francés.

Neste caso, primeiramente, as autoridades francesas recusaram a transcrigao,
argumentando que isso seria contrario a politica publica, pois a gestagcdo por substituicdo
¢ proibida nos termos do artigo 16-7 do Cédigo Civil francés. Tais acordos estrangeiros
ao direito francés sdo nulos e as certiddes de nascimento estrangeiras que estabelecem
parentesco sdo consideradas contrarias a ordem publica (Cass. Civ. 1¢re, 6 de abril de
2011, n ° 10-19053). Todavia, na data de 5 de outubro de 2018, a Corte da Cassagao, a
mais alta corte em assuntos de direito privado francés, por meio da Assembléia n° 10-
19053, teve solicitada a revisdo do processo. O fundamento da revisdo, em contrapartida
dos motivos da recusa anterior (em valores comunitarios), consiste na violagao do
principio do melhor interesse da crianca (em valor intrinseco da pessoa), para fins da

reabertura do processo*?.

“Disponivel  em: http://conflictoflaws.net/2018/legal-parentage-of-children-born-of-a-surrogate-
mother-what-about-the-intended -mother/. Acesso em: 30/10/2018
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5.2) Breves noticias do direito estrangeiro quanto as alteracoes legislativas no
direito de familia a filiacao

A ordem interna de cada pais nos conduz a analise em que encontramos
diferentes graus de restricdo quanto aos direitos da familia a filiagdo. O método
comparativo do ordenamento estrangeiro demonstra que, assim como ocorrera no
ordenamento brasileiro, primeiramente, surgiram leis quanto ao casamento na familia
homoafetiva, posteriormente, sobrevieram acréscimos legislativos quanto ao direito a
filiacdo, na desbiologiza¢do do parentesco. Atualmente, sob o fundamento de assegurar
a igualdade e a inexisténcia de hierarquia das familias, os direitos a conjugalidade e os
direitos a filiacao estdo sendo revistos em favor da democracia, em uma luta social, que
se traduz em uma luta por reconhecimento, em que o resultado almejado ¢ a mudanca
legislativa, em que a lei retrata novos valores da vida em sociedade.

No direito franc€s, em uma ordem pluralista dos arranjos familiares, ao
passo que se disciplinou as margens da lei o modelo de familia homoparental,
assegurando o casamento homoafetivo, nos termos da lei n® 2013-404, de 17 de maio de
2013, também foi incorporado ao ordenamento do Cddigo Civil Francés, no capitulo
“Do Casamento e da Filiacdo”, o artigo 6-1, assegurando os direitos a adogdo
homoparental. Todavia, a legislagdo quanto aos direitos a procriagdo medicamente
assistida ndo recebeu o tratamento igualitdrio no direito das familias, tema que
recentemente foi colocado em pauta da Assembléia Nacional de Franca que, no dia 24
de julho de 2019, retomando os estudos do impacto do projeto da nova lei de bioética.

O projeto lei francés, em suas introducdes gerais, logo em seu artigo 1°
enuncia que esta a “estender os direitos aos casais homossexuais do sexo feminino e as
mies solteiras o acesso ao uso das técnicas de procriacio medicamente assistida” *?°.
Dentre os objetivos do projeto lei, em seu item 2.1.2, tem em consideragdo, nao obstante
as diferencas entre o ato de adocao e da procriagdo medicamente assistida, uma em
acolher e a outra em conceber uma crianga, que isto ndo afasta a legitimidade do acesso
a esta, pois o direito francés reconhece o principio da igualdade das formas de familia,

de modo a legitimar o direito a autonomia existencial em projetos parentais de familias

#6Franca. Etude d’impact de projet de loi relatif & la bioéthique n°2187, 24 juillet 2019. Consulta ao site:
http://www.assemblee-nationale.fr/15/projets/pl2187-ei.asp., acesso no dia 27/09/2019. Como referéncia:
“Article ler Etendre ’accés a 1’assistance médicale a la procréation aux couples de femmes et aux femmes
non mariées.”
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monoparentais ou homoparentais*?’. O projeto lei também prevé a recodificagio parcial
dos artigos do Cddigo Civil francés de modo a retirar os aspectos heteronormativos da
presuncdo de filiacdo, a conter as unides do mesmo sexo feminino, adequando as
espécies de filiagio advindas da reproducio assistida*?®.

No ordenamento de Portugal, as mudangas legislativas quanto ao casamento
homoafetiva ocorreram em Junho de 2010, sendo permitido o casamento civil entre
pessoas do mesmo sexo, conforme Lei n.9/2010, publicada no dia 31 de Maio de 2010,
assegurado o acesso ao registro civil por meio do artigo 10-1 do Codigo de Registro
Civil*?’. Aos arranjos familiares homoafetivos, voltando-se a efetividade dos lares em
funcdo das criangas desabrigadas, a Lei n.2 de fevereiro do ano de 2016, buscou eliminar
diferengas e discriminagdes quanto ao direito a adogdo, ao apadrinhamento civil e as

demais rela¢des juridicas familiares*°. Anteriormente, no ano de 2013, ja fora aprovado

427Bis in idem. Item 2.1.2: “En matiére d’adoption, le droit reconnait depuis longtemps la monoparentalité
et la loi n° 2013-404 du 17 mai 2013 ouvrant le mariage aux couples de personnes de méme sexe leur a
également ouvert I’adoption. Comme 1’a constaté le Conseil d’Etat, cette loi « en autorisant un égal accés
a I’adoption de tous les couples mariés, a normalisé€ la situation des familles qui en sont issues. ».

Cette position a été confortée par la Cour de cassation qui, dans deux avis rendus le 22 septembre 201468,
a estimé que le recours a I’insémination artificielle avec donneur a 1’étranger, alors que la pratique est
interdite en France, ne fait pas obstacle a I’adoption, en France, de I’enfant par la conjointe de la mére.
Si, comme I’a souligné le Conseil d’Etat70, I’adoption (en tant qu’elle permet d’accueillir un enfant déja
né) doit étre distinguée de la procréation médicalement assistée (qui vise a concevoir un enfant), il n’en
reste pas moins que le législateur, le Conseil constitutionnel et les deux hautes juridictions ont considéré
qu’aucun grand principe ni aucun droit fondamental ne faisait obstacle a ce qu’un enfant ait un seul parent
ou deux parents de méme sexe.

Le Haut conseil a 1’égalité entre les femmes et les hommes comme le défenseur des droits considérent,
par conséquent, que la question de la 1égitimité d’un projet mono ou homoparental a déja été tranchée par
les textes.

C’est, par conséquent, « au nom de 1’égalité des projets parentaux » qu’est revendiquée la « liberté de
procréer et de transmettre, en tant qu’expression de I’autonomie personnelle ».

La majorité des membres du Comité consultatif national d’éthique considére d’ailleurs « qu’un maintien
du statu quo législatif [dans les conditions d’accés a I’assistance médicale a la procréation] pourrait
stigmatiser ces nouvelles formes familiales. »

428Bis in idem. Como exemplo de alteragdo normativa, sob o Titulo 4.1. Impacts juridiques. “Item: 4.1.1
A titre liminaire, le terme "femme non mariée" a été¢ choisi pour des raisons juridiques afin d'éviter
I’application de la présomption de paternité pour le mari qui n'aurait pas consenti a I'assistance médicale
a la procréation. Le probléme ne se pose pas de la méme fagon pour un homme non marié puisqu'il n'est
pas contraint, s'il n'a pas consenti a l'assistance médicale a la procréation, d'établir sa filiation avec l'enfant.
(...)Le deuxiéme alinéa de I’article L. 2141-6 est également modifié¢ pour prendre en compte les nouvelles
modalités de filiation.

49Pportugal. Lei n.° 9/2010, de 31 de Maio. Alteragdes do Codigo Civil Portugués quanto aos aspectos
heteronormativos: “Art.2° Os artigos 1577.°, 1591.° ¢ 1690.° do Codigo Civil passam a ter a seguinte
redaccdo: «Artigo 1577.° [...] Casamento ¢ o contrato celebrado entre duas pessoas que pretendem
constituir familia mediante uma plena comunhao de vida, nos termos das disposi¢des deste Codigo. Artigo
1591.° [...] O contrato pelo qual, a titulo de esponsais, desposorios ou qualquer outro, duas pessoas se
comprometem a contrair matriménio ndo da direito a exigir a celebragdo do casamento, nem a reclamar,
na falta de cumprimento, outras indemnizagdes que ndo sejam as previstas no artigo 1594.°, mesmo
quando resultantes de cldusula penal.

430Portugal. Lei n.° 2/2016 de 29 de fevereiro. Elimina as discrimina¢des no acesso a adocdo,
apadrinhamento civil e demais relagdes juridicas familiares, procedendo na segunda alteragdo da Lei n.°
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no direito portugués a co-adogdo*!, modalidade de adocdo que permite ao parceiro de

seu conjuge ou companheiro adotar o filho em familias homoafetivas, com base nos

superiores interesses da crianga**?

. Quanto ao acesso as técnicas de reproducao assistida,
a Lei de Procriacao Medicamente Assistida n.32/2006, em sua versao mais recente, por
meio do decreto regulamentar n.6 de dezembro de 2016, passou a ser permitido o acesso
as técnicas respectivas para unides de pessoas do mesmo sexo**,

Na Espanha, desde 3 de julho de 2005 ¢ legal o casamento entre pessoas do
mesmo sexo, notoriamente conhecido como um dos primeiros paises a legitimar o
casamento homoafetivo, ficando atras apenas dos Paises Baixos e da Bélgica e 17 dias

434

antes do Canadd™". Ocorrera no direito espanhol a ratificagdo da Lei n.13/2005, em que

foi adicionado um novo paragrafo ao artigo 44 do Coédigo Civil, dizendo "o matriménio

devera ter os mesmos requisitos e efeitos independentemente de as pessoas envolvidas

s 435

serem do mesmo sexo ou de sexos opostos . Dentre os efeitos juridicos da

legitimidade ao casal homoafetivo, a lei também passou a estender os direitos a ado¢ao

1436

para a familia homoparental™®. Quanto as técnicas de reproducdo assistida, a Espanha

desde 2006, em estatuto juridico proprio, dispds que se permite aos casais do sexo

7/2001, de 11 de maio, na primeira alteragdo da Lei n.° 9/2010, de 31 de maio, na vigésima terceira
alteragdo ao Codigo do Registo Civil, aprovado pelo Decreto-Lei n.° 131/95, de 6 de junho, e na primeira
alteragdo ao Decreto-Lei n.° 121/2010, de 27 de outubro.

“1portugal, consulta ao site: https://www.esquerda.net/artigo/parlamento-aprova-co-ado%C3%A7%
C3%A 3o-por-casais-do-mesmo-sexo/27886, tltimo acesso em 24/09/2019.

432 Portugal. Projeto de Lei n.° 278/XII Consagra a possibilidade de co-adogdo pelo conjuge ou unido de
facto do mesmo sexo e procede a 23.* alteragdo ao Codigo do Registo Civil. Artigo 1.° Objeto A presente
lei estabelece o regime juridico da co-adogdo por parte dos conjuges e unidos de facto, nos casais do
mesmo sexo. Artigo 2.° Requisitos da co-adog¢do 1 - Quando duas pessoas do mesmo sexo sejam casadas
ou vivam em unido de facto, exercendo um deles responsabilidades parentais em relagdo a um menor, por
via da filiagdo ou adogdo, pode o conjuge ou o unido de facto co-adotar o referido menor. 2 - S6 pode
requerer a co-adogdo dos filhos do conjuge ou unido de facto quem tiver mais de 25 anos. 3 — Ndo pode
ser requerida a co-adogdo se existir um segundo vinculo de filiagdo estabelecido em relagdo ao menor. 4
— E necessario o consentimento para a co-adogdo do menor que seja maior de 12 anos. 5 — As regras sobre
adogdo do filho do conjuge previstas no Codigo Civil sdo subsidiariamente aplicaveis a co-adogao.
43Portugal. Lei n.° 32/06 de PMA, por meio do decreto regulamentar n.6/2016, passou a dispor no seu
artigo 6.° “Beneficidrios: 1 - Podem recorrer as técnicas de PMA os casais de sexo diferente ou os casais
de mulheres, respetivamente casados ou casadas ou que vivam em condigdes andlogas as dos conjuges,
bem como todas as mulheres independentemente do estado civil e da respetiva orientagdo sexual.”
434Espanha. Consulta ao site https:/pt.wikipedia.org/wiki/ Casamento_entre_pessoas_do_mesmo_sexo
_na_Espanha. Ultimo acesso em 24/09/2019.

433Espanha. Codigo Civil Espanhol: “Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Codigo
Civil. Titulo IV, Capitulo II, De los requisitos del matrimonio Articulo 44. El hombre y la mujer tienen
derecho a contraer matrimonio conforme a las disposiciones de este Codigo. El matrimonio tendra los
mismos requisitos y efectos cuando ambos contrayentes sean del mismo o de diferente sexo.*
46Espanha. Consulta ao site. https://www.elmundo.es/elmundo/2005/06/30/espana/1120094708.html
Ultimo acesso em 24/09/2019.
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feminino o uso da reproducdo assistida, mas veda a gestacdo por substituicdo, o que
acaba por excluir os direitos aos casais do sexo masculino®’.

No direito italiano, pais que demorou a apresentar mudancas legislativas
para os direitos da categoria de casais do mesmo sexo, por meio da Lei n.76/2016, em
11/05/2016, aos casais homoafetivos passou a ser regulada a unido civil de pessoas do
mesmo sexo, em que a lei faz expressa mengao ao artigo 2° e 3° da ordem constitucional
em que se “garante o principio da dignidade humana nas formagdes sociais e o principio
da igualdade de todos os cidaddos perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza’™.
Todavia, a ado¢ao nao foi estendida a familia homoafetiva na Italia, embora encontrem-
se casos favoraveis precedentes na jurisprudéncia italiana do ano de 2017. Também
quanto a ado¢do no direito italiano, corre o projeto lei denominado “Lei Crinna”
estendendo os direitos & adog¢do unilateral para gays e 1ésbicas**’. Quanto as técnicas de
reprodugao assistida, por meio da Lei n°.40 de 2004, ¢ vedado o direito a reproducao

assistida heter6loga**

. Ha, segundo a lei, norma expressa quanto a impossibilidade do
reconhecimento da filiagdo no territério italiano em hipdteses de reproducao assistida
heteréloga, em caso das partes se valerem de clinicas em paises estrangeiros**!.

Em paises da América Latina a luta social também esta a ocorrer com base
no direito a igualdade para os casais do mesmo sexo. Como exemplo, na Argentina, no

ano de 2010, foi alterado o Cédigo Civil argentino**?, estendendo o direito ao casamento

47Espanha. Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de reproduccién humana assistida. Articulo 10.
Gestacion por sustitucion. 1. Sera nulo de pleno derecho el contrato por el que se convenga la gestacion,
con o sin precio, a cargo de una mujer que renuncia a la filiacion materna a favor del contratante o de un
tercero. 2. La filiacion de los hijos nacidos por gestacion de sustitucion sera determinada por el parto. 3.
Queda a salvo la posible accion de reclamacion de la paternidad respecto del padre biologico, conforme
a las reglas generales.”

“3¥talia. Lei n. 76/2016. Art. 1 1. La presente legge istituisce I'unione civile tra persone dello stesso
sesso quale specifica formazione sociale ai sensi degli articoli 2 e 3 della Costituzione e reca la
disciplina dele convivenze di fatto. 2. Due persone maggiorenni dello stesso sesso costituiscono
un'unione civile mediante dichiarazione di fronte all'ufficiale di stato civile ed alla presenza di due
testimoni.

“FInformagdes extraidas do site: https://istoe.com.br/italia-reconhece-adocao-por-casal-gay-pela-1a-
vez/, acesso em 09/10/2019.

44OItélia, Lei n°.40 de 2004, em seu art. 4°, veda as técnicas heterdlogas: “CAPO II, Art.4, (Accesso alle
tecniche), 3. E vietato il ricorso a tecniche di procreazione medicalmente assistita di tipo eterologo”.
411talia, a Lei n°.40 de 2004, o art. 9° veda o reconhecimento de relagdo de parentesco em caso de
reproducdo assistida heterdloga: “CAPO II, ART. 9.(Divieto del disconoscimento della paternita e
dell'anonimato della madre), 3. In caso di applicazione di tecniche di tipo eterologo in violazione del
divieto di cui all'articolo 4, comma 3, il donatore di gameti non acquisisce alcuna relazione giuridica
parentale con il nato e non puo far valere nei suoi confronti alcun diritto né essere titolare di obblighi.”
42 Argentina. Consulta realizada ao site:  https://web.archive.org/web/20100718072722/http://www.
publico.pt/Mundo/argentina-na-vanguarda-da-america-latina-aprova-lei-do-casamento-homossexual
~1447030. Ultimo acesso em 04/10/2019. Quanto as alteragdes normativas: “A nova lei modifica o texto
do Cédigo Civil, onde a formulagdo de ‘marido e mulher’ é agora substituida pelos termos ‘os
contratantes’. De acordo com a nova legislacdo, os casais homossexuais podem, em pé de igualdade com
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de pessoas do mesmo sexo. Desde entdo, o direito a adog¢ao entre pessoas do mesmo
sexo passou a ser permitido no territorio argentino. No Uruguai, por meio dos contratos
de convivéncia, permitia-se o reconhecimento da unido estavel de pessoas do mesmo
sexo desde 2008, todavia, exigia-se que houvesse a convivéncia de 5 anos anteriores, no
que, em 2013, foi assegurado a unido civil com fundamento no direito a igualdade,
desaparecendo o requisito do decurso temporal. O direito uruguaiano, desde de 2008,
permite as unides homoafetivas o direito a adogio durante a uniio dos companheiros**>.
Quanto as técnicas de reproducdo assistida, na Argentina a Lei n® 26.862/2013, em seu
microssistema composto por 12 artigos, traz o direito as técnicas de procriagdo
medicamente assistida de acordo com as previsdes do orgdo fiscalizatorio,
estabelecendo em seu art. 8° que estd a critério destes o disciplinar das questdes, como
exemplo, a gestacao por substituicdo. No Uruguai, a Lei n® 19.167/2013 apresentou
dispositivos incluindo os direitos a orientagdo sexual, deixando ao Ministério da Saude
Publica sua regulamentagio**.

Em uma frente mais liberal quanto aos direitos a filiagdo de casais
homoafetivos, encontramos os Estados Unidos e a Inglaterra. Em que pese as diferengas
de um Estado ao outro, em coédigos proprios, de um modo geral na legislacao norte-
americana, os direitos dos transexuais quanto a alteragcdo de sexo e o casamento civil se
fizeram presentes por meio de leis especificas*?®. J4 na Inglaterra, a lei conhecida por
“Civil Partenership Act” remonta ao ano de 2004, permitindo a unido das pessoas do
mesmo sexo, sendo que a adogdo conjunta por homossexuais ja era permitida desde
2002, sob fundamento do melhor interesse da crianca.

Os aspectos socioafetivos sdo cada vez mais presentes na Inglaterra e nos
EUA diante da ampla liberdade para os acordos de co-parentalidade, pois nesta, ao
passo em que ndo ha o estado de familia conjugal, em que as partes apenas tem a

paternidade compartilhada, sem que haja qualquer vinculo de natureza amorosa ou

os heterossexuais, adoptar ¢ gozar de todos os direitos de familia em plenitude: de seguranga social,
subsidios e dias de licenca relativos a vida familiar”.

#3Uruguai. Consulta ao site: https://www.conjur.com.br/2009-set-10/parlamento-uruguaio-aprova-
adocao-criancas-casais-gays. Ultimo acesso em 04/10/2019. Quanto ao parlamento uruguaiano: “Por 17
votos, em um total de 23, o Parlamento uruguaio aprovou na quarta-feira (9/9) a adogdo de criangas por
casais homossexuais. E o primeiro pais da América Latina a legalizar esse tipo de adogdo. As informagdes
sdo do site da BBC e da AFP.”

#“4COXIR, Sarah Abreu. Estudo das regulamentagdes de reprodugdo assistida no Brasil, Chile, Uruguai e
na Argentina. Belo Horizonte, 2014, p. 27.Disponivel em: http://recli.elsevier.es/pt/estudo-das-
regulamentacoes-reproducao-humana/articulo/90349294/, acesso em 30/10/2018.

#“SMALUF, Adriana do Rego Freitas Dabus. Novas modalidades de familia na pés- modernidade. Sio
Paulo, Atlas, 2010, p. 262.
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sexual, temos o que tem sido chamado de familia parental**. A pratica se difundiu de
maneira que sdo comuns sites da internet que permitem o cadastro para parceria no
parentesco*’. A pratica da co-parentalidade, em que se faz parceria para fins de
parentesco, esta diretamente relacionado as técnicas de reproducao assistida, quando se
permite a possibilidade de doacao de material genético, entre amigos, como uma pratica

comum para gays e lésbicas*3.

460 site https://www.modamily.com/ contém cadastro para os interessados em co-parentalidade.
#“IDIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. Porto Alegre: RT, 2015, p. 412.
448DINIZ. Maria Helena. O estado atual do biodireito. Sio Paulo: Saraiva, 2014, p. 698.
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CAPITULO 6 - PROPOSTAS DE ALTERACOES LEGISLATIVAS

6.1) Proposta n.1: recodificacdo parcial do art. 1.593 do CC/2002 a posse-de-estado
da filiacio socioafetiva

Da redacao atual:

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

Da redacio projetada:

Art. 1.593. O parentesco € natural ou civil, conforme resulte de consanguinidade ou da
socioafetividade.

§1°: A posse de estado de filiacdo socioafetiva ocorre com a exteriorizagdo social e de
modo estavel do vinculo de filiagao.

§2°: O vinculo de parentesco socioafetivo ndo impede o reconhecimento do vinculo de
filiagdo concomitante baseado na origem biologica.
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6.2) Proposta n.2: recodificacdo parcial do art. 1.609 do CC/2002 a posse-de-estado
de filiacao socioafetiva

Redacao atual:

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

I - no registro do nascimento;
IT - por escritura publica ou escrito particular, a ser arquivado em cartorio;
III - por testamento, ainda que incidentalmente manifestado;

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

Paragrafo unico. O reconhecimento pode preceder o nascimento do filho ou ser posterior
ao seu falecimento, se ele deixar descendentes.

Redacdo Projetada:

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

I - no registro do nascimento;
IT - por escritura publica ou escrito particular, a ser arquivado em cartdrio;
III - por testamento, ainda que incidentalmente manifestado;

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

§1° O reconhecimento pode preceder o nascimento do filho ou ser posterior ao seu
falecimento, se ele deixar descendentes.

§2°: A posse de estado de filiacdo socioafetiva ocorre com a exteriorizagdo social e de
modo estavel do vinculo de filiagao.

§3°: O vinculo de parentesco socioafetivo ndo impede o reconhecimento do vinculo de
filiagdo concomitante baseado na origem biologica.

227



CONCLUSOES FINAIS

Diante da repersonalizacio do Direito Privado e da consequente
reestruturacao das entidades familiares que ocorrera em 1988, observamos que a crise
(de auséncia de normas) da pds-modernidade ndo foi contida no Codigo Civil de 2002,
pois a sociedade ainda ndo se encontrava amadurecida no momento da sua elaboragao,
em que o projeto remonta do periodo da década de 1970. Os efeitos se fazem sentir até
os dias atuais, depois de decorridos 30 anos de constitucionalizagdo, em razao do
principio da funcdo social da familia, em que seus aspectos de principio mediador de
valores acabam por trazer as margens da afetividade como valor juridico, ocasionando
a instrumentaliza¢dao dos direitos da personalidade, em dialogos com os principios da
parentalidade responsavel e do melhor interesse da crianca a luz da interdisciplinaridade
da psicologia. O senso juridico dialogal, necessario aos aspectos multiculturais
contemporaneos, requer da ciéncia do Direito o método de estudo interdisciplinar das
outras ciéncias, a exemplo dos estudos da Psicologia, na epistemologia do
conhecimento, com os fins de alcar as margens dos valores humanistas da realidade.

Valendo-se de andlise dos periodos em que vivenciamos 0s marcos
jurisprudenciais e legislativos na ruptura de valores das relacdes de parentesco de
filiacdo, tragamos o paralelo com a Teoria da Codificagdo na afirmagdo de valores
nacionais, em que ficaram nitidos os momentos do ordenamento brasileiro em que
vivenciamos a matrimonializagdo, a biologizagao e a desbiologizagdo das relagdes de
parentesco. Com o paradigma da filiagdo socioafetiva, o reconhecimento do direito ao
“estado de filiagdo” ¢ exercido em igualdade e ndo-discriminagdo tanto para a origem
consanguinea, quanto socioafetiva, no principio da unidade da filiagdo. Como
consequéncia das estruturas familiares, as margens dos novos critérios de paradigmas
parentais recepcionam uma série de mecanismos que sao sistematizados neste contexto
da verdade bioldgica e da verdade socioafetiva.

Ao trazer o retrato da filiagcao na familia contemporanea, na fotografia da
familia na p6s-modernidade, ndo encontramos as imagens das vestes uniformizadas em
que meninos vestem azul e meninas vestem rosa. Também, a autoridade parental ndo se
identifica com o género de identidade social do masculino ou do feminino. E, tampouco,
as margens ao numero das linhas de ascendentes se restringem a biparentalidade.
Vivenciamos uma sociedade despida de preconceitos em busca da felicidade,

assegurada no bem da vida, as margens da opcdo pela afetividade como valor juridico,
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em que a autoridade parental estd funcionalizada de acordo com o desenvolvimento
integral da crianga, em que os arranjos familiares contemporaneos se erguem de acordo
com o direito a pluriparentalidade.

A posse-de-estado de filiagdo socioafetiva migrou da jurisprudéncia para
0s sistemas normativos que abarcam os contornos dos novos arranjos familiares. A
figura do “pai presente” tem sido uma meta a ser atingida que requer didlogos para
eficacia de direitos fundamentais nas relagdes privadas. O restrito quadro de comandos
para o estabelecimento de filiagdo vem sendo ampliado, de modo que a sistematizagdo
dos novos mecanismos juridicos, em sua coeréncia a ordem axioldgica constitucional,
ndo estdo apenas em uma ordem de valores extraidas dos principios, mas sim na
complementaridade das regras concretas e objetivas, proporcionando a precisdo dos
efeitos juridicos da parentalidade socioafetiva. O melhor interesse da crianga no direito
a igualdade da origem consanguinea a origem socioafetiva da filiagdo vem,
intrinsecamente, assegurado na carga deciséria dos comandos do reconhecimento
extrajudicial da filiagdo socioafetiva.

A paz social, como finalidade precipua, decorre da seguranca juridica
almejada na boa-fé daqueles que precisam recorrer ao judiciario. Esta confiabilidade se
dé a priori quando ha previsdo das regras quanto ao direito, finalidade que vem sendo
alcancada por meio dos suportes normativos elaborados sob a competéncia do Conselho
Nacional da Justi¢a e das Corregedorias da Justica dos Estados. Na implementagao da
jurisprudéncia das cortes da Justica, estes orgdos do Poder Judiciario atuam
subsidiariamente na prote¢ao dos valores comunitarios, assegurando direitos e garantias
fundamentais.

Por ser um ato volitivo recepcionado pela outra parte, em que se asseguram
os efeitos do estado de familia, o reconhecimento de filiagdo se alinha a competéncia
das serventias extrajudiciais, em seus aspectos administrativos, devendo o parentesco
socioafetivo ser posto em igualdade ao parentesco consanguineo. Por evitar desisténcias
em razdo da morosidade e os elevados custos de uma acao judicial, o procedimento
extrajudicial permite que a realidade do estado-de-familia socioafetivo, a exemplo das
relagdes de madrastio e padrastio dos novos arranjos familiares, venha a ter assegurados
seus direitos em igualdade, estendendo a autoridade parental de acordo com a funcdo
exercida no nucleo familiar.

Ao lado de outras formas de estabelecimento de filiagdo, o procedimento

previsto para o reconhecimento extrajudicial da filiagdo socioafetiva apresenta
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diferencas, especialmente quanto a destituicao do poder familiar, que por sua vez nao
ocorrerd, permanecendo os vinculos biologicos ao lado do socioafetivo, em margens a
pluriparentalidade. Nada obsta que outros procedimentos sejam utilizados para o
reconhecimento do estado de filiagcdo socioafetiva, a exemplo da adogdo unilateral, em
que a decisdo judicial tem o conddo de serem alcangados os efeitos da desconstituigao
de vinculo bioldgico pelo detrimento ocasionado em razao do lago socioafetivo, em que
a falta de consenso das partes vem a ser suprida pela decisdo do Juiz.

O reconhecimento extrajudicial da filiagao socioafetiva e o apadrinhamento
afetivo e financeiro sdo formas de estabelecer os efeitos da parentalidade socioafetiva
de acordo com a funcdo exercida dentro do ntcleo familiar. Enquanto a filiagdo
socioafetiva vem a ser assegurada por margens legais para o ato de reconhecimento da
filiagdo na via extrajudicial, em razao dos critérios de apuragdo da posse-de-estado de
filiagdo na relacao de parentesco do grupo familiar, por outro lado, no apadrinhamento
afetivo e financeiro, em razdo da func¢ao ocupada na estrutura familiar, via de regra, ndo
ocorre a posse-de-estado de filiagdo socioafetiva na convivéncia com as figuras dos
padrinhos e madrinhas.

Na convivéncia sistémica dos paradigmas da parentalidade socioafetiva que
passam a preencher o ordenamento brasileiro, temos que conciliar o apadrinhamento
afetivo e a adogdo intuitu personae, de modo que, ainda que a crianga ou adolescente
esteja submetida ao regime juridico do apadrinhamento, o melhor interesse da crianga
deve ser assegurado em margens a adogdo intuitu personae para criangas com pouca
probabilidade de adogdo, permitindo que o amor se presencie dentro das figuras do
padrinho e da madrinha em lagos de filiacdo. Pela aplicag@o sistematica a regra mais
favoravel, a coordenagao e adaptagdo dos valores de ordem constitucional estdo por
recuperar o senso juridico pelas alternativas previstas em lei.

Em dialogos sobre o sistema descodificado do reconhecimento de filiagdo,
concluimos que, na falta de dispositivos correspondentes a verdade socioafetiva no
Cddigo Civil de 2002, por ser o codigo o diploma que enuncia as regras gerais, dificulta-
se o conhecimento do cidadao leigo quanto aos novos paradigmas parentais que passam
a ser sistematizados, no que esperamos normas que venham por adequar o seu corpo
legislativo nos direitos a filiacdo, na igualdade dos arranjos familiares dos casais do

mesmo sexo, no direito a parentalidade socioafetiva e o direito a pluriparentalidade.
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ANEXO I
PROVIMENTO N° 009/2013 PERNAMBUCO

Dispde sobre o reconhecimento voluntario de paternidade socioafetiva perante os
Oficiais de Registro Civil das Pessoas Naturais do Estado de Pernambuco.

O DESEMBARGADOR JONES FIGUEIREDO ALVES, CORREGEDOR GERAL
DA JUSTICA DO ESTADO DE PERNAMBUCO, EM EXERCICIO, no uso de suas
atribuicdes legais;

CONSIDERANDO o disposto no art. 226 da Constitui¢do Federal segundo o qual a
familia, base da sociedade, tem especial protecao do Estado;

CONSIDERANDO que a Carta Magna ampliou o conceito de familia, contemplando o
principio de igualdade da filiagdo, através da inser¢do de novos valores, calcando-se no
principio da afetividade e da dignidade da pessoa humana;

CONSIDERANDO que o instituto da paternidade socioafetiva, introduzido na doutrina
brasileira pelo jurista Luiz Edson Fachin (1992), tem a sua existéncia ou coexisténcia
reconhecidas no ambito da realidade familiar, CONSIDERANDO que, segundo assente
na doutrina e na jurisprudéncia patrias, nao ha, a priori, hierarquia entre a paternidade
biologica e a socioafetiva, tendo esta como fundamento a afetividade, a convivéncia
familiar e a vontade livre de ser pai;

CONSIDERANDO que ¢ permitido o reconhecimento voluntirio de paternidade
perante o Oficial de Registro Civil, devendo tal possibilidade ser estendida as hipoteses
de reconhecimento voluntario de paternidade socioafetiva, j4 que ambos estabelecem
relacdo de filiagcdo, cujas espécies devem ser tratadas com igualdade juridica;

CONSIDERANDO que as normas consubstanciadas nos Provimentos n° 12, 16, ¢ 26 do
Conselho Nacional de Justica, as quais visam a facilitar o reconhecimento voluntario de
paternidade biologica devem ser aplicaveis, no que forem compativeis, ao
reconhecimento voluntario da paternidade socioafetiva, tendo em vista a igualdade
juridica entre as espécies de filiagdo; CONSIDERANDO o disposto no art. 10, inciso II
do Codigo Civil em vigor, segundo o qual “os atos judiciais ou extrajudiciais que
declararem ou reconhecerem a filiagdo devem ser averbados em registro publico”;

CONSIDERANDO o disposto no Enunciado Programatico n° 06/2013, do IBDFAM —
Instituto Brasileiro de Direito de Familia, segundo o qual “do reconhecimento juridico
da filiagdo socioafetiva decorrem todos os direitos e deveres inerentes a autoridade
parental”;

CONSIDERANDO, por fim, a existéncia de um grande niimero de criangas e adultos
sem paternidade registral estabelecida, embora tenham relacdo de paternidade
socioafetiva j& consolidada; RESOLVE:
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Artigo 1° - Autorizar o reconhecimento espontdneo da paternidade socioafetiva de
pessoas que ja se acharem registradas sem paternidade estabelecida, perante os Oficiais
de Registro Civil das Pessoas Naturais no ambito do estado de Pernambuco. Artigo 2° -
O interessado poderd reconhecer a paternidade socioafetiva de filho, perante o Oficial
de Registro Civil das Pessoas Naturais, mediante a apresentagdo de documento de
identificacao com foto, certidao de nascimento do filho, em original ou copia.

§1° - O oficial deverd proceder a minuciosa verificagdo da identidade da pessoa
interessada que perante ele comparecer, mediante coleta, no termo préprio, conforme
modelo anexo a este Provimento, de sua qualificacdo e assinatura, além de rigorosa
conferéncia de seus documentos pessoais.

§2° - Em qualquer caso, o Oficial, apds conferir o original, manterd em arquivo cdpia
de documento oficial de identificagdo do requerente, juntamente com cdpia do termo
por este assinado.

§3° - Constardo do termo, além dos dados do requerente, os dados da genitora e do filho,
devendo o Oficial colher a assinatura da genitora do filho a ser reconhecido, caso o
mesmo seja menor.

§4° - Caso o filho a ser reconhecido seja maior, o reconhecimento dependerd da
anuéncia escrita do mesmo, perante o Oficial de Registro Civil das Pessoas Naturais.
§5° - A coleta da anuéncia tanto da genitora como do filho maior apenas podera ser feita
pelo Oficial de Registro Civil das Pessoas Naturais.

§6° - Na falta da mae do menor, ou impossibilidade de manifestacao valida desta ou do
filho maior, o caso serd apresentado ao Juiz competente.

§7° - O reconhecimento de filho por pessoa relativamente incapaz dependera de
assisténcia de seus pais, tutor ou curador.

Artigo 3° - O reconhecimento da paternidade socioafetiva apenas podera ser requerido
perante o Oficio de Registro Civil das Pessoas Naturais no qual o filho se encontre
registrado.

Artigo 4° - Sempre que qualquer Oficial de Registro de Pessoas Naturais, ao atuar nos
termos deste Provimento, suspeitar de fraude, falsidade ou ma-fé, ndo praticara o ato
pretendido e submetera o caso ao magistrado, comunicando, por escrito, os motivos da
suspeita.

Artigo 5° - Efetuado o reconhecimento de filho socioafetivo, o Oficial da serventia em
que se encontra lavrado o assento de nascimento, procederd a averbagao da paternidade,
independentemente de manifestagdo do Ministério Publico ou de decisao judicial.

Artigo 6° - A sistematica estabelecida no presente Provimento ndo poderd ser utilizada
se ja pleiteado em juizo o reconhecimento da paternidade, razao pela qual constara, ao
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final do termo referido, declaragao da pessoa interessada, sob as penas da lei, de que isto
nao ocorreu.

Artigo 7° - O reconhecimento espontaneo da paternidade socioafetiva ndo obstaculiza a
discussdo judicial sobre a verdade biologica. Artigo 8° - Deverdo ser observadas as
normas legais referentes a gratuidade de atos. Artigo 9° - Este Provimento entra em vigor
na data de sua publicagdo. Publique-se. Cumpra-se.

Recife, 02 de dezembro de 2013. DES. JONES FIGUEIREDO ALVES Corregedor
Geral da Justica em exercicio

ANEXO II: PROVIMENTO CG N° 36/2014
(Processo 2014/10058)

Estabelece a prioridade da a¢do de adogao e destituicao do poder familiar, regulamenta
o apadrinhamento afetivo, apadrinhamento financeiro, reconhecimento da paternidade
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socioafetiva, cursos de pretendentes a adocdo e a participacao dos grupos de apoio a
adogdo, a fim de evitar trafico de criangas para fins de adogao.

O DESEMBARGADOR HAMILTON ELLIOT AKEL, CORREGEDOR GERAL DA
JUSTICA, no uso de suas atribui¢des legais,

CONSIDERANDO a necessidade de estabelecer a devida prioridade nas agdes de
adogao e destitui¢do do poder familiar a fim de evitar que criangas e adolescentes, cuja
reintegragao familiar ou colocacdo na familia extensa se demonstre absolutamente
inviavel, permanegam institucionalizadas;

CONSIDERANDO a necessidade de padronizar os programas de apadrinhamento
afetivo e financeiro, evitando a burla ao cadastro de pretendentes a adocao e consequente
trafico de criangas para fins de adog¢do, assim como, no dmbito da Infancia e Juventude,
o reconhecimento da filiagdo socioafetiva;

CONSIDERANDO a importancia dos cursos de preparagdo para os pretendentes a
doagdo, assim como os grupos de apoio a adogao;

CONSIDERANDO as sugestdes da Coordenadoria da Infancia e da Juventude;

CONSIDERANDO o exposto, sugerido e decidido nos autos do processo n.°
2014/0002014/00010058;

RESOLVE:

Artigo 1° - Os processos de adog¢do e de destituicdo do poder familiar deverao tramitar
com a devida prioridade absoluta por meio de identificacdo adequada, conforme o
previsto no art. 2°, paragrafo segundo, do Provimento 36 da Corregedoria Nacional de
Justica.

§1° Terdo prioridade de tramitacdo, entre as medidas protetivas previstas no “caput”
deste artigo, os processos de adogdao em que o adotando for crianca ou adolescente com
deficiéncia ou com doenga cronica, conforme o previsto no art. 47, § 9°, do Estatuto da
Crianca e do Adolescente.

§2°. Nao devera ser determinado, quando o adotando estiver em institui¢do de
acolhimento, por constituir 6nus em detrimento a situacdo dos acolhidos, que os
pretendentes a adocdo constituam advogado particular para postular a destituigdo do
poder familiar.

§3°. O processo de adocao devera ser autbnomo em relacdo as demais agdes e medidas
na forma prevista no art. 4° do Provimento 32 CNJ
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§4° Estando a crianca ou o adolescente acolhido h4 mais de 6 (seis) meses, devera ser
observado o previsto no art. 5° e paradgrafo unico do Provimento 32.

Artigo 2° - Apadrinhamento afetivo ¢ um programa para criangas ¢ adolescentes
acolhidos institucionalmente, com poucas possibilidades de serem adotados, que tem
por objetivo criar e estimular a manuten¢do de vinculos afetivos, ampliando, assim, as
oportunidades de convivéncia familiar e comunitaria.

§ 1% O apadrinhamento afetivo pressupde contato direto entre o “padrinho” e o
“apadrinhado”, inclusive com autorizagcdo para atividades fora do servico de
acolhimento.

§ 2% Tratando-se de criangas e adolescentes com pouca ou nenhuma perspectiva de
adogdo, eventual interesse adotivo por parte do “padrinho” ndo devera ser considerado
burla ao cadastro de pretendentes a adogdo, que consultado anteriormente resultou em
resposta negativa.

Artigo 3° - Apadrinhamento financeiro consiste em contribuicdo econdmica para atender
as necessidades de uma crianca ou adolescente acolhidos institucionalmente, sem criar
necessariamente com ela vinculos afetivos.

Paragrafo tinico: O apadrinhamento financeiro ndo pressupde contato direto entre
“padrinho” e “apadrinhado”, podendo, a critério do “padrinho” ser convertido em
apadrinhamento afetivo, com ou sem prejuizo do apadrinhamento financeiro.

Artigo 4° - O pedido de reconhecimento de paternidade socioafetiva, no ambito da
Infancia e da Juventude, devera observar:

I — em relagdo a adolescentes e criancas maiores de dois anos de idade, o rito previsto
na Lei n®. 8.560, de 29 de dezembro de 1992;

II — em relagdo a criangas menores de dois anos de idade, o procedimento previsto para
adog¢do normatizada pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente, observando se o referido
pedido nao constitui fraude ao cadastro de pretendentes a adogdo e nao seja constatada
a ocorréncia de ma-fé ou qualquer das situagdes previstas nos arts. 237 ou 238 do
Estatuto da Crianga e do Adolescente.

Artigo 5° - Serdo os cursos para pretendentes a adogao realizados pelo Juizo da Infancia
e da Juventude e por suas Se¢des Técnicas de Servico Social e Psicologia, com a
possibilidade de parceria com a rede de atendimento responsavel pela implementagao
do Plano Nacional de Convivéncia Familiar e Comunitaria, grupos de apoio a adogao,
profissionais especializados e universidades, sendo vedado delegar esta atribuicdo a
outros 0rgaos ou Servigos.

§ 1°. Serdo realizados encontros de carater de orientacdo e primeira sensibilizagdo, com
juntada de certificado de participagdo no procedimento de habilitacdo ao cadastro de
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pretendentes a adog¢do, antes da sentenca prevista no art. 197-C do Estatuto da Crianca
e do Adolescente.

§ 2° Poderao ser organizados cursos facultativos para aprofundamento de temas
especificos sobre a adocdo com apoio ou parceria dos servigos e institui¢des
mencionadas no paragrafo primeiro desse artigo, observando que essa preparagdo
facultativa sera voltada, em especial, para os casos de mais dificil coloca¢ao em familia
substituta ¢ como forma de incentivo e apoio aos pretendentes ja devidamente
habilitados.

Artigo 6° - Todos os magistrados deverdo colaborar para realizagdo dos cursos de
postulantes ao cadastro de pretendentes a adogdo, sendo deveres do magistrado que os
conduzir:

I. Zelar para que os encontros preparatorios na etapa obrigatoria prevista no art. 197-C
do Estatuto da Crianca e do Adolescente tenham uma carga horaria minima de 4 (quatro)
e maxima de 8 (oito) horas, com o minimo de 1 (um) e maximo de 3 (trés) encontros e
formados no minimo de 6 (seis) pessoas € no maximo de 40 (quarenta) pessoas.

II. Garantir uma periodicidade dos cursos ndo superior a 06 (seis) meses. Caso ndo se
formem grupos nesse periodo, o juizo da Infancia e da Juventude podera proporciona-
lo em conjunto com outras Varas da Infancia e da Juventude, de preferéncia na mesma
Circunscri¢do, criando fluxo de comunicacao a fim de possibilitar, se necessario, rodizio
na organizacdo, material de apoio, e demais preparativos para 0s cursos.

III. Requisitar a administragdo do Forum e dos demais profissionais que atuam no juizo
da Infancia e da Juventude a devida colaboragao para a realizacdo do curso.

IV. Abordar, nessa etapa do curso previsto no art. 197-C, § 1°, do Estatuto da Crianca e
do Adolescente, os aspectos juridicos, psicologicos e sociais, orientagdo e estimulo a
adocao inter-racial, de criancas maiores ou de adolescentes, com necessidades
especificas de saude ou com deficiéncias e de grupos de irmaos.

Artigo 7° - As visitas as instituicdes de acolhimento previstas no art. 197-C, § 2°, do
ECA somente poderdo ser realizadas quando o Juizo da Infincia e da Juventude,
consultando previamente o Setor Técnico de Psicologia e Servico Social, deferir o
pedido de visitas e deverdo obedecer aos seguintes critérios:

I. O servico de acolhimento institucional escolhido para a visita devera estar em
conformidade com as normas técnicas de servigo social ¢, no momento da visita, contar
com acolhidos de diferentes faixas etarias, de preferéncia maiores do que 2 (dois) anos
de idade;

II. As visitas devem ser breves e acompanhadas por um profissional do servico de
acolhimento devidamente orientado pela equipe técnica do Juizo da Infancia e da
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Juventude, de modo que a visita ndo interfira indevidamente nos trabalhos do servico de
acolhimento;

III. As visitas somente poderdo ser feitas apos os postulantes a habilitagdo para adogao
frequentarem os cursos previstos no artigo 5° e seu paragrafo primeiro deste provimento,
garantindo-se que tenham recebido todos os esclarecimentos iniciais do ponto de vista
juridico, psicologico e social antes dessas visitas;

IV. As visitas deverdo ser precedidas necessariamente de alerta aos postulantes a
habilitagdo para adog¢do que o objetivo dessas visitas € tdo somente possibilitar
visibilidade para o cotidiano e realidade de uma instituigdo de acolhimento, sem
qualquer perspectiva de criacdo de vinculos, ou escolha de criangas para uma futura
adogao;

V. A organizacdo dessas visitas deve ser realizada de forma a ndo expor a situagao
familiar e historia das criancas e adolescentes;

VI. A organizacgdo, realizagdo e efeitos desses contatos devem ser sistematicamente
acompanhados pela equipe técnica da Vara da Infancia e da Juventude em conjunto com
profissionais do servico de acolhimento escolhido, mantendo-se fluxo de comunicagao
e contato entre essas equipes;

VII. As visitas ndo podem ser realizadas por um Unico pretendente ou casal, devendo
acontecer sempre em pequenos grupos, conforme a disponibilidade de horarios e espaco
do servigo de acolhimento;

Artigo 8° - Os grupos de apoio a adogdo sao pessoas juridicas sem fins lucrativos que
visam a garantia do direito a convivéncia familiar e, quando ndo for possivel o retorno
a familia bioldgica ou a colocagdo em familia extensa, fomentar a adogdo, apoiando as
familias adotivas e orientando os pretendentes a adogao.

Paragrafo tnico: Os grupos de apoio a adogdo deverdo firmar parceria com o Tribunal
de Justica de Sao Paulo, por si ou por associagdes representativas dos grupos de apoio
a adocdo, para poderem atuar em atividades promovidas pelas Varas da Infancia e da
Juventude.

Artigo 9° - Este provimento entra em vigor na data de sua publicagdo, mantendo-se as
todas as demais disposigdes atuais.

Sao Paulo, 11 de dezembro de 2014. (a) HAMILTON ELLIOT AKEL Corregedor Geral
d

ANEXO III

PROVIMENTO N. 63, DE 14 DE NOVEMBRO DE 2017.
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Institui modelos unicos de certiddo de nascimento, de casamento e de obito, a serem
adotadas pelos oficios de registro civil das pessoas naturais, e dispoe sobre o
reconhecimento voluntario e a averbagdo da paternidade e maternidade socioafetiva
no Livro “A” e sobre o registro de nascimento e emissdo da respectiva certiddo dos
filhos havidos por reprodugdo assistida.

O CORREGEDOR NACIONAL DE JUSTICA, usando de suas atribui¢des, legais e
regimentais e

CONSIDERANDO o poder de fiscalizagdo e de normatizagdo do Poder Judiciario dos
atos praticados por seus orgaos (art. 103-B, § 4°, I, II e III, da Constituicao Federal de
1988);

CONSIDERANDO a competéncia do Poder Judiciario de fiscalizar os servigos notariais
e de registro (arts. 103-B, § 4°, I e III, e 236, § 1°, da Constituicao Federal);

CONSIDERANDO a competéncia da Corregedoria Nacional de Justica de regulamentar
a padronizagao das certidoes de nascimento, casamento, dbito e certidao de inteiro teor
(art. 19, caput, da Lei de Registros Publicos);

CONSIDERANDO a existéncia de convénio firmado entre a Associacdo dos
Registradores de Pessoas Naturais (ARPEN-Brasil) e a Receita Federal do Brasil (RFB)
que viabiliza a integracdo da Central Nacional de Informagdes do Registro Civil (CRC)
com o banco de dados da RFB;

CONSIDERANDO a gratuidade da incorporagdo do numero do Cadastro de Pessoas
Fisicas (CPF) aos documentos de identidade civil da Unido, dos Estados e do Distrito
Federal e, mediante essa integracdo de dados, a possibilidade de verificacdo do
cumprimento dos requisitos de elegibilidade para concessdo e manutengdo dos

beneficios sociais pelo 6rgdo concedente (art. 9° da Lei n. 13.444, de 11 de maio de
2017);

CONSIDERANDO a possibilidade de a naturalidade do cidaddo corresponder a do
municipio em que ocorreu o nascimento ou a do municipio de residéncia da mae do
registrando, desde que localizado em territdrio nacional, cabendo a op¢ao ao declarante
no ato de registro de nascimento (art. 1° da Lei n. 13.484, de 26 de setembro de 2017);

CONSIDERANDO a possibilidade, no caso de ado¢ao iniciada antes do registro de
nascimento, de o declarante optar pela naturalidade do municipio de residéncia do
adotante na data do registro;

CONSIDERANDO a necessidade de constar no assento de casamento a naturalidade
dos conjuges (art. 1° da Lei n. 13.484/2017);

CONSIDERANDO a importancia da integracio de dados para aumentar a
confiabilidade da documentagdo e diminuir as possibilidades de fraudes no pais, além
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de contemplar as fontes primarias de todo e qualquer cidaddo concernentes ao
nascimento, casamento e 6bito, que compdem a base de dados da CRC;

CONSIDERANDO o eventual interesse de pessoa fisica de solicitar, quando da
expedi¢do de nascimento atualizada, a averbacdao de outros documentos, de forma a
facilitar seu acesso a programas sociais e reunir informacdes em documento unico;

CONSIDERANDO o sistema de registro eletronico, que facilita a interoperabilidade de
dados (arts. 37 e seguintes da Lei n. 11.977, de 7 de julho de 2009);

CONSIDERANDO o direito do adotado de acesso irrestrito a todos os procedimentos e
incidentes da adog¢ao (art. 48 do Estatuto da Crianga e do Adolescente);

CONSIDERANDO a existéncia de regulamentagdo pelas corregedorias-gerais de
justica dos Estados do reconhecimento voluntario de paternidade e maternidade
socioafetiva perante os oficiais de registro civil das pessoas naturais;

CONSIDERANDO a conveniéncia de edicdo de normas basicas e uniformes para a
realizagao do registro ou averbacdo, visando conferir seguranca juridica a paternidade
ou a maternidade socioafetiva estabelecida, inclusive no que diz respeito a aspectos
sucessorios e patrimoniais;

CONSIDERANDO a ampla aceitagdo doutrindria e jurisprudencial da paternidade e
maternidade socioafetiva, contemplando os principios da afetividade e da dignidade da
pessoa humana como fundamento da filiagao civil;

CONSIDERANDO a possibilidade de o parentesco resultar de outra origem que nao a
consanguinidade e o reconhecimento dos mesmos direitos e qualificacdes aos filhos,
havidos ou ndo da relacdo de casamento ou por adogdo, proibida toda designagdo
discriminatoria relativa a filiagao (arts. 1.539 e 1.596 do Cdédigo Civil);

CONSIDERANDO a possibilidade de reconhecimento voluntario da paternidade
perante o oficial de registro civil das pessoas naturais e, ante o principio da igualdade
juridica e de filiacdo, de reconhecimento voluntario da paternidade ou maternidade
socioafetiva;

CONSIDERANDO a necessidade de averbagdo, em registro publico, dos atos judiciais
ou extrajudiciais que declararem ou reconhecerem a filiagao (art. 10, II, do Cédigo
Civil);

CONSIDERANDO o fato de que a paternidade socioafetiva, declarada ou ndo em
registro publico, ndo impede o reconhecimento do vinculo de filiagdo concomitante

baseado na origem biologica, com os efeitos juridicos proprios (Supremo Tribunal
Federal — RE n. 898.060/SC);
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CONSIDERANDO o previsto no art. 227, § 6°, da Constituicdo Federal e no art. 1.609
do Codigo Civil;

CONSIDERANDO as disposi¢des do Provimento CN-CNIJ n. 13, de 3 de setembro de
2010, bem como da Resolugao CNJ n. 175, de 14 de maio de 2013;

CONSIDERANDO o reconhecimento da unido continua, publica e duradoura entre
pessoas do mesmo sexo como familia, com eficacia erga omnes e efeito vinculante para
toda a administracao publica e demais 6rgaos do Poder Judiciario (Supremo Tribunal
Federal, ADPF n. 132/RJ e ADI n. 4.277/DF);

CONSIDERANDO a garantia do direito ao casamento civil as pessoas do mesmo sexo
(Superior Tribunal de Justiga, Resp. n. 1.183.378/RS);

CONSIDERANDO as normas éticas para uso de técnicas de reprodugdo assistida,
tornando-as dispositivo deontolégico a ser seguido por todos os médicos brasileiros
(Resolugdo CFM n. 2.121, DOU de 24 de setembro de 2015);

CONSIDERANDO a necessidade de uniformizacao, em todo o territorio nacional, do
registro de nascimento e¢ da emissdo da respectiva certiddo para filhos havidos por
técnica de reproducao assistida de casais homoafetivos e heteroafetivos;

CONSIDERANDO a competéncia da Corregedoria Nacional de Justica de expedir
provimentos e outros atos normativos destinados ao aperfeicoamento das atividades dos
servigos notariais e de registro (art. 8°, X, do Regimento Interno do Conselho Nacional
de Justiga);

CONSIDERANDO as sugestdes encaminhadas a Corregedoria Nacional de Justica,
bem como as decisdes proferidas nos autos dos Pedidos de Providéncia n. 0006194-
84.2016.2.00.0000, 0002653-77.2015.2.00.0000, 00003764-28.2017.2.00.0000 e
0005066-92.2017.2.00.0000, em tramite no Conselho Nacional de Justica,

RESOLVE:
Secao I
Das regras gerais

Art. 1° Os modelos tnicos de certiddo de nascimento, de casamento e de dbito, a serem
adotados pelos oficios de registro civil das pessoas naturais em todo o pais, ficam
instituidos na forma dos Anexos I, II e III deste provimento.

Art. 2° As certiddoes de casamento, nascimento e Obito, sem excecdo, passarao a
consignar a matricula que identifica o codigo nacional da serventia, o codigo do acervo,
o tipo do servico prestado, o tipo de livro, o nimero do livro, o nimero da folha, o
numero do termo e o digito verificador, observados os cddigos previstos no Anexo IV.
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§ 1° A certiddo de inteiro teor requerida pelo adotado devera dispor sobre todo o
conteudo registral, mas dela ndo deverd constar a origem bioldgica, salvo por
determinac¢do judicial (art. 19, § 3°, c/c o art. 95, paragrafo tnico, da Lei de Registros
Publicos).

§ 2° A certiddo de inteiro teor, de natimorto e as relativas aos atos registrados ou
transcritos no Livro E deverdo ser emitidas de acordo com o modelo do Anexo V.

Art. 3° O oficial de registro civil das pessoas naturais incluird no assento de nascimento,
em campo proprio, a naturalidade do recém-nascido ou a do adotado na hipdtese de
adogdo iniciada antes do registro de nascimento.

§ 1° O registrando podera ser cidaddo do municipio em que ocorreu o nascimento ou do
municipio de residéncia da mde na data do nascimento, desde que localizado em
territorio nacional, cabendo ao declarante optar no ato de registro de nascimento.

§ 2° Os modelos de certidao de nascimento continuardo a consignar, em campo proprio,
o local de nascimento do registrando, que correspondera ao local do parto.

Art. 4° As certiddes de nascimento deverao conter, no campo filiacdo, as informagdes
referentes a naturalidade, domicilio ou residéncia atual dos pais do registrando.

Art. 5° O niimero da declaracdo do nascido vivo, quando houver, serd obrigatoriamente
lancado em campo proprio da certiddo de nascimento.

Art. 6° O CPF seré obrigatoriamente incluido nas certiddes de nascimento, casamento e
obito.

§ 1° Se o sistema para a emissao do CPF estiver indisponivel, o registro ndo sera obstado,
devendo o oficial averbar, sem 6nus, o nimero do CPF quando do reestabelecimento do
sistema.

§ 2° Nos assentos de nascimento, casamento e Obito lavrados em data anterior a vigéncia
deste provimento, podera ser averbado o numero de CPF, de forma gratuita, bem como
anotados o numero do DNI ou RG, titulo de eleitor e outros dados cadastrais publicos
relativos a pessoa natural, mediante conferéncia.

§ 3° A partir da vigéncia deste provimento, a emissdo de segunda via de certiddo de
nascimento, casamento e Obito dependera, quando possivel, da prévia averbacgdo
cadastral do nimero de CPF no respectivo assento, de forma gratuita.

§ 4° A inclusdo de dados cadastrais nos assentos e certiddes por meio de averbagdo ou
anotacdo nao dispensara a parte interessada de apresentar o documento original quando
exigido pelo 6rgao solicitante ou quando necessario a identificacdo do portador.

§ 5° As certiddes ndo necessitardo de quadros predefinidos, sendo suficiente que os
dados sejam preenchidos conforme a disposi¢@o prevista nos Anexos I, IL, Il e IV, e os
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sistemas para emissdo das certiddes de que tratam referidos anexos deverao possuir
quadros capazes de adaptar-se ao texto a ser inserido.

Art. 7° Sera incluida no assento de casamento a naturalidade dos conjuges (art. 70 da
Lei de Registros Publicos).

Art. 8° O oficial de registro civil das pessoas naturais ndo podera exigir a identificacao
do doador de material genético como condigdo para a lavratura do registro de
nascimento de crianca gerada mediante técnica de reproducao assistida.

Art. 9° Os novos modelos deverdo ser implementados até o dia 1° de janeiro de 2018 e
nao devem conter quadros preestabelecidos para o preenchimento dos nomes dos
genitores e progenitores, bem como para anotagdes de cadastro que ndo estejam
averbadas ou anotadas nos respectivos registros.

Paragrafo tnico. As certidoes expedidas em modelo diverso até a data de implementagao
mencionada no caput deste artigo ndo precisardo ser substituidas e permanecerao validas
por prazo indeterminado.

Secao I
Da Paternidade Socioafetiva

Art. 10. O reconhecimento voluntéario da paternidade ou da maternidade socioafetiva de
pessoa de qualquer idade sera autorizado perante os oficiais de registro civil das pessoas
naturais.

§ 1° O reconhecimento voluntario da paternidade ou maternidade sera irrevogavel,
somente podendo ser desconstituido pela via judicial, nas hipoteses de vicio de vontade,
fraude ou simulagao.

§ 2° Poderao requerer o reconhecimento da paternidade ou maternidade socioafetiva de
filho os maiores de dezoito anos de idade, independentemente do estado civil.

§ 3° Nao poderao reconhecer a paternidade ou maternidade socioafetiva os irmaos entre
si nem os ascendentes.

§ 4° O pretenso pai ou mae serd pelo menos dezesseis anos mais velho que o filho a ser
reconhecido.

Art. 11. O reconhecimento da paternidade ou maternidade socioafetiva sera processado
perante o oficial de registro civil das pessoas naturais, ainda que diverso daquele em que
foi lavrado o assento, mediante a exibi¢ao de documento oficial de identificagdo com
foto do requerente e da certidao de nascimento do filho, ambos em original e copia, sem
constar do traslado mencao a origem da filiagao.
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§ 1° O registrador deverd proceder a minuciosa verificagcdo da identidade do requerente,
mediante coleta, em termo proprio, por escrito particular, conforme modelo constante
do Anexo VI, de sua qualificacdo e assinatura, além de proceder a rigorosa conferéncia
dos documentos pessoais.

§ 2° O registrador, ao conferir o original, mantera em arquivo cépia de documento de
identificacao do requerente, juntamente com o termo assinado.

3° Constardo do termo, além dos dados do requerente, os dados do campo FILIACAO e
do filho que constam no registro, devendo o registrador colher a assinatura do pai e da
mae do reconhecido, caso este seja menor.

§ 4° Se o filho for maior de doze anos, o reconhecimento da paternidade ou maternidade
socioafetiva exigird seu consentimento.

§ 5° A coleta da anuéncia tanto do pai quanto da mae e do filho maior de doze anos
devera ser feita pessoalmente perante o oficial de registro civil das pessoas naturais ou
escrevente autorizado.

§ 6° Na falta da mae ou do pai do menor, na impossibilidade de manifestacdao valida
destes ou do filho, quando exigido, o caso sera apresentado ao juiz competente nos
termos da legislagao local.

§ 7° Serdo observadas as regras da tomada de decisdo apoiada quando o procedimento
envolver a participagdo de pessoa com deficiéncia (Capitulo III do Titulo IV do Livro
IV do Codigo Civil).

§ 8° O reconhecimento da paternidade ou da maternidade socioafetiva podera ocorrer
por meio de documento publico ou particular de disposicao de ultima vontade, desde
que seguidos os demais tramites previstos neste provimento.

Art. 12. Suspeitando de fraude, falsidade, ma-fé, vicio de vontade, simulacao ou duvida
sobre a configuracdo do estado de posse de filho, o registrador fundamentara a recusa,
ndo praticara o ato e encaminhara o pedido ao juiz competente nos termos da legislagao
local.

Art. 13. A discussao judicial sobre o reconhecimento da paternidade ou de procedimento
de adogdo obstard o reconhecimento da filiacdo pela sistematica estabelecida neste
provimento.

Pardgrafo tinico. O requerente devera declarar o desconhecimento da existéncia de
processo judicial em que se discuta a filiagdo do reconhecendo, sob pena de incorrer em
ilicito civil e penal.
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Art. 14. O reconhecimento da paternidade ou maternidade socioafetiva somente podera
ser realizado de forma unilateral e ndo implicaréd o registro de mais de dois pais ou de
duas mies no campo FILIACAO no assento de nascimento.

Art. 15. O reconhecimento espontaneo da paternidade ou maternidade socioafetiva ndo
obstaculizara a discussao judicial sobre a verdade biologica.

Secao 111
Da Reproducio Assistida

Art. 16. O assento de nascimento de filho havido por técnicas de reproducao assistida
serd inscrito no Livro A, independentemente de prévia autorizagao judicial e observada
a legislagdo em vigor no que for pertinente, mediante o comparecimento de ambos os
pais, munidos de documentacdo exigida por este provimento.

§ 1° Se os pais forem casados ou conviverem em unido estavel, podera somente um deles
comparecer ao ato de registro, desde que apresente a documentagao referida no art. 17,
I11, deste provimento.

§ 2° No caso de filhos de casais homoafetivos, o assento de nascimento devera ser
adequado para que constem os nomes dos ascendentes, sem referéncia a distingdo
quanto a ascendéncia paterna ou materna.

Art. 17. Serd indispensavel, para fins de registro e de emissdo da certidao de nascimento,
a apresentacao dos seguintes documentos:

I — declaracao de nascido vivo (DNV);

II — declaracao, com firma reconhecida, do diretor técnico da clinica, centro ou servigo
de reproducdo humana em que foi realizada a reproducdo assistida, indicando que a
crianca foi gerada por reproducdo assistida heter6loga, assim como o nome dos
beneficiarios;

IIT — certiddo de casamento, certiddo de conversdao de unido estavel em casamento,
escritura publica de unido estavel ou sentenca em que foi reconhecida a unido estavel
do casal.

§ 1° Na hipotese de gestacdo por substituicdo, ndo constara do registro o nome da
parturiente, informado na declaracdo de nascido vivo, devendo ser apresentado termo
de compromisso firmado pela doadora temporaria do utero, esclarecendo a questdo da
filiacao.

§ 2° Nas hipoteses de reproducao assistida post mortem, além dos documentos elencados
nos incisos do caput deste artigo, conforme o caso, devera ser apresentado termo de
autorizagdo prévia especifica do falecido ou falecida para uso do material bioldgico
preservado, lavrado por instrumento publico ou particular com firma reconhecida.
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§ 4° O conhecimento da ascendéncia bioldgica ndo importard no reconhecimento do
vinculo de parentesco e dos respectivos efeitos juridicos entre o doador ou a doadora e
o filho gerado por meio da reproducao assistida.

Art. 18. Sera vedada aos oficiais registradores a recusa ao registro de nascimento ¢ a
emissao da respectiva certiddo de filhos havidos por técnica de reprodugdo assistida, nos
termos deste provimento.

§ 1° A recusa prevista no caput devera ser comunicada ao juiz competente nos termos
da legislacao local, para as providéncias disciplinares cabiveis.

§ 2° Todos os documentos referidos no art. 17 deste provimento deverdo permanecer
arquivados no oficio em que foi lavrado o registro civil.

Art. 19. Os registradores, para os fins do presente provimento, deverdo observar as
normas legais referentes a gratuidade de atos.

Secao IV
Das Disposicoes Finais

Art. 20. Revogam-se os Provimentos CN-CNJ n. 2 e 3, de 27 de abril de 2009, e 52, de
14 de margo de 2016.

Art. 21. Este provimento entra em vigor na data de sua publicacdo.

Ministro JOAO OTAVIO DE NORONHA

ANEXO 1V

Pedido de Providéncias 0001711-40.2018.2.00.0000
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Autos: PEDIDO DE PROVIDENCIAS - 0001711-40.2018.2.00.0000

COLEGIO DE COORDENADORES DA INFANCIA E DA
JUVENTUDE DOS TRIBUNAIS DE JUSTICA DO BRASIL

Requerido: CORREGEDORIA NACIONAL DE JUSTICA

Requerente:

RELATORIO

O EXMO. SR. MINISTRO HUMBERTO MARTINS,
CORREGEDOR NACIONAL DE JUSTICA (Relator):

Cuida-se de pedido de providéncias formulado pelo COLEGIO DE
COORDENADORES DA INFANCIA E DA JUVENTUDE DOS TRIBUNAIS DE
JUSTICA DO BRASIL em desfavor da CORREGEDORIA NACIONAL DE
JUSTICA.

O requerente comunica preocupacdo da magistratura infanto-juvenil com
os efeitos do Provimento CN-CNJ n. 63/2017, em especial com o afastamento da
atuacdo jurisdicional na constitui¢cdo da parentalidade socioafetiva, bem como eventual

facilidade da efetivagdo de entregas irregulares para adogao.

Requer a revogagao ou alteragao do Provimento CN-CNJ n. 63/2017, a
fim de afastar a autorizagdo de reconhecimentos voluntarios e a averbagdao da

paternidade socioafetiva perante os oficiais de registro civil.

Alega-se, no referido expediente, que o Provimento n. 63/2017 do CNJ
ultrapassou a competéncia legislativa do CNJ, uma vez que os arts. 10 a 15 retiram da
alcada do Poder Judiciario a andlise da possibilidade dos registros de paternidade e

maternidade socioafetiva.

Reconhecida a socioafetividade como fonte de origem de filiagdo e a
igualdade de direitos entre os filhos, a questdo que remanesce diz respeito a forma do

reconhecimento da filiagdo socioafetiva.

Ao receber o expediente, o Corregedor Nacional anterior, entendendo
que o referido provimento nao inovou no ordenamento juridico, apenas formalizou
situagdo cotidiana que, além de tumultuar o Poder Judiciario, contrariava as diretrizes
da dignidade da pessoa humana na facilitagdo do reconhecimento socioafetivo de

paternidade e maternidade, determinou que se oficiasse as Corregedorias-Gerais de
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Justica dos Estados e do Distrito Federal, ao IBDFAM, a ARPEN-BR ¢ a ANOREG-

BR, para que, no prazo de 15 dias, manifestem-se sobre o alegado na inicial.

Na sequéncia, em razao da natureza da solicitacdo, entendeu-se como
imperativa a oitiva de todas as Corregedorias-Gerais de Justi¢a e dos representantes
nacionais dos notarios e registradores, determinando-se a intimagao daquelas que ainda
nao tinha respondido (Corregedorias Gerais de Justica dos Estados do Rio de Janeiro,

Amazonas, Amapa, Tocantins ¢ Mato Grosso).

Para melhor visualizagdo, anexo quadro comparativo entre as
manifestagdes exaradas pelas Corregedorias estaduais e instituicdes de registradores
acerca da necessidade de regulamentagdo da matéria, por ocasido da criacdo do
Provimento n. 63/2017, nos autos do Pedido de Providéncias n. 0002653-
77.2015.2.0000; e a necessidade de revisdo, revogacdo ou manuten¢do do referido
provimento, objeto do  presente Pedido de  Providéncias — n.
0001711.40.2018.2.00.0000:

Posteriormente, tendo em vista que o Conselho Nacional de Justica criou o Forum
Nacional da Infancia e da Juventude — FONAMINJ, cujo Presidente ¢ o Conselheiro
Luciano Frota, determinou-se a suspensao dos presentes autos pelo prazo de 60
(sessenta) dias, a fim de que o referido 6rgdo emita parecer sobre a questdao ventilada
nos presentes autos.

O referido Forum Nacional da Infincia e da Juventude — FONINJ
deliberou pela realizacdo de um evento com representantes de diversos segmentos
sociais para que fossem colhidas manifestagdes e, ao final, o FONINJ, na condi¢do
de 6rgdo de assessoria do Conselho Nacional de Justica, se manifestasse sobre os
termos que reputa adequados em relagao ao referido provimento.

Nessa toada, foi promovido, em 22/5/2019, na sede do CNJ, didlogo
expositivo com representantes da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), do
Ministério Publico, dos notérios e registradores de pessoas naturais e, também, com
membros do Férum da Justica Protetiva e das Varas da Infancia e Adolescéncia sobre
o destacado Provimento n. 63, no que diz respeito a parentalidade socioafetiva
disciplinada na Secao II, artigos 10 a 15.

Foram, entdo, colhidas as manifestagdes dos seguintes representantes:
I) Dra. Silvana do Monte Moreira — Presidente da Comissao de Direitos da Crianga e
do Adolescente da OAB/RJ; 1) Dra. Noeli Salete Tavares Reback — Vice-Presidente
do Férum Nacional da Justi¢a Protetiva (FONAJUP); III) Dr. Ricardo Lucas Calderén
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— 2° Vice-Presidente da Comissdo de Assuntos Legislativos da IBDFAM Nacional;
IV) Dr. Arion Toledo Cavalheiro Jinior — Presidente da ARPEN; V) Dr. Marcelo
Salaroli — Diretor da ARPEN; VI) Dra. Raquel Santos Pereira Chrispino — Juiza
Membro da Coordenadoria Judicidria de Articulacdo das Varas da Infincia e
Juventude e Idoso (CEVI1J/TJRJ); VII) Dr. Cristiano Chaves de Farias — Promotor de
Justica do Estado da Bahia.

Finalizado o evento, os integrantes do FONINJ obtiveram argumentos
favoraveis e contrarios ao reconhecimento da parentalidade socioafetiva perante
oficial de registro civil, na forma estabelecida no destacado Provimento, conforme
informado pelo seu Presidente Conselheiro, Luciano Frota, em expediente anexado
aos autos (Id. 3682324).

Informaram inicialmente o espantoso numero de registros efetuados:
44.800, dos quais 5,8% de criangas até um ano; 12,2% de criangas até 5 anos; 33,1%
de criancas até 12 anos, somando, portanto, 51,1% de criangas registradas. Seguem-
se 35,3% de adolescentes e meros 13,6% de adultos.

Na sequéncia, apresentaram os argumentos colhidos, dos quais,
favoravelmente ao referido provimento, foi dito que: i) a adogdo e o reconhecimento
da parentalidade socioafetiva sdo institutos diversos, tanto assim que, no proprio
ambito do Poder Judiciario, as competéncias para julgamento sdo, respectivamente,
da Vara da Infancia e Juventude e da Vara de Familia; ii) cerca de 35 milhdes de
brasileiros moram em localidades sem acesso proximo ao Poder Judiciario, enquanto
os Cartdrios extrajudiciais possuem capilaridade muito maior, estando presentes
nesses locais; iii) devem ser privilegiados os direitos fundamentais a filiagdo e a
convivéncia familiar e comunitéria, impondo-se a desburocratizacdo para seu pleno
exercicio; iv) hd um movimento mundial pela desjudicializagdo, buscando-
se alternativas para que varias questdes sejam resolvidas sem a necessidade da
intervencdo judicial, seja pela maior rapidez de atendimento a demanda, seja pelo
nimero excessivo de processos tramitando nos Tribunais.

A contrario sensu,0s motivos apresentados contra o referido
provimento pelos experts ouvidos foram os seguintes: i) na verdade, o
reconhecimento da parentalidade socioafetiva nada mais ¢ que adogdo, haja vista que
a alteracdo do “nomen juris”, por si s0, ndo altera a natureza juridica do instituto; ii)
tratando-se de adocao, existe dbice intransponivel para que a matéria seja tratada por
Provimento do CNJ em desconformidade com o mandamento legal, que exige
sentencga judicial (Estatuto da Crianca e do Adolescente, art. 47, caput, e art. 50, §13);
ii1) o procedimento previsto no Provimento n. 63, que ¢ realizado sem nenhum estudo
social ou psicoldgico e sem o minimo conhecimento da familia, apresenta varios

riscos, entre eles: a) burla a ordem do Cadastro Nacional de Adog¢ao; b) possibilidade
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de fraude previdencidria; c) impacto no reconhecimento da nacionalidade; d)
possibilidade de fraude em execugdo penal; e) riscos quanto a trafico de pessoas,
sobretudo exploragdo sexual; f) possibilidade de fraude quanto a direitos sucessorios;
h) risco de o afeto ndo consolidado gerar eventual interesse de se desconstituir a
situacdo posta no registro.

Na sequéncia, reuniram-se os membros do FONINJ e, por maioria,
deliberaram opinar pela revogagdo do Provimento 63/2017, em relagdo a paternidade
socioafetiva de criancas e adolescentes até os 18 anos, campo de sua competéncia
para assessoria deste Conselho Nacional de Justiga.

Registraram ainda que, se entendimento outro prevalecer, a
preocupacdo do FONINJ com a falta de cuidados do registro socioafetivo, por
entenderem que lhes parece absolutamente temerario o carater expedito dos registros,
a falta de diretrizes e de critérios, a falta de mecanismos de supervisdo, seja do
Ministério Publico, seja da Justiga, e a falta de preparo dos cartorarios para a escuta
de criancas e adolescentes.

Afirma, ainda, que, se a escuta de criangas e adolescentes pela Justica
¢ um assunto que demandou edicdo de lei especifica para aprimoramento de seu
cuidado — Lei n. 13.431/17 —, reclamando intervengao de profissionais especializados
e observancia de protocolos, ainda mais serd a permissdo para o registro de
paternidade perante cartorio.

Nessa linha, entende o FONINJ que delegar tal tarefa a cartorarios
que ndo tém nenhuma afinidade ou experiéncia no trato profissional com criangas e
adolescentes, parece, com efeito, ilusorio esperar que sejam capazes de aferir a sua
efetiva vontade, num cendrio de riscos de toda ordem. Prosseguem afirmando que
esta acdo configuraria uma desconsideracdo do dever constitucional de protecao
integral, efetiva, dos seus direitos.

Assim, opinam no sentido de que a manter a paternidade socioafetiva,
melhor seria que fosse permitido o registro somente para ado¢ao de maiores de 18
anos de idade, ja plenamente capazes para todos os atos da vida civil, e totalmente
vedado para criangas e adolescentes.

Se assim ndo fosse, dever-se-ia tomar por base a idade de 16 anos, por
se tratar de marco temporal legal para o inicio da capacidade relativa, devendo ser
apresentado laudo psicologico atestando a relacdo de parentalidade socioafetiva
afirmada, bem como ser exigida manifestacdo prévia do Ministério Publico para
realizacdo do registro.

E, no essencial, o relatorio.

Z1/S22
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Requerente: ; 1, ENTUDE DOS TRIBUNAIS DE JUSTICA DO BRASIL

Requerido: CORREGEDORIA NACIONAL DE JUSTICA

VOTO

O EXMO. SR. MINISTRO HUMBERTO MARTINS,
CORREGEDOR NACIONAL DE JUSTICA (Relator):

Primeiramente, importa registrar que o Provimento n. 63, de
14.11.2017, editado pelo Conselho Nacional de Justica — CNJ, modificou diversas
questoes relacionadas ao registro de pessoas humanas, dentre as quais a possibilidade
de reconhecimento extrajudicial das filiacdes socioafetivas e do registro dos(as)
filhos(as) havidos por métodos de reproducdo assistida, que € o ponto controvertido
em analise.

Dos elementos acima expostos, verifica-se que a matéria ¢ altamente
controvertida, ndo havendo consenso sequer entre os Tribunais, institui¢des ou peritos
consultados sobre a matéria.

Dentre as muitas manifestacdes que vieram aos autos, destacam-se as
seguintes anotacdes:

O TIMA que apenas possibilitou “ o reconhecimento da paternidade
socioafetiva de pessoas maiores de dezoito anos que ja se acharem registradas sem
paternidade estabelecida™ (Id 2023214), o TJSE que reconhece a possibilidade do

reconhecimento de filho por escrito particular, inclusive codicilo, entende pela
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impossibilidade de reconhecimento da paternidade caso seja posterior ao falecimento
do reconhecido e a “desnecessidade de concordancia da genitora, bem como do
reconhecido, se menor, caso seja o reconhecimento por escritura publica, com base
no que se infere da Lei n°® 8.560/90, como também do Cédigo Civil”.

O TIJSP por sua vez, opina que, em relagdo a criangas menores de dois
anos de idade, o reconhecimento da paternidade socioafetiva deve seguir o
procedimento previsto para a ado¢do normatizada pelo Estatuto da Crianca e do
Adolescente (Id 2058373).

O TJDF, que nao possui regulamentagao sobre a matéria, manifestou-
se no sentido de nao haver impedimento para a expedi¢do de ato normativo do CNJ
dispondo sobre o reconhecimento voluntério da paternidade socioafetiva diretamente
nos Oficios de Registo Civil.

A ANOREG/BR manifestou-se defendendo a regulamentacdo do
reconhecimento voluntario de paternidade socioafetiva diretamente perante os oficiais
de registro civil, assim como a uniformizagdo e padronizacdo das orientacdes ja
editadas pelos Tribunais dos Estados do Amazonas, Ceard, Maranhdo, Pernambuco e
Santa Catarina (Id 2080005 e 2080024). Atestam que o Supremo Tribunal Federal
reconheceu a repercussdo geral da questdo (tema 622): “A paternidade socioafetiva,
declarada ou ndo em registro publico, ndo impede o reconhecimento do vinculo de
filiacdo concomitante baseado na origem biologica, com os efeitos juridicos
proprios”.

Dentre os peritos ouvidos pelo FONINJ, verificou-se a existéncia de
solidos argumentos tanto a favor quanto contra o Provimento, sendo certo que, ap6s
debates internos, os representantes do Foérum entenderam por bem alinhar-se aos
posicionamentos contrarios, ao argumento de que resguardam o melhor interesse da
crianga e adolescente, na linha de comando constitucional que prevé a tutela integral
e efetiva de seus direitos.

Vale dizer que ¢ exatamente esse olhar sobre a prevaléncia do melhor
interesse da crianga que norteou a logica da Corregedoria Geral sobre a necessidade
dos ajustes para a melhoria neste provimento que se fara, com base nos argumentos a
seguir. No entanto, refor¢o, o caminho encontrado nao teve a amplitude que pretendeu
o referido Forum.

Isso porque, em seu parecer, por seu Presidente, afirmou que a falta
de diretrizes e de critérios, a falta de mecanismos de supervisdo, seja do Ministério
Publico ou da Justica, e a falta de preparo dos cartorarios para a escuta de criangas e
adolescentes, colocaria em risco a tutela efetiva de seus direitos, uma vez que entende
o FONINJ que relegar tal tarefa a cartorarios que ndo tém qualquer afinidade ou

experiéncia no trato profissional com criangas e adolescentes, implicaria em uma
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ilusdo de que sejam capazes de aferir a sua efetiva vontade, num cenario de riscos de
toda ordem., visdo esta que nao ¢ totalmente endossada por esta Corregedoria Geral.

Cumpre destacar que ndo se discute aqui sobre os efeitos da
paternidade ou maternidade em relagdo aos filhos, pois todos t€ém iguais direitos como
previsto no art. 227, § 6°, da Constitui¢do Federal: "Os filhos, havidos ou ndo da
relacdo do casamento, ou por adocdo, terdo os mesmos direitos e qualificacdes,
proibidas quaisquer designag¢des discriminatorias relativas a filiagao".

O provimento em questdo ¢ mais um exemplo do movimento de
extrajudicializacao do Direito Civil, pelo qual diversas questdes que anteriormente
restavam restritas a apreciagdo do Poder Judicidrio passam a poder ser solucionadas
por vias extrajudiciais e € sob este enfoque que sera analisado.

Além da reducao do nimero de demandas judiciais relativas ao registro
civil, as novas permissoes trazidas por esse Provimento sdo dignas de favorecer um
enorme contingente de pessoas em todo o territdrio nacional, muitas das quais
restavam sem formalizagdo adequada da sua filiagdo justamente em face dos Obices
que até entdo se apresentavam. As medidas implementadas visam facilitar o acesso a
um direito que deve ser assegurado sem maiores obstaculos a todos: o registro do
estado de filiagao.

Merece destaque a extensa capilaridade que seré alcangada com essas
disposicdes, face a enorme abrangéncia territorial do registro civil, que ¢ muito maior
que a alcancada pela jurisdigdo. A atual realidade brasileira apresenta uma infinidade
de combinagdes e de recombinagdes familiares, cujas especificidades muitas vezes
acabam por resultar em um déficit registral, em especial quanto a filiacdo. Estes
aspectos evidenciam a necessidade de um regramento como o constante no referido
provimento para melhorar o tratamento juridico relativo as formalidades registrais da

filiacdo.

Os procedimentos estabelecidos sdo representativos de um outro
momento para as serventias de registro de pessoas que, inequivocamente, passam a

assumir um maior protagonismo.

Entretanto, um aspecto preliminar que merece maior atengdo € se o
referido Conselho teria ou ndo competéncia para tal regulamentacdo. A resposta desta
questdo fica mais clara com uma breve digressao sobre as regras de criagao e

organizagao do orgao.

O Conselho Nacional de Justica ¢ uma institui¢do publica que visa,
sobretudo, aperfeicoar o trabalho do sistema juridico brasileiro. Sua criacdo se deu

através da edicdo da Emenda Constitucional n® 45 de 2004. Ao Conselho, cabe exercer
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Poder Regulamentar por intermédio do controle da atuacdo administrativa, a
fiscalizagdo e a normatiza¢do da atuacdo do Poder Judicidrio, atribuigdes previstas
constitucionalmente no art. 103-B, § 4°, I e art. 236, § 1° da Carta Magna:

“Art. 103-B. O Conselho Nacional de Justica compoe-se de 15 (quinze)
membros com mandato de 2 (dois) anos, admitida 1 (uma) recondugdo,

sendo:
(..)

§ 4° Compete ao Conselho o controle da atuag¢do administrativa e
financeira do Poder Judiciario e do cumprimento dos deveres funcionais
dos juizes, cabendo-lhe, além de outras atribui¢oes que lhe forem

conferidas pelo Estatuto da Magistratura:

I - zelar pela autonomia do Poder Judiciario e pelo cumprimento do
Estatuto da Magistratura, podendo expedir atos regulamentares, no

’

ambito de sua competéncia, ou recomendar providéncias,’

()

III - receber e conhecer das reclamagoes contra membros ou orgaos do
Poder Judiciario, inclusive contra seus servicos auxiliares, serventias e
orgdos prestadores de servigos notariais e de registro que atuem por
delega¢do do poder publico ou oficializados, sem prejuizo da
competéncia disciplinar e correicional dos tribunais, podendo avocar
processos disciplinares em curso e determinar a remog¢do, a
disponibilidade ou a aposentadoria com subsidios ou proventos
proporcionais ao tempo de servico e aplicar outras sangoes
administrativas, assegurada ampla defesa;”

Ao CNJ compete também regular e fiscalizar a atividade dos servigos

notariais e de registro, como expressamente consta no seu Regimento Interno:

“Art. 8° Compete ao Corregedor Nacional de Justica, aléem de outras

atribuigoes que lhe forem conferidas pelo Estatuto da Magistratura:

()
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X - expedir Recomendacoes, Provimentos, Instrugoes, Orientagoes e outros
atos normativos destinados ao aperfeicoamento das atividades dos orgaos
do Poder Judiciario e de seus servicos auxiliares e dos servi¢cos notariais e
de registro, bem como dos demais orgdos correicionais, sobre matéria

’

relacionada com a competéncia da Corregedoria Nacional de Justica;’

A possibilidade de regular as atribuigdes relativas aos servigos notariais
e de registro por meio da edicao de provimentos também est4 prevista no Regulamento

Geral da Corregedoria Nacional de Justica, art. 14, I:

“Art. 14. Os atos expedidos pelo Corregedor, de natureza normativa, no
ambito de sua competéncia, observardo a seguinte nomenclatura: I -
provimento — ato de cardter normativo interno e externo com a
finalidade de esclarecer e orientar a execugdo dos servicos judiciais e

extrajudiciais em geral”.

Como visto, hd um conjunto normativo harmoénico que indica claramente
a possibilidade do Conselho Nacional de Justi¢a editar normativas para regular as
atividades notariais e registrais. Para além das regras, j4 ha uma pratica consolidada
neste sentido, tendo inimeros regramentos organizado e regulamentando a atividade das

serventias extrajudiciais desde a criagdo do 6rgao.

Na esteira disso, passou-se inclusive a utilizar-se destes expedientes para
concretizar e respeitar a jurisprudéncia consolidada dos nossos Tribunais Superiores,
principalmente as deliberacdes proferidas em repercussao geral e com efeito vinculante.
Ou seja, ante uma deliberacdo final e definitiva de alguns temas junto ao Poder
Judiciario, em atencdo ao movimento de extrajudicializa¢do que estamos a vivenciar, o
CNJ passou também a orientar as serventias extrajudiciais no sentido de que
respeitassem essas deliberacdes finais das nossas Cortes Superiores. Com isso, a
populacdo teria um acesso facilitado a o que ja lhes teria sido garantido pelo Poder
Judiciario, em decisdes gerais e vinculantes, evitando-se novas ac¢des judiciais para

alcancar o que ja havia sido deliberado em carater geral em outros feitos.

Foi o que se deu com a Resolugdo 75 do CNJ, que dispde sobre a
habilitagdo, celebracao de casamento civil e de conversao de unido estavel entre pessoas
do mesmo sexo, que adveio apos o julgamento da ADI 4277 e da APDF 132 pelo STF

(que admitiu a unido entre pessoas do mesmo sexo como entidade familiar). A
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Resolugdo 75 somente regulou nas serventias extrajudiciais aquilo que o STF e o STJ ja

haviam decidido, de forma definitiva, com repercussdo geral e efeito vinculante.

Situagdo semelhante ja ocorreu também com alguns temas relacionados
a filiagdo (da qual também cuida o provimento 63), como se infere do Provimento
16/2012/CNJ, o qual fixou enunciados normativos para facilitar o reconhecimento de
paternidade de filhos que nao possuem o nome do pai na certiddo de nascimento, dos
filhos maiores de 18 anos que também ndo possuem o nome do genitor no registro de

nascimento e dos pais (genitores) que desejam reconhecer sua paternidade.

Outro bom exemplo ¢ o provimento 28/2013/CNJ, que normatiza
procedimentos para a realizagdo do registro tardio de nascimento em todo o Brasil, com
amplas regras de orientagdo e regulacdo da atividade do registrador civil nestas situagdes
de registro tardio. O detalhamento e grande abrangéncia das regras deste provimento 28
¢ um grande exemplo da abrangéncia regulamentar do Conselho, sendo que ndo foram

questionadas e, desde entdo, vem sendo eficazmente aplicadas.

Em ambos os casos, antes dos provimentos demandava-se autorizagdo
judicial para a realizagdo dos referidos procedimentos, o que, para os casos consensuais,
acabava apenas por afastar da formalizagdo grande parte da populagdo brasileira — seja
pelos custos, pelo desconhecimento ou pela burocracia envolvida em qualquer demanda

judicial.

Em outras palavras, com tais regramentos do CNJ os casos consensuais
e incontestes de temas que ja foram garantidos pelo Poder Judiciario passaram a poder
ser formalizados diretamente nas serventias extrajudiciais, o que ¢ inequivocamente um

grande avango e estd adequado ao nosso contexto juridico-normativo.

No caso do Provimento n. 63 temos esse mesmo contexto: as regras nele
dispostas visam consagrar perante as serventias extrajudiciais a jurisprudéncia ja
consolidada sobre o tema no Supremo Tribunal Federal e no Superior Tribunal de
Justica, algumas inclusive proferidas em repercussdo geral e com efeito vinculante.
Especificamente, garantiu-se a populacdo brasileira o registro extrajudicial da filiacdo

socioafetiva, que ¢ tranquilamente acolhida pelos nossos tribunais superiores.

A facilitagdo prevista no provimento permite atender a uma demanda
cuja resposta ja estd ha muito ja consolidada na jurisprudéncia brasileira, especialmente
no sentido de reconhecer as transformacdes sofridas pelos conceitos de parentesco e
filiagdo, concretizando efetivamente principios que hoje regem o Direito das Familias,

como o da afetividade. Parte dessas deliberacdes visam detalhar e suprir um vécuo
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regulamentar existente, aproveitando-se da maior capilaridade e facilidade de acesso da
populacao aos Cartorios de Registro Civil para viabilizar o registro da ja consagrada

filiacdo socioafetiva.

Cabe ressaltar que a decisao proferida pelo STF no julgamento do REXT
898.060 deliberou sobre o tema da Repercussao Geral 622, fixando a tese acerca do
reconhecimento da filiagdo socioafetiva em paridade com a filiagdo bioldgica. Esta
deliberagdao possui efeito vinculante e deve ser respeitada, inclusive pelas serventias
extrajudiciais. Nessa esteira, o CNJ, dentro de suas atribuicdes e da praxis ja consolidada
de seu poder regulamentar, conferiu efetiva aplicabilidade a este entendimento por

intermédio da edi¢cao do Provimento n. 63.

H4 quem alegue que o CNJ ndo teria competéncia para editar tal
provimento, pois isso seria matéria legislativa. A alegacdo utilizada, nesse sentido, ¢ a
de que apenas a Unido teria a competéncia para editar normas de Direito Civil. Como ja
dito, contudo, o Provimento 63 ¢ um efeito, sobretudo, do julgamento pelo STF do REX
898.060, entre outros julgados. Ou seja, a permissdo material para o registro que esta
sendo permitido nao adveio de criacdo do Conselho, mas sim das decisdes judiciais do
STF e do STJ sobre o tema. O CNJ apenas regulou o que o Poder Judiciario deliberou

de modo final.

Como se percebe, as criticas ndo merecem guarida, tendo em vista que a
competéncia regulamentar para temas do estilo j4 foi referendada pelos Tribunais
Superiores, em mais de uma oportunidade. Para tornar isso mais evidente, confiram-se
os seguintes acorddos proferidos pelo Supremo Tribunal Federal e pelo Superior

Tribunal de Justi¢a, que confirmam o que se esta a alegar:

“O art. 103-B da Constituicdo da Republica, introduzido pela EC
45/2004, dispoe que o CNJ é orgdo com atribuicoes exclusivamente
administrativas e correicionais, ainda que, estruturalmente, integre o
Poder Judiciario. No exercicio de suas atribuicoes administrativas,
encontra-se o poder de "expedir atos regulamentares”. Esses, por sua
vez, sdo atos de comando abstrato que dirigem aos seus destinatarios
comandos e obrigacoes, desde que inseridos na esfera de competéncia

do orgao”.
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Como se vé, o Supremo Tribunal Federal reconheceu expressamente a
competéncia do CNJ para a expedicao de atos regulamentares, de comando abstrato, que

¢ do que se trata quando apreciamos o Provimento 63.

No mesmo sentido, tratando especificamente do tema da filiacdo e do
Provimento n. 63, foi proferida recente decisdo do Superior Tribunal de Justi¢a, que
afirma que estas como estas disposicdes consagram na atividade registral a

jurisprudéncia ja consolidada de nossos tribunais superiores.

“RECURSO  ESPECIAL. DIREITO DE FAMILIA. UNIAO
HOMOAFETIVA. REPRODUCAO ASSISTIDA.
DUPLA PATERNIDADE OU ADOCAO UNILATERAL.
DESLIGAMENTO DOS VINCULOS COM DOADOR DO MATERIAL
FECUNDANTE. CONCEITO LEGAL DE PARENTESCO E FILIACAO.
PRECEDENTE DA  SUPREMA  CORTE ADMITINDO A
MULTIPARENTALIDADE. EXTRAJUDICICIALIZACAO DA
EFETIVIDADE DO DIREITO DECLARADO PELO PRECEDENTE
VINCULANTE DO STF ATENDIDO PELO CNJ. MELHOR
INTERESSE DA CRIANCA. POSSIBILIDADE DE REGISTRO
SIMULTANEO DO PAI BIOLOGICO E DO PAI SOCIOAFETIVO NO
ASSENTO DE NASCIMENTO. CONCRECAO DO PRINCIPIO DO
MELHOR INTERESSE DA CRIANCA.

1. Pretensao de inclusdo de dupla paternidade em assento de nascimento
de criang¢a concebida mediante as técnicas de reprodugdo assistida sem
a destitui¢do de poder familiar reconhecido em favor do pai biologico.
2. "4 adogdo e a reprodugdo assistida heterologa atribuem a condi¢do
de filho ao adotado e a crianca resultante de técmica conceptiva
heterologa; porém, enquanto na adog¢do haverd o desligamento dos
vinculos entre o adotado e seus parentes consangiiineos, na reprodu¢do
assistida heterologa sequer sera estabelecido o vinculo de parentesco
entre a crianga e o doador do material fecundante." (Enunciado n. 111
da Primeira Jornada de Direito Civil).

3. A doadora do material genético, no caso, ndo estabeleceu qualquer
vinculo com a crianga, tendo expressamente renunciado ao poder
familiar.

4. Inocorréncia de hipotese de adogdo, pois ndo se pretende o
desligamento do vinculo com o pai biologico, que reconheceu a

paternidade no registro civil de nascimento da crianga.
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5. A reproducdo assistida e a paternidade socioafetiva constituem nova
base fatica para incidéncia do preceito "ou outra origem" do art. 1.593
do Codigo Civil.

6. Os conceitos legais de parentesco e filiacdo exigem uma nova
interpretagdo, atualizada a nova dindmica social, para atendimento do
principio fundamental de preservagdo do melhor interesse da crianga.
7. O Supremo Tribunal Federal, no julgamento RE 898.060/SC,
enfrentou, em sede de repercussio geral, os efeitos da paternidade
socioafetiva, declarada ou ndo em registro, permitindo implicitamente o
reconhecimento do vinculo de filiagdo concomitante baseada na origem
biologica.

8. O Conselho Nacional de Justica, mediante o Provimento n. 63, de
novembro de 2017, alinhado ao precedente vinculante da Suprema
Corte, estabeleceu previsoes normativas que tornariam desnecessdrio
o presente litigio.

9. Reconhecimento expresso pelo acorddo recorrido de que o melhor
interesse da crianca foi assegurado.

10. RECURSO ESPECIAL DESPROVIDO”. (Grifo nosso)

Note-se que, neste julgado, o Superior Tribunal de Justica cita
especificadamente o Provimento 63, reiterando sua adequacao e pertinéncia a legislacao
e as decisdes do STF e do proprio STJ, o que demonstra a aceitacao destes tribunais ao

regramento que se esta a apreciar.

Como visto, essas decisdes dos tribunais superiores demonstram, sem
sombra de duvidas, que o Provimento 63 estd plenamente adequado a competéncia do
Conselho Nacional de Justica. Entender sem sentido contrario disso significa colocar
em xeque diversos outros provimentos e resolucdes do CNJ, o que traria enorme

inseguranga juridica e seria um indesejado retrocesso.

Antes, porém, de encerrar, cabe analisar mais detidamente as
consideragdes do Parecer juntado aos autos pelo Férum Nacional da Infancia e da
Juventude (FONINJ). O Parecer do FONINJ opina — alternativamente — pela revogacao
total ou pela modificagdo do Provimento n°® 63/2017, da Corregedoria Nacional de
Justica do Conselho Nacional de Justica. Assim, antes de expor os oito argumentos do
FONINJ, vale reiterar que o Provimento em questdo ¢ baseado em entendimento
judicial, proferido pelo Supremo Tribunal Federal, nos autos do Recurso Extraordinario,

cujo acordao foi julgado com Repercussao Geral.
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O Parecer — em sua introducdo — expde haver pontos de vista favoraveis
e contrarios ao Provimento n° 63/2017. Entre os pontos de vista favordveis ao
Provimento, o Parecer reitera a existéncia de um entendimento juridico que diferencia
conceitualmente o reconhecimento — por meio de registro publico — da parentalidade
socioafetiva do instituto juridico da adog¢ao, nos termos do Cddigo Civil e no Estatuto
da Crianga e do Adolescente. Ele também explica que os cartdrios extrajudiciais estdo
bem dispersos pelo pais e, assim, formam uma rede mais ampla do que as serventias

judiciarias.

Assim, permitir o registro publico da parentalidade socioafetiva
significaria reconhecer direitos aos mais necessitados, privilegiando o acesso a justiga.
No mesmo sentido, o Parecer reconhece que ha valores sociais em jogo, tais como 0s
direitos a filiacdo e a convivéncia familiar. Ainda, ele frisar que ¢ importante tornar mais
acessiveis tais direitos. Por fim, o Parecer reverbera o fato positivo de que a
desjudicializagdo ¢ um processo em marcha. O direito de familia caminharia nesse

sentido, no Brasil € no mundo.

Por outro lado, o Parecer expde e defende que haveria oObices,
consubstanciados nos pontos de vista negativos ao Provimento n° 63/2017. O primeiro
¢ um entendimento de que somente poderia existir a ado¢do como meio juridico de
reconhecer a parentalidade socioafetiva. Assim, o reconhecimento extrajudicial da
mesma nao seria juridicamente valido, porquanto ainda haveria a exigéncia inafastavel
de uma sentenca judicial. Ainda, o Parecer defende que o Provimento n°® 63/2017

ofereceria sete riscos a sociedade brasileira.

O primeiro seria o risco de burla & ordem do Cadastro Nacional de
Adocao, que serd renomeado — em breve — como o Sistema Nacional de Adocdo e
Acolhimento. O segundo seria o risco de fraude previdenciaria. O terceiro seria o
impacto no reconhecimento de nacionalidade. O quarto seria o risco de fraude em
execucao penal. O quinto seria o risco de haver trafico de pessoas e exploracdo sexual.
O sexto o risco de fraude em direitos sucessorios. O sétimo, por fim, seria o risco de

violagdo ao interesse socioafetivo da crianga.

Passo a apreciar o tema. Primeiramente, cabe indicar que a possibilidade
de reconhecimento extrajudicial da relagdo parental socioafetiva € consensual, nos
termos do proprio Parecer e da Corregedoria Nacional de Justica. O proprio Parecer,
aliads, anui com a possibilidade de que o Provimento n°® 63/2017 seja aplicada para

relagdes juridicas que envolvam maiores de 18 (dezoito) anos:
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“Por estes motivos, o FONINJ opina pela revoga¢do do Provimento
63/2017, em relagdo a paternidade socioafetiva de criancas e
adolescentes até os 18 anos, campo de sua competéncia para assessoria

deste Conselho Nacional de Justica”.

Ao anuir com essa tese, o Parecer do FONINJ acena que, em situacdes
nas quais existam plena capacidade e livre autonomia da vontade, pode ser considerado
vidvel o reconhecimento da parentalidade socioafetiva por meio de um registro publico,

na via extrajudicial, ou seja, dispensando a necessidade de um ato judicial.

r

Esse ponto € crucial para evidenciar que estamos a tratar de duas
situacdes juridicas diversas. A primeira ¢ a adogao, tal como regulada pelo Estatuto da
Crianca e do Adolescente e pelo Codigo Civil. A segunda é o reconhecimento
extrajudicial da parentalidade socioafetiva. Assim, se essas situagdes juridicas sdo
diversas, ndo ha falar em potencial burla ao Sistema nacional de adog@o e acolhimento
(SNA).

Os temores relacionados as possiveis fraudes (previdencidria, execucao
penal e direitos sucessorios) ndo podem ser considerados como absolutos. Em hipoétese,
pode-se afirmar que nada garante a sociedade que determinada adogdo, judicialmente
fixada por sentenga, ndo venha a produzir efeitos nocivos e fraudulentos. E tal hipotese
abstrata — fraude decorrente de adogdo — ndo ¢ util para nulificar o instituto juridico do
Estatuto da Crianga e do Adolescente e do Codigo Civil. Por simetria razoavel, da
mesma forma, o reconhecimento da parentalidade pela via extrajudicial ndo pode ser

obstado in fotum em razao de potenciais fraudes.

Ainda sobre os obices trazidos pelo Parecer. E certo que o trafico de
pessoas ¢ um mal que assola o mundo contemporaneo. E certo, também, que o trafico
de pessoas existe e € objeto de combate por diversas politicas publicas. Ainda, ¢ certo
que ele ¢ especialmente cruel contra as mulheres, sejam elas menores, ou nao. Todavia,
nao ¢ procedente o argumento relacionado ao uso do potencial registro publico do
reconhecimento de parentalidade socioafetiva como fator incremental desse problema

social.

O mesmo ocorre com os alegados problemas de aquisi¢do de
nacionalidade. O registro publico, extrajudicial, do reconhecimento de parentalidade
socioafetiva ndo ¢ um fator que — por si mesmo — induzird fraudes. A aquisicdo da
nacionalidade brasileira exige a realizagao de diversos atos administrativos, os quais —

por si mesmos — visam coibir eventuais fraudes nesse quadrante hipotético.
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Por fim, cabe indicar que o Parecer traz um argumento poderoso. Nao ¢
possivel aferir — com razoavel certeza — a expressdo da vontade dos infantes, ou seja,
menores de idade até 12 (doze) anos. Assim, seria razodvel excluir tais menores do
escopo do Provimento n°® 63/2017, reservando a eles a possibilidade de reconhecimento
de parentalidade socioafetiva somente para os adolescentes, entendidos como aqueles
com 12 (doze) anos completos ou mais. Porém, nesse caso, sobrevém uma questiao

juridica relevante.

A légica juridica do reconhecimento da parentalidade socioafetiva por
meio de registro publico esta relacionada — como ocorre com o acérddo do RE n°
898.060/SC — com a capacidade das partes e com a autonomia da vontade. Alias, o
proprio Codigo Civil prevé essa hipotese: “Art. 10. Far-se-a averbagao em registro
publico: (...) IT - dos atos judiciais ou extrajudiciais que declararem ou reconhecerem
a filiacao”. Assim, Codigo Civil ja prevé o reconhecimento da filiagdo por meios
extrajudiciais.

A questdo dos menores, entdo, passa a ser encaminhada para o debate
juridico acerca da capacidade. Os maiores de dezoito anos € menores emancipados estao
livres para praticar os atos de reconhecimento de parentalidade socioafetiva, nos termos
do art. 1°, art. 5° e incisos do paragrafo tinico do Cddigo Civil. Ja4 os menores de dezoito
anos e ndo emancipados sdo sujeitos ao poder ou a tutela, nos termos do Coédigo Civil.
A prética do ato bilateral de reconhecimento de parentalidade socioafetiva ird requerer
que o(s) seu(s) pais ou tutor assim proceda(m), nos termos do art. 1.634, VII e art. 1.740,
I11, respectivamente, ambos do Cédigo Civil.

Com a leitura dessas consideragdes, chega-se a conclusdo de que ¢
possivel o ato de reconhecimento de parentalidade socioafetiva por ato proprios,
daqueles que possuem plena capacidade. Também, o mesmo ¢ possivel para menores,
por meio de seu(s) pai(s) ou de tutor.

No caso dos tutelados, o proprio Codigo Civil indica que a opinido dos
menores serd levada em consideragdo se ele possuir idade de doze anos completos ou
mais. E importante reiterar que a propria condi¢io de menor sob tutela cessard com o
reconhecimento de filiagdo parental socioafetiva, nos termos do inciso II do art. 1.763
do Codigo Civil: “art. 1.763. Cessa a condi¢do de tutelado: (...) Il - ao cair o menor sob
o poder familiar, no caso de reconhecimento ou ado¢do”.

Em sintese:
1 — E plenamente aplicivel o reconhecimento extrajudicial da

parentalidade de carater socioafetivo para aqueles que possuem dezoito

anos ou mais.
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2 — E possivel a aplicagdo desse instituto juridico aos menores, desde que
sejam emancipados, nos termos do paragrafo unico do art. 5°, combinado

com o art. 1° do Cédigo Civil.

3 — E possivel a aplicacdo desse instituto, aos menores, com doze anos
ou mais, desde que seja realizada por intermédio de seu(s) pai(s), nos

termos do art. 1.634, VII do Cddigo Civil, ou seja, por representagao.

4 — E possivel a aplicacdo desse instituto aos menores, sob tutela, com

doze anos ou mais, nos termos do inciso III do art. 1.740 do Coédigo Civil.

5 — E, por fim, recomenddvel vedar o uso do instituto juridico do
reconhecimento extrajudicial da parentalidade socioafetiva aos menores
de doze anos, uma vez que eles se encontram em uma situacao na qual se

torna mais dificil aferir “a opinido do menor”.

6 — E recomendavel que o Ministério Publico seja sempre ouvido nos
casos de reconhecimento extrajudicial de parentalidade socioafetiva,

quando houve a presenca de menores.

Nesse cenario, mostra-se altamente recomendavel a alteracao de

Provimento 63 de 2017 da Corregedoria Nacional de Justiga, por meio de normativa que

devera ser submetido a referendo do Plenario do Conselho Nacional de Justica, sem

prejuizo de sua eficacia imediata na forma do paragrafo tnico do art. 14 do Regulamento

Geral da Corregedoria Nacional de Justica, nos seguintes termos:

ANEXO IV

( vide termos do anexo IV)

PROVIMENTO N° 83, DE 14 DE AGOSTO DE 2019.

Altera a Sec¢ao II, que trata da Paternidade Socioafetiva, do Provimento n. 63, de

O CORREGEDOR NACIONAL DE JUSTICA, usando de suas atribui¢des, legais e

regimentais e
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CONSIDERANDO o poder de fiscalizacdo e de normatizagao do Poder Judiciario dos
atos praticados por seus orgdos (art. 103-B, § 4°, I, II e III, da Constituicdo Federal de
1988);

CONSIDERANDO a competéncia do Poder Judiciario de fiscalizar os servigos
notariais e de registro (arts. 103-B, § 4°, I e III, e 236, § 1°, da Constitui¢do Federal);

CONSIDERANDO a ampla aceitagdo doutrinaria e jurisprudencial da paternidade e
maternidade socioafetiva, contemplando os principios da afetividade e da dignidade da
pessoa humana como fundamento da filiagao civil;

CONSIDERANDQO a possibilidade de o parentesco resultar de outra origem que nado a
consanguinidade e o reconhecimento dos mesmos direitos e qualificacdes aos filhos,
havidos ou ndo da relacdo de casamento ou por ado¢do, proibida toda designacio
discriminatoria relativa a filiacao (art. 1.596 do Codigo Civil);

CONSIDERANDO a possibilidade de reconhecimento voluntario da paternidade
perante o oficial de registro civil das pessoas naturais e, ante o principio da igualdade
juridica e de filiacdo, de reconhecimento voluntario da paternidade ou maternidade
socioafetiva;

CONSIDERANDO a necessidade de averbagao, em registro publico, dos atos judiciais
ou extrajudiciais que declararem ou reconhecerem a filiagao (art. 10, II, do Cddigo
Civil);

CONSIDERANDO o fato de que a paternidade socioafetiva, declarada ou ndao em
registro publico, ndo impede o reconhecimento do vinculo de filiagdo concomitante
baseado na origem bioldgica, com os efeitos juridicos proprios (Supremo Tribunal
Federal — RE n. 898.060/SC);

CONSIDERANDO o previsto no art. 227, § 6°, da Constitui¢ao Federal;

CONSIDERANDO a competéncia da Corregedoria Nacional de Justi¢ca de expedir
provimentos e outros atos normativos destinados ao aperfeicoamento das atividades dos
servigos notariais e de registro (art. 8°, X, do Regimento Interno do Conselho Nacional
de Justiga);

CONSIDERANDO a plena aplicacdio do reconhecimento extrajudicial da
parentalidade de carater socioafetivo para aqueles que possuem dezoito anos ou mais;

CONSIDERANDO a possibilidade de aplicacao desse instituto juridico aos menores,
desde que sejam emancipados, nos termos do paragrafo tinico do art. 5°, combinado com
o art. 1° do Cédigo Civil;
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CONSIDERANDO a possibilidade de aplicagdo desse instituto, aos menores, com
doze anos ou mais, desde que seja realizada por intermédio de seu(s) pai(s), nos termos
do art. 1.634, VII do Codigo Civil, ou seja, por representacao;

CONSIDERANDO ser recomendavel que o Ministério Publico seja sempre ouvido nos
casos de reconhecimento extrajudicial de parentalidades socioafetiva de menores de 18
anos;

CONSIDERANDO o que consta nos autos dos Pedidos de Providéncia n. 0006194-
84.2016.2.00.0000 e n. 0001711.40.2018.2.00.0000.

RESOLVE:

Art. 1° O Provimento n. 63, de 14 de novembro de 2017, passa a vigorar com as
seguintes alteragdes:

I —o art. 10 passa a ter a seguinte redagao:

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.

IT — o Provimento n. 63, passa a vigorar acrescida do seguinte art. 10-A:

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

o 1°Oregistrador devera atestar a existéncia do vinculo afetivo da paternidade ou
maternidade socioafetiva mediante apuracdo objetiva por intermédio da
verificacao de elementos concretos.

e 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; inscricao do pretenso filho em plano de
saude ou em orgao 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 celebracdes relevantes; declaracdo de
testemunhas com firma reconhecida.

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

e 4° Os documentos colhidos na apuracao do vinculo socioafetivo deverdo ser
arquivados pelo registrador (originais ou cdpias) juntamente com o
requerimento.
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IIT — o0 § 4° do art. 11 passa a ter a seguinte redagao:

e 4° Se o filho for menor de 18 anos, o reconhecimento da paternidade ou
maternidade socioafetiva exigira o seu consentimento.

IV—o art. 11 passa a vigorar acrescido de um paragrafo, numerado como § 9°, na forma
seguinte:

e 9°Atendidos os requisitos para o reconhecimento da paternidade ou maternidade
socioafetiva, o registrador encaminhard o expediente ao representante do
Ministério Publico para parecer.

I— O registro da paternidade ou maternidade socioafetiva sera realizado pelo registrador
apos o parecer favoravel do Ministério Publico.

IT — Se o parecer for desfavoravel, o registrador ndo procedera o registro da paternidade
ou maternidade socioafetiva e comunicard o ocorrido ao requerente, arquivando-se o
expediente.

IIT — Eventual duvida referente ao registro devera ser remetida ao juizo competente para
dirimi-la.

V —o art. 14 passa a vigorar acrescido de dois paragrafo, numerados como § 1° e § 2°,
na forma seguinte:

e 1* Somente ¢ permitida a inclusdo de um ascendente socioafetivo, seja do lado
paterno ou do materno.

e 2° A inclusdo de mais de um ascendente socioafetivo devera tramitar pela via
judicial.

Art. 2°. Este Provimento entrard em vigor na data de sua publicagdo.

Ministro HUMBERTO MARTINS
Corregedor Nacional de Justica
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