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XXV CONGRESSO DO CONPEDI - CURITIBA
DIREITO DE FAMILIA E SUCESSOESI|

Apresentacdo

E com muita satisfaco que apresentamos o grupo de trabalho Direito de Familia e Sucessdes
[ quanto ao XXV Encontro Nacional do CONPEDI promovido em conjunto pelo CONPEDI
e pelo Programa de Mestrado em Direito da Unicuritiba realizado em Curitiba - PR entre os
dias 7 e 10 de dezembro de 2016 no campus da UNICURITIBA.

Trata-se de obra que relne artigos de temas diversos atinentes ao direito das familias e
sucessdes que foram apresentados e discutidos pelos autores e coordenadores no ambito do
Grupo de Trabalho de Direito das Familias e Sucessdes |, coordenado pelas ora
Organizadores da obra. Compde-se o livro de artigos doutrinérios, advindos de projetos de
pesquisa e estudos distintos de varios programas de pés-graduacéo do pais, que colocam em
evidéncia para debate da comunidade cientifica assuntos juridicos relevantes com especial
repercussao social nas relacbes privadas familiares e no direito sucessorio.

O livro apresentado ao publico possibilita uma acurada reflexdo sobre topicos
contemporaneos e desafiadores do direito civil. Em linhas gerais, os textos reunidos traduzem
discursos interdisciplinares maduros e proficuos. Percebe-se uma preocupacéo salutar dos
autores em combinar 0 exame dos principais contornos tedricos dos institutos aliado a uma
visdo atual da jurisprudéncia. Os textos séo ainda enriquecidos com investigacoes legais e
doutrindrias da experiéncia juridica estrangeira a possibilitar um intercambio essencial a
busca de solugdes para as imperfei¢des do nosso sistema juridico.

Reflete a obra o fortal ecimento e amadurecimento do Grupo de Trabalho Direito de Familiae
Sucesoes |1 e contribui para o aprimoramento da nossa comunidade cientifica, permitindo o
acesso dos leitores a discussdes relevantes e atuais que permeiam O NOssO cotidiano.
Demonstra a necessidade de discussdo e reconstrucdo dos parametros normativos,
deontologicos e axiolégicos do ordenamento juridico brasileiro para a efetivagdo dos
objetivos inscul pidos na Constituicéo Federal de 1988. As discussdes emergem a necessidade
de se verter no ordenamento ndo apenas a aplicacdo fria e estéril dalei, mas principamente
as decorréncias, implicagdes ou exigéncias dos principios insertos no Texto Constitucional .

A coleténea ora reunida € um convite a uma leitura prazerosa de diversos nuances do Direito
de Familia e Sucessdes apresentado nessa obra com todo o dinamismo que lhes sdo
caracteristicos. Denota a obra um amadurecimento académico e o comprometimento com a



formacdo de um pensamento critico a fomentar uma andlise contemporanea do Direito de
Familia como importante instrumento de efetiva implantacéo dos principios constitucionais
gue devem orientar o legislador no disciplinamento das vicissitudes que afetam a dinamica
da vida em sociedade.

O fomento das discussdes a partir da apresentacéo de cada um dos trabalhos ora editados,
permite o continuo debrucar dos pesquisadores do direito de familia visando ainda o
incentivo a demais membros da comunidade académica a submissdo de trabalhos aos
vindouros encontros e congressos do CONPEDI.

Sem divida, esta obra fornece instrumentos para que pesquisadores e aplicadores do direito
compreendam as multiplas dimensdes que o direito de familia assume na busca da
conjugacao da promocado dos interesses individuais e coletivos para a consolidacdo de uma
sociedade dindmica e multifacetada

Na oportunidade, as Organizadoras prestam sua homenagem e agradecimento a todos que
contribuiram para esta louvavel iniciativa do Conselho Nacional de Pesguisa e Pés-
Graduacdo em Direito (CONPEDI), em especial, atodos os autores que participaram da obra
pelo comprometimento e seriedade demonstrado nas pesquisas realizadas e na el aboracao dos
textos que propiciaram a elaboracao dessa obra coletiva de exceléncia.

Convida-se a uma leitura prazerosa e critica do Direito de Familia e Sucessdes que se
apresenta nessa obra de forma dindmica e comprometida com a formacao de um pensamento
critico a possibilitar a construcéo de um direito civil cada vez mais voltado a concretizacéo
de valores caros ao Estado Democrético de Direito.

Dezembro de 2016.

Profa. Dra. Luciana Costa Poli - PUCMINAS

Profa Dra. Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka - Faculdade de Direito da
Universidade de S&o Paulo

Profa. Dra. Samyra Haydée Dal Farra Naspolini Sanches - Universidade Nove de Julho



A PATERNIDADE SOCIOAFETIVA COMO REALIDADE NAO REGISTRAL.
A PATERNITY SOCIOAFETIVA ASREALITY NOT REGISTRAL

Thais Xavier Ferreira Da Costa
Cassia AlvesMoreira Denck

Resumo

O presente artigo aborda os elementos estruturais da paternidade socioafetiva estabel ecidos a
partir do regime principiolégico do Codigo Civil de 2002 e das disposi¢des da Constituicdo
da Republica Federativa do Brasil de 1988, sobretudo pelos vetores da dignidade da pessoa
humana, funcdo social dafamilia e afeto, que viabilizam a construcéo de realidades sociais a
revelia da necessidade do registro publico, bem como a producéo dos efeitos juridicos da
filiacdo.

Palavras-chave: Paternidade, Afeto, Registro publico

Abstract/Resumen/Résumé

This article discusses the elements of socio-affective paternity established from values of the
Civil Code of 2002 and the provisions of the Constitution of the Federative Republic of
Brazil in 1988, especially by the vectors of human dignity, social role of family and

affection, that enable the construction of social realities to the public record necessity of
default, and the production of legal effects of membership.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Paternity, Affection, Public record
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INTRODUCAO.

Sem o risco de incidir em exagero, o Direito das Familias é um dos seguimentos
do direito positivo brasileiro que mais evoluiu ap6s a Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988, maxime pelos influxos do principio fundamental da
dignidade da pessoa humana nos institutos juridicos do direito de familia,
especialmente: paternidade responsavel e igualdade juridica entre filhos.

Destaca-se na seara dessas mudancas de paradigmas o papel fundamental do
Superior Tribunal de Justica, que nas Ultimas décadas enfrentou a realidade da
paternidade socioafetiva, praticada na extratificacdo social brasileira, emprestando-lhe
estatura juridica solida de relacéo existencial com reflexos patrimoniais decorrentes da
filiacdo. Recentemente, também, o Supremo Tribunal Federal, acabou por decidir um
recente caso sobre filiagdo, cujo tema principal foi decidir qual das duas filiagdes, teria
preponderancia de uma sobre a outra.

Apesar da notoria inser¢do deste instituto no conjunto de figuras juridicas de
nosso direito, a sua operabilidade no plano pratico encontra resisténcia no forte apego
que nutrimos pelo o sistema legalista, em especial, pelo sistema registral, segundo o
qual a filiacdo existente é filiacdo registrada, até mesmo aquela alcangada pelo processo
de adocao.

Com o devido contorno da importancia dos registros publicos para conferéncia
publica da existéncia de determinados atos (negdcios juridicos por exemplo) e fatos
(nascimentos, casamentos, falecimentos, etc) capazes de estabelecer relagbes juridicas —
aqui entendida como vinculo juridico presente entre pessoas ou pessoa e coisa, capaz de
alterar posicdo juridica dos seus sujeitos, em razdo da incidéncia de uma norma juridica
— surgidas, impostas ou convencionadas na vida social, observa-se que a exigéncia de
verificagcdo da paternidade nos livros registrais conflita com a realidade socioafetiva
reconhecida pela jurisprudéncia, e sinaliza para continuidade de sobrecarga do Poder
Judiciario, que inexoravelmente devera ser chamado a resolver (declarar) essa crise de
incerteza juridica.

Para melhor compreender esse panorama, convém que se analise 0s aspectos
essenciais da paternidade socioafetiva, pela oOtica da doutrina e da jurisprudéncia, bem
como, as virtudes e inconveniéncias do sistema registral no seu processo de aceitagcdo
social.
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1. CONSIDERACOES GERAIS SOBRE O REGIME PRINCIPIOLOGICO DO
CODIGO CIVIL.

E fato que o Direito, enquanto sistema de normas, encontra-se sujeito a
constante construcdo, sobretudo através de fenbmenos de criacdo e transformacéo
manifestados pelo Poder Constituinte Originario, Poder Legislativo e ou mesmo Poder
Regulamentar no Estado de Direito.

As mudancas na seara privada — entendida como o ambiente onde se
desenvolvem as relacdes submetidas ao regime juridico de direito privado, e nédo
somente entre particulares — processam-se em velocidade como ndo antes se viu,
notadamente em razdo da ampliacdo dos meios de informacdo, comunicacao, transporte,
etc, em verdadeiro fendmeno de inflagéo legislativa.

Tome-se como exemplo desta constatacdo a curta vigéncia de parte das
alteracOes produzidas pela Lei n.13.146, de 06 de Julho de 2016 (Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia) no Codigo Civil de 2002, decorrente do atropelo legislativo causado
pelo Novo Cédigo de Processo Civil, demonstrando que as leis se sobrepdem em
manifesta desordem, desvirtuando a coesdo do sistema normativo com elevado custo
para seguranca juridica.

Atentando-se para essa velocidade de transformacOes, os idealizadores do
Cddigo Civil de 2002 estruturaram nossa principal lei civil com novel regime
principioldgico voltado para ética, socialidade e operabilidade, com o uso da técnica das
“clausulas gerais”, que permitem a aplicagao do Direito em conformidade com realidade
desenhada pelo tempo.

Como observa o Prof. Flavio Tartuce:

Na exposicdo de motivos da atual codificagdo privada, Miguel Reale
demonstra quais foram as diretrizes basicas seguidas pela comissao
revisora do Cddigo Civil de 2002, a saber: (...)

b) Alteracdo principiolégica do Direito Privado, em relacdo aos
ditames basicos que constavam na codificacdo anterior, buscando a
nova codificacdo valorizar a eticidade, a socialidade e a operabilidade,
gue serdo abordadas oportunamente.

()

g) Valorizar um sistema baseado em clausulas gerais, que dao certa
margem de interpretacdo ao julgador. Essa pode ser tida como a
principal diferenca de filosofia entre o Cddigo Civil de 2002 e seu
antecessor (TARTUCE, 2016, p. 47-48).
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Ao se referir ao principio da socialidade, o citado professor civilista sintetiza a
mudanga de paradigma da codificacdo anterior na seguinte frase: “Assim, a palavra
“eu” é substituida por nos”™. Tal Expressdo sinaliza a harmonia que deve imperar nas
relagbes humanas, sobretudo pela solidariedade e fraternidade que regem nossa vida em
sociedade — corolério dos objetivos da Republica Federativa do Brasil instituidos no art.
3.9 de nossa Lei Fundamental.

Como préprio de sua natureza normativa, o referido principio incide nos
institutos do direito civil, ora com mais, ora com menos densidade, principalmente
quando aliado a ideia de dignificacdo da pessoa humana.

Isso porque, concomitante a inspiracdo filoséfica acima descrita, o direito civil,
como todos os demais ramos do Direito, sofreu forte influéncia do progressivo
reconhecimento da for¢a normativa da Constituicdo (Konrad Hesse), passando a ser lido
pelo filtro constitucional, em especial, pelas lentes dos principios — elemento integrador
da norma juridica e traco caracteristico dos direitos e garantias fundamentais (Robert
Alexy).

Com efeito, é correto dizer que o Cddigo Civil esta assentado em linha filoséfica
de autorreferéncia e sujeito a conformacdo de seus institutos aos ditames da
Constituicao Federal.

2. AFUNCAO SOCIAL DA FAMILIA E O PRINCIPIO DO AFETO COMO SEU
CENTRO GRAVITACIONAL.

A compreensdo dos vetores da seara privada, é pois, de suma importancia para a
leitura do Direito das Familias — expressdo modernamente utilizada pela doutrina de
ponta para designar as variadas concepgdes desta instituicdo, que foi elevada pelo
constituinte originario do Brasil a condigdo de base da sociedade (art. 226 da CF).

Vale dizer, aplicam-se a familia os principios que regem o chamado Direito
Civil Constitucional.

Pois bem, dentre as variadas definicdes, a familia pode ser entendida como
um locus onde seus integrantes se relacionam pela promocdo do bem comum, com
fundamento no afeto — elemento gramatical que designa a forma mais altruista e
sublime possivel das relagbes humanas: o amor, ou seja, 0 bem querer do préximo,
independente de qualquer retribuicéo.
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O afeto talvez seja apontado, atualmente, como o principal
fundamento das relacBes familiares. Mesmo ndo constando a
expressdo afeto do Texto Maior como sendo um direito fundamental,
pode-se afirmar que ele decorre da valorizagdo constante da dignidade
humana e da solidariedade. (TARTUCE, 2016, p. 1.193)

Merecem registro as brilhantes palavras da Ministra Nancy Andrighi:

A quebra de paradigmas do Direito de Familia tem como traco forte a
valorizacdo do afeto e das relages surgidas da sua livre manifestacao,
colocando a margem do sistema a antiga postura meramente
patrimonialista ou ainda aquela voltada apenas ao i ntuito de
procriacdo da entidade familiar. Hoj e, muito mais visibilidade
alcancam as relacdes afetivas, sej am entre pessoas de mesmo sexo,
sejam entre 0 homem e a mulher, pela comunhdo de vida e de
interesses, pela reciprocidade zelosa entre 0s seus integrantes.
(...)(STJ, REsp 1 .026.98 1 /RJ, 3 .2 Turma, Rei. Min. Nancy
Andrighi, j. 04.02.20 1 0, DJe 23 .02.2010).

Portanto, inegével que a leitura dos institutos do Direito das Familias, no tempo
presente, perpassa pela analise da dignidade da pessoa humana, funcdo social e afeto,
ligados precipuamente as questdes existenciais do individuo nas familias e ndo
meramente patrimoniais.

Forte nessas consideragfes, surge o ponto central da presente abordagem, a
conciliacdo desses valores com a figura juridica da paternidade e as dificuldades do sua
aceitacdo ampla quando divorciada do registro publico — de acordo com Cadigo Civil de
2002: “Art. 1.603. A filiagdo prova-se pela certidao do termo de nascimento registrada
no Registro Civil. Art. 1.604. Ninguém pode vindicar estado contrario ao que resulta do
registro de nascimento, salvo provando-se erro ou falsidade do registro”.

Passemos entdo a analise do fendmeno da paternidade para melhor compreenséo
das implicacdes da sua existéncia a revelia do registro.

3. O PARENTESCO CIVIL.
Conquanto presente no conhecimento comum, para o Direito, a paternidade é
expressao decorrente parentesco — vinculo imediato encontrado na relagdo

ancestralidade e descendéncia —, em primeiro momento, no plano biolégico.

Entretanto, confunde-se com a propria histéria do homem, a insercdo de pessoa
no seio familiar sem vinculo biolégico nenhum dos pais, motivada pelo amor, v.g., a
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figura biblica de Moisés (Exodo 2:1-10) ou o préprio Jesus, que segundo as escrituras
ndo descendeu de José, mas foi criado por este como se seu filho fosse (Mateus 1:18).

A essa inegavel realidade o legislador de 2002 emprestou o nomen juris de
parentesco civil: “O parentesco ¢é natural ou civil, conforme resulte de
consanguinidade ou outra origem ”.

De acordo com o perspicaz doutrinador Tartuce:

Parentesco civil -, que ndo seja a consanguinidade ou a afinidade,
conforme consta do art. 1 .593 do CC. Tradicionalmente, tem origem
na ado¢do. Todavia, a doutrina e a jurisprudéncia admitem duas outras
formas de parentesco civi I. A primeiraé decorrente da ténica de
reproducdo heterologa, aquela efetivada com material genético de
terceiro. A segunda tem fundamento na parentalidade socioafetiva, na
posse de estado d e filhos e no vinculo social de afeto. Nesse sentido,
0 Enunciado n. 103 do CJF/STJ, dal Jornada de Direito Civil: "o
Cadigo Civil reconhece, no art. 1.593, outras espécies de parentesco
civil além daquele decorrente da adogao, acolhendo, assim, a nogdo de
gue ha também parentesco civil no vinculo parental proveniente quer
das técnicas de reprodugdo assistida heterdloga relativamente ao pai
(ou m&@e) que ndo contribuiu com seu material fecundante, quer da
paternidade socioafetiva, fundada na posse do estado de filho.
(TARTUCE, 2016, p. 1.397)

Sucede que a condic¢do do filho inserido na familia sem lancos bioldgicos passou
a nutrir cisdes e polémicas na seara do direito civil, sobretudo pelo fortalecimento do
instituto da propriedade privada e seus desdobramentos no plano das sucessbes — para
tanto, basta rememorar que até o advento da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988, havia a distincdo de tratamento entre filhos havidos fora e dentro do
casamento para fins sucessérios (apesar do critério de diferenciacdo se pautar no
casamento, a auséncia de vinculo bioldgico com um dos cOnjuges era fator de
configuracdo desse discrimen).

Superada esse recente e infeliz passado, os filhos passaram a ter tratamento
isondmico no novel regime juridico-politico instituido pela Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil - nela (art. 226, § 6.°) e no Codigo Civil de 2002 estd o seguinte
preceito: “Os filhos, havidos ou nédo da rela¢do do casamento, ou por adogéo, terdo os
mesmos direitos e qualificacbes, proibidas quaisquer designagdes discriminatorias
relativas a filiacdo .
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Apressado em estabilizar e pacificar a insercdo de pessoa no ambito familiar, o
legislador tracou um processo legal, um meio formal, por meio do qual se cria um
estado de filiacdo voluntéria, fundada no amor, no melhor interesse do adotado.

Concluido tal ato, leva-se a sentenca judicial ao registro pablico, para que seja
dada publicidade a relacdo de parentesco formada. Confira-se no Estatuto da Crianca e
do Adolescente: “Art. 47. O vinculo da adogdo constitui-Se por sentenca judicial, que
sera inscrita no registro civil mediante mandado do qual ndo se fornecera certidao”. Até
aqui, como se percebe, a filiagcdo é fendmeno juridico umbilicalmente ligada ao registro
civil, tal como se fez com a propriedade de bem imovel, que entre nds, somente se

transmite pelo respectivo registro do titulo translativo no Registro de Imoveis.

4, A PATERNIDADE SOCIOAFETIVA COMO REALIDADE SOCIAL,
POREM, NAO REGISTRAL.

De outro lado, a espécie de parentesco civil fundada no afeto decorre de um
fendmeno social, e como tal, ndo se submete a pericias ou resultados clinicos.

Derivando de uma realidade social, os estudiosos da ciéncia juridica debrugaram
em investigar critérios seguros para a certificacdo de sua existéncia, uma vez que,
inegavelmente, se reconhecido o vinculo de filiagdo, dele decorrerdo os 6nus,
obrigacOes e deveres previstos pelo direito entre pai e filho, como por exemplo: a
complementacdo da capacidade dos filhos pela representacdo ou assisténcia; o
consentimento para casar no caso de filhos maiores de 16 anos e menores de 18 anos;
autorizar viagem ao exterior; promocdo da guarda, sustento e educacdo; além dos
sabidos reflexos sucessorios, ja que os filhos, na ordem civil brasileira, sdo herdeiros
legitimos por exceléncia, dentre outros.

A solucdo encontrada remonta ao direito romano, através da analise do estado
social do individuo(status). Segundo Rubens Limongi Franca:

O estado é um dos atributos da personalidade. Desses atributos € o de
conceituagdo mais vaga, pois, segundo os autores, consiste no modo
particular de existir das pessoas. Sua nocdo, porém, torna-se mais
precisa se lembrarmos que no direito moderno corresponde a nogdo
de status do Direito Romano. (FRANCA, 1996, p.51)

Para o que interessa a presente abordagem, o estado familiar designa a situagéo
do individuo no ambito da familia, a partir do qual, grosso modo diz-se que a pessoa €
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casada, vilva, convivente (espécie reconhecida pela doutrina e pelo Novo Cdédigo de
Processo Civil). No que interessa a presente abordagem, tem-se o estado de filhos.

Os critérios para visualizacdo da posse do estado de casados emprestada pelo
direito romano aplicam-se para a andlise posse do estado de filhos, pois refletem
manifestacOes sociais caracterizadas pelo tratamento afetuoso, o reconhecimento
publico da relacdo continua e duradoura e o nome familiar sob qual a pessoa é
identificada — tractatus, reputatio e nomen.

Segundo Tartuce:

Da prova de estado de casados igualmente decorre a posse de estado
de filhos, principalmente se ndo houver qualquer documento que
possa atestar o vinculo anterior. Os critérios para tal configuragdo séo
trés. O primeiro deles é o tratamento (tractatus), relativo ao fato de
que, entre si e perante a sociedade, as partes se relacionam como se
fossem unidas pelo vinculo de filiacdo, ou seja, como pais e filhos. A
fama ou reputatio, segundo critério, constitui uma repercussdo desse
tratamento, constituindo o reconhecimento geral da situacdo que se
concretiza socialmente. A entidade familiar é analisada de acordo com
0 meio social, como projecdo natural da expressdo “base da
sociedade”, conforme consta do art. 226, caput, da Constituicdo
Federal de 1 988 . Por fim, com tom complementar e acessorio, ha o
nome (nomen), presente quando a situagdo fatica revela que o
declarado filho utiliza o sobrenome do seu suposto pai. Alerte-se que é
levado em conta ndo somente o nome registral civil, mas também o
nome social, especialmente nos casos em que o filho é conhecido pelo
pai perante a comunidade onde vive, ou vice-versa. De toda sorte,
frise-se que esse Ultimo elemento ndo é primordial para que a posse de
estado de filhos e a consequente parentalidade socioafetiva estejam
reconhecidas. (TARTUCE, 2016, p. 1.195)

A jurisprudéncia também indica a posse dos filhos como norte do
reconhecimento desta espécie de parentalidade:

Ademais, a posse de estado de filho, segundo doutrina especializada,
"liga-se a finalidade de trazer para o mundo juridico uma verdade
social. Aproxima-se, assim, a regra juridica da realidade. Em regra, as
qualidades que se exigem estejam presentes na posse de estado sdo:
publicidade, continuidade e auséncia de equivoco". E salienta que "a
notoriedade se mostra na objetiva visibilidade da posse de estado no
ambiente social; esse fato deve ser continuo, e essa continuidade, que
nem sempre exige atualidade, [...] deve apresentar uma certa duracdo
gue revele estabilidade”. Por fim, registre-se que a paternidade
socioafetiva realiza a prdpria dignidade da pessoa humana, por
permitir que um individuo tenha reconhecido seu histérico de vida e a
condicdo social ostentada, valorizando, além dos aspectos formais,
como a regular ado¢do, a verdade real dos fatos. REsp 1.500.999-RJ,
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Rel. Min. Ricardo Villas Bdas Cueva, Terceira Turma, julgado em
12/4/2016, DJe 19/4/2016.

Quanto ao critério temporal para formacdo deste vinculo, sem duvida o ideal é
que cada caso concreto seja analisado individualmente, pois por fatores diversos o
estreitamento pode variar. Por exemplo: presume-se mais rapidamente formado o estado
de filiacdo socioafetiva quando, por circunstancias da vida, o individuo passa a criar
como filho, crianca ou adolescente, sem té-lo no contexto de relagdo amorosa com a
mde deste.

Mesmo assim, é grande o esfor¢o da doutrina em precisar um marco temporal
seguro. Confira-se:

No que concerne ao tempo para a caracterizacdo da parentalidade
socioafetiva, leciona Leila Torraca de Brito, em sua tese de pds-
doutorado defendida na Universidade Federal do Parana, a existéncia
de uma lei francesa (Ordonnance 2 005- 759) consagrando prazo de
cinco anos de posse de estado de filhos, contados do nascimento ou do
reconhecimento do filho, para que se impugne a parentalidade. N&o
havendo a posse de estado de filhos, o prazo para a impugnacao é de
dez anos. A experiéncia francesa serve como simples parametro para
a realidade brasileira, cabendo apenas a ressalva de que a
caracterizacdo do vinculo de afetividade ndo leva em conta apenas
fatores quantitativos, mas também qualitativos.

Como alternativa, pode-se sugerir o prazo de dois anos, prestigiado em nossa
legislacdo civil para constatacdo da chamada separacéo de fato.

Em suma, pelos aludidos critérios consolidou-se a maxima popular de que a “pai
¢ aquele cria”, aquele que da carinho no dia a dia da nossa existéncia, portanto, aquele
que da afeto e efetivamente contribui para a formacdo do carater da pessoa, para que
ele um dia se transforme em mais um bom cidadéo.

No entanto, a certificacdo da condicdo de parentesco acima descrita é fator que
atormenta o0s aplicadores e estudiosos do Direito, principalmente pelos
reflexos patrimoniais decorrentes desta espécie de filiacéo.

Conforme demonstra 0 mundo das coisas, as relacdes de paternidade afetiva sdo
construidas ao longo do tempo, e quase na totalidade dos casos, paralelamente a
relacionamento amoroso havido entre o pai afetivo e mée bioldgica da crianca ou
adolescente.
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Prova deste recorrente fendmeno foi a conhecida Lei n.11.924, de 17 de abril de
2009, proposta pelo entdo Deputado Federal Clodovil Hernandes, que alterou o art. 57
da Lei de Registros Publicos permitindo que o enteado ou enteada, por “motivo
ponderavel”, requeira ao juiz competente, a averbagdo do nome de familia do padrastro
ou madrasta no registro de nascimento.

Junto do decurso do tempo, protrai-se a auséncia de formalizagéo desta relagéo
para fins de direito, tal como ocorre nas unides estaveis onde o desfazimento é
recorrentemente precedido da necessidade de reconhecimento do vinculo para producgao
dos regulares efeitos patrimoniais — alimentos, sucessao, etc.

Precisamente aqui estd o nd-gérdio que fundamenta a doutrina paternidade
socioafetiva — uma realidade social inserida no &mbito de um sistema legalista, que se
socorre dos registros publicos para divulgar, com presuncdo de veracidade, os atos e
fatos juridicos relativos a pessoas coisas e coisas, como ocorre com oestado da pessoa.

Na licdo da doutrina registral de Guilherme Loureiro, tem-se:

Entretanto, o mais relevante é que os estados representam graduagdes
na capacidade das pessoas naturais e, por isso, devem ser conhecidos
por todos os demais membros da comunidade — por meio da
publicidade registral — face as evidentes e importantes consequéncias
juridicas que dai pode advir nos negdcios e nas relagdes humanas.
(LOUREIRO, 2014, p. 64)

O ja referido apego a essa forma de verificacdo de fatos e relagcdes foi
contemplado no Novo Cdédigo de Processo Civil, no seu art. 384, pelo instituto da ata
notarial, segundo qual: “A existéncia e o modo de existir de algum fato podem ser
atestados ou documentados, a requerimento do interessado, mediante ata lavrada por
tabelido. Paragrafo Unico. Dados representados por imagem ou som gravados em
arquivos eletronicos poderdo constar da ata notarial”; a qual passou ser requisito da
novel modalidade de usucapido extrajudicial, prevista no art. 216-A da Lei de Registros
Publicos.

Em suma, por regra, ha prestigio juridico ao registro, no entanto, ndao havendo
paternidade pelas formas registrais o legislador de 2002 disp6s que: “Art. 1.605. Na
falta, ou defeito, do termo de nascimento, podera provar-se a filiagdo por qualquer modo
admissivel em direito: | - quando houver comeco de prova por escrito, proveniente dos
pais, conjunta ou separadamente; Il - quando existirem veementes presungdes
resultantes de fatos ja certos”.
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Nota-se o franco reconhecimento da filiagdo como fato social em substancia e
ndo somente em forma.

No entanto, na sequéncia do texto legal, ndo se pode negar que tal fenémeno
social e juridico depende de declaracdo judicial, que inexoravelmente culminard com
um registro: “Art. 1.606. A acdo de prova de filiagdo compete ao filho, enquanto viver,
passando aos herdeiros, se ele morrer menor ou incapaz. Paragrafo Unico. Se iniciada a
acdo pelo filho, os herdeiros poderdo continué-la, salvo se julgado extinto o processo”.

E pois, pela auséncia de validagdo social, que a paternidade socioafetiva reclama
a chancela judicial para validagdo de efeitos, principalmente, como dito, no plano
patrimonial.

5. POSICOES DOUTRINARIAS E JURISPRUDENCIAIS DIANTE DO
EMBATE ENTRE A FILIACAO BIOLOGICA E A SOCIOAFETIVA.

No que diz respeito a doutrina, restou evidente que se iniciou de forma ténue
uma defesa da possibilidade de subsistir uma filiagdo socioafetiva, mas que com o
decorrer do tempo, ela foi se fortificando de tal forma que hoje temos doutrinadores de
escol, formando corrente em defesa dessa modalidade de filiagdo perante a ordem
juridica brasileira, e dentre eles pode —se citar, 0 Ministro do STF , professor Luiz
Edson Fachin.

Por outro lado, nos tribunais superiores, também essa modalidade filiagéo j& tem
opinido firmada em seu favor. Por essa senda, o Superior Tribunal de Justica formou
jurisprudéncia sobre a paternidade socioafetiva, inserindo-a no rol de institutos juridicos
reconhecidos no direito brasileiro, cujos principais julgados seguem analisados.

No julgamento do REsp 878.94 1 /DF, a Min. Nancy Andrighi estabeleceu
franca manutencdo da paternidade voluntariamente reconhecida fundada na relagéo de
afeto, em que se pretendia desconstituicdo por auséncia do vinculo biolégico. Segundo a
eminente julgadora:

O reconhecimento de paternidade é valido se reflete a existéncia
duradoura do vinculo socioafetivo entre pais e filhos. A auséncia de
vinculo bioldgico é fato que por si s6é ndo revela a falsidade da
declaracdo de vontade consubstanciada no ato do reconhecimento . A
relacdo socioafetiva é fato que ndo pode ser, e ndo é, desconhecido
pelo Direito. Inexisténcia de nulidade do assento lancado em registro
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civil. -O STJ vem dando prioridade ao critério biolégico para o
reconhecimento da filiagdo naquelas circunstancias em que ha
dissenso familiar, onde a relagdo socioafetiva desapareceu ou nunca
existiu. Ndo se pode impor os deveres de cuidado, de carinho e de
sustento a alguém que, ndo sendo o pai biol6gico, também nédo deseja
ser pai socioafetivo. A contrario sensu, se o afeto persiste de forma
que pais e fi Ihos constroem uma relagdo de matuo auxilio, respeito e
amparo, € acertado desconsiderar o vinculo meramente sanguineo,
para reconhecer a existéncia de filiacdo juridica.

Na mesma linha de inteleccdo, o Ministro Ricardo Villas Bbas Cueva proferiu
voto em recurso de sua relatoria, reconhecendo a possibilidade da parentalidade
decorrente de acdo pds-morte, com base no art. 42, § 6.° do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, diante da presenca da posse do estado de filhos. Conforme noticiado no
informativo publicado pela referida Corte:

O STJ ja emprestou exegese ao citado dispositivo para permitir como
meio de comprovagéo da inequivoca vontade do de cujus em adotar as
mesmas regras que comprovam a filiacdo socioafetiva, quais sejam: o
tratamento do adotando como se filho fosse e 0 conhecimento publico
daquela condigdo. Portanto, em situagGes excepcionais em que fica
amplamente demonstrada a inequivoca vontade de adotar, diante da
solida relacdo de afetividade, é possivel o deferimento da adogdo
postuma, mesmo que o adotante ndo tenha dado inicio ao processo
formal para tanto (REsp 1.326.728-RS, Terceira Turma, DJe
27/2/2014). Tal entendimento consagra a ideia de que o parentesco
civil ndo advém exclusivamente da origem consanguinea, podendo
florescer da socioafetividade, o que ndo é vedado pela legislagdo
patria, e, portanto, plenamente possivel no ordenamento (REsp
1.217.415-RS, Terceira Turma, DJe 28/6/2012; e REsp 457.635-PB,
Quarta Turma, DJ 17/3/2003).

Por outro lado, deve-se anotar julgado em que a mesma corte sinalizou pela
impossibilidade de manutencdo do vinculo formado com vicio de consentimento: (STJ,
REsp 1.3 3 0.404/RS, Rei. Min. Marco Aurélio Bellizze, j . 05.02.2015 , DJe 1
9.02.2015). o que todavia, ndo reflete mudanca de orientacdo quanto a formacgdo da
parentalidade socioafetiva, porque as razGes de decidir do voto condutor mais estdo
ligadas a teoria das nulidades dos atos juridicos, que propriamente ao valor do vinculo
formado pela manifestagdo de vontade viciada. No caso dos autos, apesar da
convivéncia pelo prazo de 05 anos entre 0 autor da acdo e menor, constatou-se que a
declaracdo de paternidade firmada perante o registro civil derivou de engano
intencionalmente provocado pela mde da crianca. Enfim, prestigiou-se a classica

doutrina das nulidades, no sentido de que atos nulos ndo geram efeitos.
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Em outra quadra, decidiu a Corte da Cidadania que a paternidade registral,
fundada em ato vontade higido do individuo, ndo pode ser desconstituida por herdeira
sob o fundamento da auséncia de vinculo biologico. Aqui o registro publico serviu
curiosamente como fundamento da protecdo a paternidade socioafetiva. No julgamento
do REsp 878.941-DF o Ministro Jodo Otavio de Noronha assim fundamentou a

decisdo:

Quanto a isso, dispde o art. 1.604 do CC/2002 que ninguém pode
vindicar estado contrério ao que consta do registro de nascimento,
salvo provando o erro ou a falsidade do registro. Assim, essas
excegbes s6 se ddo quando perfeitamente demonstrado que houve
vicio de consentimento (erro, coacdo, dolo, fraude ou simulacdo)
guando da declaragdo do assento de nascimento, particularmente a
indugdo ao engano. Contudo, ndo ha que se falar em erro ou falsidade
se 0 registro de nascimento de filho ndo biolégico decorre do
reconhecimento espontaneo de paternidade mediante escritura pablica
(adocdo "a brasileira"), pois, inteirado o pretenso pai de que o filho
ndo é seu, mas movido pelo vinculo socioafetivo e sentimento de
nobreza, sua vontade, aferida em condi¢Bes normais de discernimento,
esta materializada.

Na mesma linha, o Ministro Massami Uyeda no julgamento do REsp
1.088.157-PB, para o qual:

Se nem mesmo aquele que procedeu ao registro e tomou como sua
filha aquela que sabidamente ndo é teve a iniciativa de anula-lo, ndo
se pode admitir que um terceiro (a vitva) assim o faca. Quem adota a
moda brasileira ndo labora em equivoco. Tem pleno conhecimento das
circunstancias que gravitam em torno de seu gesto e, ainda assim,
ultima o ato. Nessas circunstancias, nem mesmo o0 pai, por
arrependimento posterior, pode valer-se de eventual agdo anulatoria,
postulando desconstituir o registro. Da mesma forma, a reflexdo sobre
a possibilidade de o pai adotante pleitear a nulidade do registro de
nascimento deve levar em conta esses dois valores em rota de coliséo
(ilegalidade da adocdo a moda brasileira, de um lado, e, de outro,
repercussdo dessa pratica na formacdo e desenvolvimento do
adotado). Com essas ponderagcdes, em se tratando de adogdo a
brasileira a melhor solucdo consiste em s6 permitir que o pai adotante
busque a nulidade do registro de nascimento quando ainda néo tiver
sido constituido o vinculo de socioafetividade com o adotado. Apds
formado o liame socioafetivo, ndo podera o pai adotante desconstituir
a posse do estado de filho que ja foi confirmada pelo véu da
paternidade socioafetiva.

Ao arremate dos paradigmaticos julgados, o mesmo tribunal da superior corte
recentemente conferiu beneficio previdenciario a filha socioafetiva (AREsp 71290).

Portanto, de acordo com a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, a paternidade
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socioafetiva é protegida como valor juridico, seja ela declarada em registro pablico ou

nao, vedada a interferéncia de terceiros na sua estabilidade.

Recentemente, 0 nosso Pretdrio Excelso, enfrentou o problema de filiacao, no
Recurso Extraordinério n. 898.060, e ao reverso do que se esperava, negou provimento
ao recurso onde se pugnava pelo reconhecimento da multiparentalidade:

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

N&o obstante as divergéncias apresentadas, 0 voto de Relator ndo retira a
obrigacdo da paternidade bioldgica, sob o argumento de que o Direito deve servir a

pessoa, e ndo o contrario.

Resta evidente, com base nos ensinamentos doutrinarios e nos posicionamentos
jurisprudenciais aqui esposados, que o assunto ainda € matéria em constru¢do no nosso
ordenamento juridico. H& que se reconhecer, contudo, que as discussdes pontuais
mormente no que tange as responsabilidades decorrentes do vinculo de filiagdo, sua
relacdo de concomitancia ou de preponderancia, ndo excluem o fato de que o direito ja

avangou muito na matéria.
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6. CONCLUSAO

Conforme se viu, a protecdo da paternidade socioafetiva conferida pelo Poder
Judiciario ndo considera o registro publico como fator determinante de decisdo, mas

a sua necessidade no mundo das coisas para producédo de efeitos juridicos é notdria.

Tal contradicdo derivada do préprio sistema juridico gera reflexos indesejados
no meio social, por exemplo, a pratica da chamada adocdo a brasileira, reprovada
inclusive pelo sistema normativo penal (art. 242 do Codigo Penal)., mas relativizada na
Justica Criminal, em face dos objetivos altruisticos de quem pratica o ato ilicito.

Com sugestdo de solucdo dessa crise sistematico-normativa, revela-se coerente
que sejam relativizadas as exigéncias da prova filiacdo, passando-se a admitir que, no
contexto da boa-fé, o ato de reconhecimento da paternidade seja facilitado, mediante a
criagdo de normas de multiparentalidade, que muito bem pensadas, podem assegurar
dignificacdo daquele que, apesar de ter origem biologica ja reconhecida no registro
civil, tenha outro pai em funcdo do afeto, fato ocorrido a posteriori, do primeiro
reconhecimento de filiacdo, que seria a paternidade bioldgica.

Com semelhante forma de pensar: "A partir do momento em que a sociedade
passa a encarar como pais e/ou mées aqueles perante 0s quais se exerce a posse do
estado de filho, juridiciza-se tal situacdo, gerando, de maneira inevitavel, entre os
participantes da relacdo filial direitos e deveres; obrigacdes e pretensdes; acdes e

excecdes, sem que haja nada que justifique a ruptura da relacéo filial primeva"®!.

Nessa ordem de ideias, presta-se reveréncia a substancia (afeto) em detrimento
da forma (registro), em plena consonancia com regime principiolégico do Direito Civil
Constitucional, permitindo que a paternidade responsavel seja concretizada,
perfeitamente em consonancia com o principio constitucional da dignidade da pessoal
humana, consolidando uma segunda paternidade, fato hoje ja aceitavel tanto na doutrina

como nas decisdes jurisprudenciais.
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