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RESUMO

Diante da evolugcédo socio-cultural e da evolucdo tecnolégica, conceitos precisaram
ser reinventados, a familia, a paternidade, as relacfes interpessoais tomaram nova
forma. O Estado tornando-se independente das instituicbes religiosas acabou por
significar juntamente com outros elementos, uma efemeridade nas relagbes. A
durabilidade substituida pela intensidade alterou o modo de ver as relacbes
conjugais e paritais. Familia deixou de ser imposicdo religiosa para ser desejo de
unido e fraternidade. O Poder Judiciario e Legislativo precisaram se adaptar e
acompanhar as mudancas, o que pode ser sentido na Lei Maria da Penha, por
exemplo, que traz um conceito novo de familia ou as jurisprudéncias mais
atualizadas dos tribunais, inclusive Superior Tribunal de Justica ao admitir essas
novas familias e também as novas formas de parentalidade, determinando que a
vontade de estabelecer uma relacdo parental é, por vezes, mais significativa que os
lagcos consanguineos. Partindo dessa premissa ndo sdo isolados os casos de
determinacao de registro de pais ndo bioldgicos nos assentamentos civis de filhos,
menores ou ndo. O trabalho trara, sob uma perspectiva jurisprudencial e doutrinéria,
as novas formas de familia, bem como a importancia da afetividade no registro e
conhecimento de familias, sobretudo da parentalidade, apresentando como o afeto
tem tido maior ou igual relevancia que a consanguinidade. A pesquisa € bibliografica
e documental, realizada pela juncédo dos métodos dedutivo e indutivo.

Palavras-chave: Familia. Parentalidade. Afeto. Paternidade Socioafetiva.
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INTRODUGAO

Com a Revolucédo Industrial e as revolucfes culturais e ideoldgicas, a
familia tem criado novo perfil. A democracia, o desapego do Estado com a Igreja, as
mudancas estruturais politicas e econ6micas, a difusdo de ideais liberais, de
igualdade e humanismo tém contribuido sobremaneira para a mudanca do ser
humano que, mais livre e expressivo, tem tido maior necessidade de satisfazer-se,
deixando de seguir imposi¢des externas.

Familia deixou de ser imposicdo religiosa para ser desejo de unido e
fraternidade. A vontade de estar junto, a afetividade, passaram a ter mais valor que
a construcao patrimonial. A mulher que sai para o trabalho, o marido que auxilia na
educacéo dos filhos ndo mais apenas financeiramente, mas psicologicamente.

O afeto tornou-se valor juridico. A ruptura com os conceitos tradicionais e
ortodoxos de familia, fez com que o Judiciario comecasse a aceitar as novas
relacfes interpessoais, deixando o casamento de ser a Unica forma de unir pessoas
e construir lacos. Institucionalizou-se a unido estavel e a familia monoparental. A
Jurisprudéncia passou a decidir sobre as familias mosaico; pais divorciados que se
casam novamente, assumem os filhos do cénjuge como seus, adotam criancas sem
laco sanguineos, criando lacos afetivos. Tais mudancas comportamentais trazem
varias benesses como a nao discriminacdo do que é diferente do tradicional.

O Poder Judiciario e Legislativo precisaram se adaptar e acompanhar as
mudancas, o que pode ser sentido na Lei Maria da Penha, por exemplo, que traz um
conceito novo de familia ou as jurisprudéncias mais atualizadas dos tribunais,
inclusive Superior Tribunal de Justica ao admitir essas novas familias e também as
novas formas de parentalidade, determinando que a vontade de estabelecer uma
relacdo parental é, por vezes, mais significativa que 0s lacos consanguineos.
Partindo dessa premissa néo sao isolados os casos de determinacéo de registro de
pais ndo biologicos nos assentamentos civis de filhos, menores ou néo.

A paternidade socioafetiva é uma vitoria da familia brasileira e um grande
avanco do direito material que precisa se consolidar para adentrar ao legislativo e ter
conquistar forga de lei, sendo essa a relevancia e atualidade do tema.

As formulagbes discutidas foram desenvolvidas por meio do método

dedutivo-bibliografico, tendo em vista 0 uso de teses ja existentes coadunadas com



jurisprudéncias e doutrinas. Ao mesmo tempo, utilizou-se o método indutivo, o
estudo se baseard em constatacBes particulares, observacdes e formulacbes
baseadas em estudos doutrinarios realizados, bem como nos julgados dos tribunais.

A pesquisa se molda ao perfil metodoldgico e explicativo, sendo o intuito
construir o saber com base na observacao do fenémeno.

Buscou-se realizar um estudo sobre Direito de Familia para se chegar ao
tema especifico da paternidade socioafetiva mediante analise de jurisprudéncias
atualizadas. Tentou-se explicar de forma breve sobre a familia, o casamento, a

filiagcdo e parentalidade, temas centrais e relevantes para o estudo realizado.



CAPITULO | — FAMILIA

1.1 OS NOVOS CONCEITOS DE FAMILIA — A FAMILIA MODERNA

A Familia é construcao cultural, motivo pelo qual o conceito é téo flexivel
e adaptavel ao tempo e lugar. Na sociedade conservadora de décadas, talvez
séculos atras, o matrimoénio surgiu como uma necessidade, sendo a forma mais
eficaz de conter a liberdade sexual a instituicAo da monogamia.

Nesse interim, foi também ganhando importancia as instituicées religiosas
e 0s regramentos de Deus, que intervindo na vida do ser humano, determinou como
deveriam ser as relacdes humanas e o que seria moral: o matriménio e a familia
heterossexual e patriarcal.

Diante do surgimento de tais conceitos, a familia surge como uma juncao
de pessoas em um mesmo ambiente, tracando perfil hierarquizado. Contudo, esse
perfil familiar passou a sofrer novas mudang¢as com a Revolugéo Industrial. A mulher
foi gradativamente inserida no mercado de trabalho, passando a contribuir também
financeiramente na renda familiar. O homem, que antes sustentava a casa sozinho,
passou a contar com o0 auxilio da esposa, assumindo ela uma condicdo quase
paritaria no ambiente doméstico. Tal situagdo marcou, surgindo uma nova sociedade
e uma nova familia: a nuclear.

Sobre a mudanca no perfil da familia, Lazzarini traz importante
explicacéo:

A familia passa de hierarquica a democratica: a autoridade patriarcal
marcada pela posi¢éo privilegiada com que o marido e pai ocupava a chefia
da casa é substituida pela igualdade entre 0 homem e a mulher — assim
como entre os filhos -, pela expressa atribuigcdo constitucional de dever aos
pais de “assistir, criar e educar os filhos menores” bem como aos filhos
maiores de “ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade”

e pela colocacdo da crianca no centro das preocupactes da familia, pois
seus interesses séo tutelados com prioridade absoluta. (2009, p. 15)

AplOs a aquisicdo de espaco pela mulher, novas mudancas culturais
marcaram a familia, a liberdade sexual, o desenvolvimento tecnoldgico, a
globalizagdo e também o afastamento do individuo das instituicbes religiosas em
decorréncia da laicizacdo do Estado, foram impulsos para novas alteracdes na

estrutura familiar.



Porém, ainda hoje quando se fala em familia, o primeiro pensamento
ainda € o de um homem e uma mulher e os filhos decorrentes dessa uniéo.
Contudo, cada vez mais € possivel identificar familias distintas desse perfil
tradicional, familias compostas por pessoas do mesmo sexo formando um casal e,
algumas vezes com filhos provenientes de adocao.

Sobre essa flexibilizacdo do conceito de familia, trouxe a seguinte
explicacdo, a brilhante doutrinadora Maria Berenice Dias:

A vastiddo de mudancas das estruturas politicas, econdbmicas e sociais
produziu reflexos nas relac@es juridico-familiares. Os ideais de pluralismo,
solidarismo, democracia, igualdade, liberdade e humanismo voltaram-se a
protecé@o da pessoa humana. [...] nesse contexto de extrema mobilidade das
configuracdes familiares, novas formas de convivio vém sendo
improvisadas em torno da necessidade — que néo se alterou — de criar os
filhos, frutos de unides amorosas tempordrias que nenhuma lei, de Deus ou
dos homens, consegue mais obrigar a que se eternizem. No contexto do
mundo globalizado, ainda que continue ela a ser essencial para a propria

existéncia da sociedade e do Estado, houve uma completa reformulacéo do
conceito de familia. (DIAS, 2011, p. 40)

Em complementacdo as explicacdes doutrinarias, o STF se posicionou
sobre o conceito de familia, entendendo ser esse carregado de carga afetiva:

O afeto como valor juridico impregnado de natureza constitucional: a
valorizagdo desse novo paradigma como nucleo conformador do conceito

de familia - o direito a busca da felicidade, verdadeiro postulado
constitucional implicito e expressdo de uma ideia-forca que deriva do
principio da essencial dignidade da pessoa humana.

(RE 477554 AgR, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Segunda Turma,
julgado em 16/08/2011, DJe-164 DIVULG 25-08-2011 PUBLIC 26-08-2011
EMENT VOL-02574-02 PP-00287 RTJ VOL-00220- PP-00572)

Além disso, estudiosos afirmam que muda também o sentido real da
familia, e ndo apenas seu conceito juridico. Esta, ndo mais prioriza o patriménio,
mas sim a satisfacdo pessoal de cada membro, sendo mais relevante o afeto que a
construcdo patrimonial. O individuo que primeiro se realiza em casa para procurar
outras realizagbes na sociedade (LAZZARINI, 2009).

Consequentemente, a Constituicdo Federal de 1988 acabou por
institucionalizar a figura da unido estavel e da chamada familia monoparental®, que é

a familia formada por apenas um dos pais e 0s seus descendentes.

1 Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.

§ 3° - Para efeito da prote¢do do Estado, é reconhecida a unido estavel entre o homem e a mulher como
entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento.

§ 4° - Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por qualquer dos pais e seus
descendentes.



O conceito de familia, nunca antes inserido em nenhum regramento
juridico brasileiro, foi trazido pela Lei Maria da Penha, n. 11.340/2006, sendo
qualquer relacéo intima de afeto, que sejam ou se considerem aparentados, unidos
por lacos naturais ou por vontade, independentemente de orientacdo sexual (artigo
59). Diante de tamanha evolugao, a lei acabou por delimitar e tirar da marginalidade
qualquer espécie de familia que foge do padréo tradicional.

Foi também a partir da criacdo e imposicdo desse conceito que
desapareceu a necessidade de manutencdo das relacdes por aparéncia, por medo
de rejeicao social e preconceito. Maria Berenice Dias chamou essa evolugao de
“‘democratizacdo dos sentimentos”, diante do respeito estabelecido aos diversos
meios de relacionamento.

Formadas pelo vinculo, essa é a regra, existem hoje diversas espécies de
familia, as mais tradicionais, como a matrimonial e a parental, mas também as
originadas de novos conceitos, como a homoafetiva, em que o casal é formado por
pessoas do mesmo sexo, a monoparental, em gque apenas um individuo cria os
descendentes ou os filhos derivados de adoc¢ao, a pluriparental. Essa altima tornou-
se classica com a instituicdo do divorcio. O casal se une apés unides passadas que
geraram ou nao filhos, sendo estes criados por um dos pais de sangue e outro pelo
simples vinculo afetivo.

A unido homoafetiva, por tanto tempo marginalizada foi objeto de Ac¢éo
Direta de Inconstitucionalidade, sendo cada vez mais recorrentes julgados que a
oficializam. O STF regularizou a liberdade sexual e reprovou expressamente o
preconceito decorrente de orientagdo sexual, reconhecendo “o direito a preferéncia
sexual como direta emanacao do principio da ‘dignidade da pessoa humana’ 2.

Tratando especificamente de unido homoafetiva, assim se posicionou o
STF por meio da ADPF 132:

INTERPRETACAO DO ART. 1723 DO CODIGO CIVIL EM
CONFORMIDADE COM A CONSTITUICAO FEDERAL (TECNICA DA
“INTERPRETACAO CONFORME”). RECONHECIMENTO DA UNIAO
HOMOAFETIVA COMO FAMILIA. PROCEDENCIA DAS ACOES. Ante a
possibilidade de interpretacdo em sentido preconceituoso ou discriminatorio
do art. 1.723 do Codigo Civil, ndo resolivel a luz dele préprio, faz-se
necessaria a utilizagdo da técnica de “interpretagdo conforme a

Constituicdo”. Isso para excluir do dispositivo em causa qualquer significado
gue impeca o reconhecimento da unido continua, puiblica e duradoura entre

2 ADPF 132, Relator(a): Min. AYRES BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em 05/05/2011, DJe-198
DIVULG 13-10-2011 PUBLIC 14-10-2011 EMENT VOL-02607-01 PP-00001
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pessoas do mesmo sexo como familia. Reconhecimento que é de ser feito
segundo as mesmas regras e com as mesmas consequéncias da unido
estavel heteroafetiva.

Sobre familia, assim estabeleceu em sua ementa:

Destarte,

TRATAMENTO CONSTITUCIONAL DA INSTITUICAO DA FAMILIA.
RECONHECIMENTO DE QUE A CONSTITUICAO FEDERAL NAO
EMPRESTA AO SUBSTANTIVO “FAMILIA” NENHUM SIGNIFICADO
ORTODOXO OU DA PROPRIA TECNICA JURIDICA. A FAMILIA COMO
CATEGORIA SOCIO-CULTURAL E PRINCIPIO ESPIRITUAL. DIREITO
SUBJETIVO DE CONSTITUIR FAMILIA. INTERPRETACAO NAO
REDUCIONISTA. O caput do art. 226 confere a familia, base da sociedade,
especial protecdo do Estado. Enfase constitucional a instituicdo da familia.
Familia em seu coloquial ou proverbial significado de nicleo doméstico,
pouco importando se formal ou informalmente constituida, ou se integrada
por casais heteroafetivos ou por pares homoafetivos. A Constituicdo de
1988, ao utilizar-se da expressao “familia”, nao limita sua formagao a casais
heteroafetivos nem a formalidade cartoraria, celebracéo civil ou liturgia
religiosa. Familia como instituicdo privada que, voluntariamente constituida
entre pessoas adultas, mantém com o Estado e a sociedade civil uma
necesséria relacdo tricotdmica. Nucleo familiar que é o principal l6cus
institucional de concrecdo dos direitos fundamentais que a propria
Constituicdo designa por “intimidade e vida privada” (inciso X do art. 5°).
Isonomia entre casais heteroafetivos e pares homoafetivos que somente
ganha plenitude de sentido se desembocar no igual direito subjetivo a
formagdo de uma autonomizada familia. Familia como figura central ou
continente, de que tudo o mais é contetdo. Imperiosidade da interpretacéo
ndo reducionista do conceito de familia como instituicdo que também se
forma por vias distintas do casamento civil. Avanco da Constituicdo Federal
de 1988 no plano dos costumes. Caminhada na direcdo do pluralismo como
categoria socio-politico-cultural. Competéncia do Supremo Tribunal Federal
para manter, interpretativamente, o Texto Magno na posse do seu
fundamental atributo da coeréncia, o que passa pela eliminacdo de
preconceito quanto a orientacdo sexual das pessoas.

(ADPF 132, Relator (a): Min. AYRES BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em
05/05/2011, DJe-198 DIVULG 13-10-2011 PUBLIC 14-10-2011 EMENT
VOL-02607-01 PP-00001).

diante de tais mudancas, social, econdmica e

consequentemente cultural, verificou-se ainda mudancas na forma de pensar dos

componentes de uma familia. O homem passou a se importar mais com seu papel

de pai e de marido, deixando de ser apenas o provedor para ser parte da familia de

forma afetiva. Assim sendo, novos conceitos precisaram ser criados, como a guarda

compartilhada, sendo que, numa possivel acdo de divércio, deixou de ser regra a

concessao da guarda automaticamente a mée.
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1.2 CASAMENTO

Casamento como instituicdo legal surgiu no Brasil no século XIX, mais
precisamente em 1891, institucionalizado pelo Codigo Civil de 1916. O divorcio é
figura nova, surgindo apenas em 1977. Até entdo, ndo existia a dissolucdo do
matrimonio, sendo que o que era conhecido como desquite, posterior separacao
judicial, ndo permitia nova unido conjugal, desfazendo a sociedade conjugal sem,
contudo desfazer o vinculo.

No conceito Romano, casamento era “a unido para toda a vida do homem
e da mulher, uma relacdo de direito divino e humano” 3. J& nos primérdios do direito
e do conceito de matrimbnio ja existia a figura da eternidade e a resisténcia ao
divorcio. O casamento do periodo romano era integrado por dois conceitos basicos:
o affectio maritalis e a honor matrimonii.

O primeiro é 0 que une o casal, ou seja, a intencdo de que se estabeleca
0 amor eterno e reciproco. O segundo requisito é de cunho objetivo, e consiste na
série de fatores que culminam na ideia externa de casamento, como a coabitacéo.
Em resumo, o primeiro elemento € 0 que existe entre o casal, o segundo é o que
existe para as pessoas de fora. Caso falte um dos elementos, sai a figura do
casamento e se estabelece o concubinato.

No direito civil tradicional, casamento, é “convencgao social para organizar
os vinculos interpessoais” (DIAS, 2011), tendo sido, em determinado momento da
histéria, regra de conduta, forma de impor limites ao homem e restringir sua
liberdade.

Com a Constituicdo Federal de 1988 e algumas emendas, o casamento
deixou de ser a unica forma de criacdo da familia. Em razdo das constantes
mudancas ideoldgicas e culturais, dos novos conceitos de familia, hoje em dia o
mais importante e o que define a unido das pessoas nao € mais a formalidade legal
ou o ritual religioso, mas sim o afeto.

Algumas regras devem ser preenchidas para que se valide o ato do
casamento, que gera deveres para ambos o0s cOnjuges segundo o Codigo Civil
vigente. Primeiramente, devem o homem e a mulher contar com mais de dezesseis

anos ou com autorizacdo de ambos 0s pais ou representantes legais se néo atingida

3 Tradugdo do vernaculo nuptiae sunt conjunctio maris et feminae et consrtium omnis divini et humani juris
communicatio. (LUIZ, 1999, p. 67)
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a maioridade civil. A excec¢do a tal regra esta prevista no artigo 1.519 da Lei Civil,
podendo a denegacgdo do consentimento de um dos pais ser suprida pelo juiz se
houver motivo justificavel.

N&o podem casar, segundo o artigo 1.521 do mesmo diploma legal, os
ascendentes com descendentes mesmo que 0 parentesco nao seja natural, os afins
em linha reta, o adotante com o cdnjuge do adotado ou o contrario, os irmaos e
demais colaterais até o terceiro grau, o adotado com o filho do adotante, aquele que
ja for casado. Existem ainda regras que suspendem o poder da contracdo do
matrimonio, previstas no artigo 1.523 e 1.524.

Ainda, existem deveres impostos com o casamento:

Art. 1.566. S&0 deveres de ambos os cbnjuges:
| - fidelidade reciproca,;

Il - vida em comum, no domicilio conjugal;

[l - mutua assisténcia;

IV - sustento, guarda e educagéo dos filhos;
V - respeito e consideracdo muatuos.

Apesar de ndo ser mais crime o adultério, a fidelidade reciproca ainda é
norma dentro do Cédigo Civil, e, assim como todas as demais, tidas como deveres
dos coOnjuges tém ligacdo direta com os principios fundamentais previstos na
Constituicao Federal de 1988.

Quanto a finalidade do casamento, GONCALVES alega que sédo muitas, a
depender da visdo como € encarado. Para ele, adotante da corrente majoritaria, o
objetivo maior do matriménio € a comunh&o plena de vida, “impulsionada pelo amor
e afeicdo existente entre o casal e baseada na igualdade de direitos e deveres dos
cbnjuges e na mutua assisténcia” (2011, p. 46).

Se por muitos longos anos o casamento foi Unico fator originador da
familia e esta tinha sua definicdo ligada aquele, de fato, o casamento s6 poderia ter
sentido se ocorrido por afeto. Assim sendo, todos o0s outros objetivos que podem ser

suscitados, de cunho religioso, socioldgico, sdo secundérios, como procriagao.

1.3 UNIAO ESTAVEL E CONCUBINATO

“O fato é que a familia € um fenbmeno social preexistente ao casamento,

um fato natural” (VENOSA, 2011, p. 37). O casamento foi instituido com regra de



13

conduta em determinado momento histérico-cultural, mas antes dele ja existia a
familia em si, bem como unides ndo convencionais.

VENOSA (2011, p. 37) ao discorrer sobre o casamento e as unides de
fato explica que houve uma “oposigdo dogmatica” no Brasil por longos anos, mesmo
sendo ele “um pais no qual largo percentual da populagao € historicamente formado
de unides sem casamento”, persistiu a ideia de casamento como unica forma de
constituir-se uma familia em razao da “inescondivel influéncia da Igreja catdlica” no
fazimento das leis.

Diante da discriminacdo com as sociedades de fato, incompativeis com o
momento historico (século XX), a doutrina comecou a tecer criticas ao modelo
tradicional, dando certo apoio a unibes que deveriam deixar de ser relegadas,
abrindo espaco e preparando terreno para uma mudanca jurisprudencial e
legislativa.

A unido estavel é reconhecida nos dias atuais como entidade familiar e €
definida pelo Codigo Civil no artigo 1.723 como convivéncia publica, continua e
duradoura, estabelecida com o objetivo de constituicdo de uma familia.

Em razéo do crescente niumero de relacdes extramatrimoniais que foram
surgindo, o legislador verificou a necessidade de regulamentar essas relagbes e
desmarginaliza-las. A Constituicdo Federal sofreu alteracdo em 2006 com a Lei
9.278/96, dando novo sentido para parte do artigo 226*. Essa lei previu também a
conversdo da unido estavel para o casamento através do pedido dos companheiros
ao juiz e posterior assento no Registro Civil.

O STF também ja destacou a existéncia da unido estavel por meio da ja
mencionada Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental, definindo ser

ela também um originador de entidade familiar:

UNIAO ESTAVEL. NORMACAO CONSTITUCIONAL REFERIDA A HOMEM
E MULHER, MAS APENAS PARA ESPECIAL PROTECAO DESTA
ULTIMA. FOCADO PROPOSITO CONSTITUCIONAL DE ESTABELECER
RELACOES JURIDICAS HORIZONTAIS OU SEM HIERARQUIA ENTRE
AS DUAS TIPOLOGIAS DO GENERO HUMANO. IDENTIDADE
CONSTITUCIONAL DOS CONCEITOS DE “ENTIDADE FAMILIAR” E
“FAMILIA”. A referéncia constitucional & dualidade basica homem/mulher,
no 83° do seu art. 226, deve-se ao centrado intuito de ndo se perder a
menor oportunidade para favorecer relagdes juridicas horizontais ou sem
hierarquia no ambito das sociedades domésticas. Reforco normativo a um

4 Artigo 226 - A familia, base da sociedade, tem especial prote¢ao do Estado.
§ 3° - Para efeito da protecéo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre o homem e a mulher
como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento.
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mais eficiente combate a reniténcia patriarcal dos costumes brasileiros.
Impossibilidade de uso da letra da Constituicdo para ressuscitar o art. 175
da Carta de 1967/1969. Nao ha como fazer rolar a cabeca do art. 226 no
patibulo do seu paragrafo terceiro. Dispositivo que, ao utilizar da
terminologia “entidade familiar’, ndo pretendeu diferencia-la da “familia”.
Inexisténcia de hierarquia ou diferenca de qualidade juridica entre as duas
formas de constituicdo de um novo e autonomizado nudcleo doméstico.
Emprego do fraseado “entidade familiar” como sinénimo perfeito de familia.
A Constituicdo ndo interdita a formacao de familia por pessoas do mesmo
sexo. Consagracgédo do juizo de que nao se proibe nada a ninguém senao
em face de um direito ou de protecdo de um legitimo interesse de outrem,
ou de toda a sociedade, o que nao se da na hipétese sub judice.
Inexisténcia do direito dos individuos heteroafetivos a sua ndo equiparagdo
juridica com os individuos homoafetivos. Aplicabilidade do §2° do art. 5° da
Constituicdo Federal, a evidenciar que outros direitos e garantias, nao
expressamente listados na Constituicdo, emergem “do regime e dos
principios por ela adotados”, verbis: “Os direitos e garantias expressos
nesta ConstituicAo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil seja parte”.

Tamanha foi a importancia adquirida por esse instituto que foi criada
também uma lei para regular o direito dos companheiros a alimentos e a sucessao.
A lei 8.971 sancionada em dezembro de 1994 pelo Presidente Itamar Franco,
determinou que a companheira que viveu mais de cinco anos com um homem e que
dele tenha filhos, enquanto ndo constituir nova unido e comprove a necessidade,
podera dele receber alimentos. O mesmo vale para companheiros de mulheres
solteiras, viavas ou divorciadas.

Tal lei regulamentou ainda o direito a heranca em alguns casos, como
guando na falta de descendentes ou de ascendentes.

Os mesmos impedimentos previstos para 0 casamento sdao também
Obices na unidao estavel. Porém, as causas suspensivas nao impedirdo a
caracterizacdo. Tais disposi¢cdes legais comprovam as semelhancas entre a uniao
estavel e o casamento.

Contudo, no tocante a adocédo, € preciso que se comprove a estabilidade
da familia:

Art. 42, Podem adotar os maiores de 18 (dezoito) anos,
independentemente do estado civil.

§ 2° Para adogdo conjunta, € indispensavel que os adotantes sejam
casados civimente ou mantenham unido estavel, comprovada a
estabilidade da familia.

Atualmente, os efeitos do casamento atingem a unido estavel e as

consequéncias daquele, também séo vistas nesse. O direito a alimentos, a penséo,
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a partilha de bens, ocorre como no casamento em regime de comunh&o parcial de
bens. Além disso, a legislacdo prevé a conversao da unido estavel em casamento,
como facilitador das relacbes afetivas geradoras do que se denomina de familia.

Contudo, apesar de grandes alteracfes ja existentes, persiste a ideia de
uma unido de segunda classe, chamada concubinato, expressao esta carregada de
carga pejorativa ainda nos dias atuais.

Antes do surgimento da figura da unido estavel, toda e qualquer relacéo
tida entre homem e mulher fora do matrimoénio era concubinato. Nos dias atuais,
apenas as relacoes eventuais ou existentes com impedimentos.

Art. 1.727. As relagBes ndo eventuais entre o homem e a mulher, impedidos
de casar, constituem concubinato.

No entanto, o STJ reconheceu o direito de alimentos de uma mulher que
por longos anos manteve relagcdo de concubinato com um homem, alegando que os
servicos domésticos por ela prestados mereciam ser remunerados. Tal relacdo, no

caso concreto, € anterior a legislacéo atual vigente:

Concubinato. Indenizagdo por servicos domésticos. Reconhecimento do
direito da mulher. Fatos anteriores a Lei da Unido Estavel e a Constituicdo
Federal.

Negando o acérddo recorrido que a mulher tenha contribuido para a
formacgdo do patrimdnio, rever tal assertiva importaria reexame dos fatos,
vedado pela Simula 7/STJ.

Defere-se, no entanto, conforme orientagdo pacifica das Turmas da
Segunda Secdao, indenizagdo por servigcos domésticos.

(REsp 132826/SP, Rel. Ministro EDUARDO RIBEIRO, TERCEIRA TURMA,
julgado em 30/09/1999, DJ 06/12/1999, p. 81)

Essa decisdo foi basilar. Posteriormente, o STF sumulou tal
entendimento, entendendo ser o concubinato uma sociedade de fato, de modo que,
havendo constituicdo de patriménio com comprovacdo do esforco comum, deve
haver a partilha:

Sumula 380. Comprovada a existéncia de sociedade de fato entre os

concubinos, é cabivel a sua dissolucao judicial com a partilha do patriménio
adquirido pelo esforco comum.

A criacdo dessa Sumula abriu precedentes para pedidos no judiciario de
indenizacdo pelo tempo de convivéncia em concubinato. Contudo, é preciso que
haja a comprovacdo da condicdo. O TJSP possui varios julgamentos, sendo a

maioria no sentido de que deve a concubina perceber indenizacao:
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Unido estavel — reconhecimento e dissolugdo — existéncia, na verdade, de
sociedade de fato — relacionamento com homem casado — néo
comprovacao da participacdo da concubina na formacédo do patrimonio ou a
convivéncia com intuito de constituir familia — direito da autora evidenciado,
no entanto, ao ressarcimento pelos longos anos de relacionamento em que
buscou a felicidade, da qual o falecido era parte integrante — fixacao da
indenizacdo no importe de meio salario minimo, por més de convivéncia —
Recurso da autora provido para este fim.

(TISP — Ap. Civel 428.109-4/3. 4-4-2006, 32 Camara de Direito Privado —
Rel. Des. Caetano Lagrasta).

Contudo, em razéo da nao aceitacao do concubinato, ainda visto de forma
negativa pela sociedade, decisdes como a acima transcrita ndo sdo regra. O TJPR,
por exemplo, entendeu ndo ser devido nenhum tipo de indenizacdo a mulher que
mantinha concubinato:

Concubinato. Auséncia de carater de permanéncia e estabilidade. Unido
estavel protegida pelo art. 226 da Constituicdo Federal, § 3°. Né&o
configuracdo. Inocorréncia de sociedade de fato. Partilha ou pagamento de
indenizac&o por servicos domésticos. Impossibilidade. A unido livre estavel,
em regra, acarreta efeitos juridicos positivos ou negativos, ja a unido livre
ndo estavel ou irregular produz efeitos sempre negativos, porquanto nao
justifica qualquer pretensdo da concubina, em face da ilicitude do amparo

juridico ou pretium stupri.
(TIPR — Ap. Civel 15.272, 19-4-99, Rel. Ivan Bortoleto).

A aceitagdo do concubinato ainda € permeada de uma grande carga
cultural e religiosa, envolvendo questdes morais. Mas, é preciso a andlise carreada
ao bom senso. Assim como ainda existe, em alguns casos e regides brasileiras, a
resisténcia ao divércio, deve-se ponderar o porqué de ainda existir relacbes de
concubinato e, diante de tal andlise, deve o julgador dos casos analisar de maneira

individualizada, reduzindo os riscos de injustica.

1.4 DISSOLUCAO CONJUGAL E A RUPTURA DO CONCEITO DE FAMILIA

O casamento pode ser extinto por varias formas. A natural, que é a morte
de um dos cbnjuges e as legais, pela nulidade ou anulagcdo do casamento e o
divércio. Malgrado ainda exista a separacdo judicial como forma de dissolugéo
conjugal, é figura em extingéo.

A dissolucao conjugal por meio do divorcio € figura conhecida em Roma,
mas em termos distintos ao conceito atual. Até a época de Augusto, o casamento
poderia ser dissolvido por simples consenso do casal: se ambos resolvessem

separar-se, estava feito o divorcio, sem a interferéncia do Estado.
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No ordenamento juridico brasileiro o divorcio foi introduzido pela Emenda
Constitucional n°. 66, que alterou o paragrafo 6° do artigo 226:

Art. 226 [...]
86°. O casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio.

O divorcio veio como uma forma de resolver a desinteligéncia entre os
casais no ambito do matrimdnio, assim como o fim dos bons sentimentos que o
nutriam. Diante dos casos cada vez mais comuns de casais que nao mais se
gostavam e que muitas das vezes se separavam, deixando a vida em comum,
deixando o lar conjugal, a Constituicdo Federal e o Codigo Civil decidiram
regulamentar e legalizar a separacao dos casais.
VENOSA (2011, p. 159) ilustra:
Em qualquer situacdo, a separacdo ou o divorcio deve traduzir
essencialmente um remédio ou solugdo para o casal e a familia, e ndo
propriamente uma sancao par a conflito conjugal, buscando evitar maiores

danos ndo s6 quanto a pessoa dos coOnjuges, mas principalmente no
interesse dos filhos menores.

E preciso entdo que haja consciéncia de que a vida em comum néo é
mais uma boa opc¢ado para os integrantes da familia. O lar, que deve ser local de
amparo e conforto, deixa de sé-lo, tornando-se ambiente insalubre e negativo para
0s que o habitam. Esse € 0 momento de separacdo dos corpos e das relagcbes entre
os conjuges, tendo eles a consciéncia do melhor caminho para os dois, € importante
gue saibam que o fim do relacionamento conjugal ndo possui nenhuma relagdo com
o relacionamento parital, sendo de interesse da crianca, caso exista, permanecer
convivendo com ambos os pais, de maneira saudavel.

Sobre o divorcio o CC/02 assim se pronuncia:

Art. 1.579. O divorcio ndo modificar4 os direitos e deveres dos pais em
relagéo aos filhos.

Paragrafo Unico. Novo casamento de qualquer dos pais, ou de ambos, ndo
podera importar restricdes aos direitos e deveres previstos neste artigo.

Nessa esteira, a Convencédo Sobre os Direitos da Crianga, no tocante a

separacao dos pais, traz de forma expressa que:

A crianca tem o direito de viver com 0s seus pais a menos que tal seja
considerado incompativel com o seu interesse superior. A crianca tem
também o direito de manter contato com ambos 0s pais se estiver separada
de um ou de ambos.
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Tal convencéo ainda acrescenta que o Estado deve garantir que a crianga
ndo sera separada dos seus pais sem a vontade deles ou salvo determinacao
judicial. Impondo ainda que o interesse da crianca se sobrepde ao dos genitores,
independentemente do poder familiar, de modo que cabe também ao Estado a tutela
dos menores. A titulo de exemplo, interessante a transcricdo do julgado abaixo,
onde o relator do recurso pondera sobre essa questao:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. CIVIL. FAMILIA. ANTECIPACAO DE
TUTELA. REGIME DE VISITAS. RESTRICAO DE VISITAS DO PAI.
QUADRO TANGIVEL DE ALIENACAO PARENTAL. PROMOCAO DO
MELHOR INTERESSE DA CRIANCA. FAMILIA MOSAICO. CONVIVENCIA
FAMILIAR. CANAIS DE DIALOGO. CRESCIMENTO SADIO DO
ADOLESCENTE. POSSIBILIDADE DE RESTRI(;AO DAS VISITAS DO PAI
ATE A REALIZACAO DO ESTUDO PSICOSSOCIAL.

[...]

2. Diante do desenho moderno de familias mosaico, formadas por nucleo
familiar integrado por genitores que ja constituiram outros lacos familiares,
devem os genitores evitar posturas que robustecam o tom conflituoso, sob
pena de tornar ainda mais tensa a crian¢a, a qual se vé cada vez mais
vulneravel em razdo do tom e da falta de didlogo entre os pais. Os
contornos da guarda de um filho ndo podem refletir desajustes de
relacionamentos anteriores desfeitos, devendo ilustrar, ao revés, o empenho
e a maturidades do par parental em vista de viabilizar uma realidade
saudavel para o crescimento do filho.

3. A preservacdo do melhor interesse da crian¢ca d& ensejo a restricdo do
direito de visitas do genitor, até que, com esteio em elementos de prova a
serem produzidos na acdo principal, sejam definidas diretrizes para uma
melhor convivéncia da crianga, 0 que recomendara a redugdo do conflito
entre os genitores, bem como a criacdo de novos canais que viabilizem o
crescimento sadio da crianca.

4. Ambos os genitores devem empreender esfor¢cos no sentido de conservar
os lacos de afeto do filho, razdo pela qual a aplicacdo de medida de
protecéo pelo juizo de primeiro grau (determinacdo de que o adolescente e
0S genitores passassem a participar de acompanhamento psicolégico)
retne sensibilidade e precisdo em relacdo a necessidade de nova postura
dos genitores.

5. Agravo de instrumento conhecido a que se nega provimento.

(TIDFT, Acérddo n.709574, 20130020107887AGI, Relator: SIMONE
LUCINDO, 12 Turma Civel, Data de Julgamento: 04/09/2013, Publicado no
DJE: 10/09/2013. Pag.: 74).

Dessa forma, ainda que haja o divorcio, a crianca tem garantida
constitucionalmente a convivéncia com ambos os pais, ndo podendo ela ser privada
disto, salvo por determinacgéao judicial, quando verificada que a convivéncia com um
dos genitores ndo é saudavel para o infante.

A protecao dos filhos apos o desfazimento do matrimonio é tutelada pelo
Cddigo Civil nos artigos 1.583 a 1.590. O capitulo XI — “Da protegédo da pessoa dos

filhos” determina questbes relacionadas a guarda da crianga e outras medidas

essenciais a garantia de bem estar da crianga.
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Apesar de expressa tal regra, o crescimento da modalidade de familias
pluriparentais tem, por diversas vezes, causado problemas e conflitos nos
relacionamentos entre um dos pais e os filhos criados pelo outro, tendo ou néo

casado novamente.



CAPIiTULO Il - FILIACAO

Filiacdo é a relacao juridica que liga o filho aos pais. Durante muitos anos
0 conceito ndo era esse. O Cddigo Civil de 1916 tinha a filiacdo como a relacéo
biolégica, genética entre pai e filho. Além disso, ligado a esse conceito estava o
conceito do matriménio, sendo marginalizado o filho havido fora do casamento, em
relacées incestuosas ou adulteras®.

Diante da disseminacdo da adogédo e das ideias de direitos humanos,
dignidade da pessoa humana, os filhos tidos como ilegitimos pela legislagdo anterior
comecaram a ter os mesmos direitos que os filhos tidos na constancia do
casamento.

A Constituicho Federal de 1988, desmarginalizou o0s conceitos
preconceituosos existentes dentro da questao da filiagao:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca,
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a
salde, a alimentacao, a educacéo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitéria,

além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacao,
exploracdo, violéncia, crueldade e opresséo.

[--]

8 6° - Os filhos, havidos ou nédo da relagdo do casamento, ou por adogéo,
terdo os mesmos direitos e qualificagdes, proibidas quaisquer designacdes
discriminatodrias relativas a filiagéo.

Esse conceito foi reprisado no Cédigo Civil de 2002, atualmente vigente,
no artigo 1.596. Contudo, ainda existe a divisao legal entre filhos fora do casamento
e filiagdo fora do casamento, em razdo de uma carga cultural e ortodoxa ainda
existente no ordenamento civil.

Essa divisdo justifica-se também por outras questdes. VENOSA, por

exemplo, acredita ser questao didatica:

A partir de meados do século XX, nossa legislagdo, embarcando em
tendéncia universal, foi sendo alterada para, timidamente a principio, serem
introduzidos direitos familiares e sucessorios aos filhos provindos de
relacbes extramatrimoniais. A ConstituicAo de 1988 culminou por vedar
qualquer qualificacdo relativa a filiagdo. Desse modo, a terminologia do
Cddigo de 1916, filiagdo legitima, ilegitima e adotiva, de vital importancia
para o conhecimento do fendmeno, passa a ter conotacdo e compreensao
didatica e textual e ndo mais essencialmente juridica. (2011, p. 224)

5 CC 1916: Art. 358. Os filhos incestuosos e os adulterinos ndo podem ser reconhecidos.
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De fato, ha didatica na separacgédo, existindo regras especificas para cada
modo de filiagao.

Os filhos que procedem do casamento podem intentar acdo de presuncao
da paternidade ou podem impugna-la, procedimento que ndo se encaixa nos filhos
havidos fora do casamento. Os filhos fora do casamento possuem direito de ter a
paternidade reconhecida e, quanto aos filhos adotados, existem procedimentos
especificos que devem ser observados. Entretanto, foram banidas todas as
expressdes de cunho preconceituoso, como filhos adulterinos, legitimados, ilegitimos
ou espurios.

A Lei civil traz ainda a presunc¢ao de paternidade e presuncéo de filiagcéo,
sendo considerados filhos concebidos na constancia do casamento aqueles
nascidos com no minimo cento e oitenta dias depois de estabelecida a convivéncia
conjugal, os “nascidos nos trezentos dias subsequentes a dissolu¢gdo da sociedade
conjugal, por morte, separag¢ao judicial, nulidade e anulagdo do casamento”, os
“havidos por fecundacao artificial homoéloga, mesmo que falecido o marido”, os
“‘havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embrides excedentarios,
decorrentes de concepcgao artificial homdloga” e os “havidos por inseminagao

artificial heteréloga, desde que tenha prévia autorizagdo do marido”®

. A excecéo da
presuncao é a prova da impoténcia sexual do conjuge, conforme prelecdo 1.599 do
referido diploma legal.

Para que se declare a néo filiacdo é preciso que se comprove. Nao
bastam acusacdes ou mesmo confissdes para que a paternidade do marido seja
ilidida. Diante disso, verifica-se certa obsolescéncia da legislacdo civil em raz&o dos
avancos tecnoldgicos. A data da concepcao pode ser identificada mediante exames
e a paternidade comprovada pelo teste de DNA, tendo sido facilitada a identificacédo
do pai, ndo havendo mais que se falar em presuncgéo pelo tempo gestacional e pela
existéncia de matrimonio.

Pode-se dizer que hoje a filiacdo biolégica é menos importante que a
filiacdo socioafetiva, que € aquela desprovida de vinculos genéticos. O STF entende
que o vinculo afetivo € mais relevante que o bioldgico pelo principio do maior

interesse do menor. No julgamento do REsp 1167993 / RS, o ministro Luis Felipe

6 Expressodes transcritas do artigo 1.597 do CC/2002
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Salomao, teceu algumas consideracdes a respeito da impugnacao do registro de

nascimento.

De fato, é de prevalecer a paternidade socioafetiva sobre a biolégica para
garantir direitos aos filhos, na esteira do principio do melhor interesse da
prole, sem que, necessariamente, a assertiva seja verdadeira quando é o
filho que busca a paternidade biol6gica em detrimento da socioafetiva. No
caso de ser o filho - o maior interessado na manutencédo do vinculo civil
resultante do liame socioafetivo - quem vindica estado contrario ao que
consta no registro civil, socorre-lhe a existéncia de "erro ou falsidade" (art.
1.604 do CC/02) para os quais ndo contribuiu. Afastar a possibilidade de o
filho pleitear o reconhecimento da paternidade biol6gica, no caso de
"adocdo a brasileira”, significa impor-lhe que se conforme com essa
situacao criada a sua revelia e a margem da lei.

(REsp 1167993/RS, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA
TURMA, julgado em 18/12/2012, DJe 15/03/2013).

Com o avanco da tecnologia, € preciso ainda analisar a questao da
reproducdo assistida, que pode ocorrer na constancia do casamento. Apesar de néao
ser matéria regulamentada pelo CC/02, é questao que merece importancia.

Essa forma de procriacdo pode ser homodloga ou heteréloga, a depender
do sémen introduzido. No primeiro caso € do proprio marido ou companheiro
enguanto no segundo € de um estranho. O reconhecimento da paternidade nesses
casos é de dificil prova, razdo pela qual a legislacdo tende a admitir todos os
recursos existentes e possiveis. No entanto, deve-se dizer que € questao irrelevante,
ja que o maior laco € o afetivo e ndo o bioldgico. Quando desse tipo de fecundacao,
o laco que se estreita € o de amor e ndo sangue.

A paternidade decorrente de vinculo afetivo é matéria comum na
jurisprudéncia, sendo ela a maior arma para solucionar conflitos, tendo em vista que
0 CC/02 mostra-se bastante lacunoso.

Negatdria de paternidade. Exame de DNA. Desnecessidade. Concepcao
por meio de inseminacdo artificial heter6loga. Alegacdo de falsidade da
autorizacdo para a realizacdo da inseminacdo artificial. Pleito de pericia
grafotécnica. Desnecessidade em razdo da conduta adotada pelo autor
apos ter ciéncia da gravidez de sua ex-esposa e por ter reconhecido o
requerido como filho. Paternidade decorrente de vinculo de afetividade.
Persisténcia do dever de prestar alimentos em favor do menor.
Reconhecimento. A¢do improcedente. Recurso improvido.

(TISP — Ap. Civel 488.467-5-00, 25-4-29007, 10® Camara “D” Direito
Privado, Rel. Lucas Tambor Bueno).

A regra é que se facilite ao maximo o reconhecimento da paternidade,

sendo possivel o reconhecimento da filiagdo a qualquer tempo, sem qualquer
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restricdo, sendo polemica maior o reconhecimento de filhos ilegitimos ou havidos

fora do casamento.

2.1  FILIACAO FORA DO CASAMENTO

A filiacdo de pais casados dispensa comprovacgéo, pois a presuncao de
paternidade decorre do matriménio. Porém, quando a filiacdo ocorre alheia ao
casamento, € preciso que haja comprovacao.

Foi sancionada pelo presidente da republica, Luiz Inacio Lula da Silva, em
29 de julho de 2009, a lei 12.004, com a finalidade de regular a investigagao de
paternidade dos filhos havidos fora do casamento. Essa lei regulamenta, em
verdade, a presuncdo da paternidade, nos casos em que 0 suposto pai se nega a
realizar o exame de DNA.

O paréagrafo Unico do artigo 2° A preleciona:

Art. 2° - A. Na acéo de investigacdo de paternidade, todos os meios legais,
bem como os moralmente legitimos, serdo habeis para provar a verdade
dos fatos.

Paragrafo Unico. A recusa do réu em se submeter ao exame de codigo
genético - DNA gerard a presuncdo da paternidade, a ser apreciada em
conjunto com o contexto probatério.

Note-se que ainda que nédo seja realizado o exame para reconhecimento
da paternidade, é possivel a sua presuncao ainda que ndo tenha havido casamento
entre os pais.

O STJ sumulou tal entendimento por meio do enunciado 301:

Em acéo investigatoria, a recusa do suposto pai a submeter-se ao exame
de DNA induz presuncéo juris tantum de paternidade.

Ante a auséncia de DNA, prova técnica para o reconhecimento, o Tribunal
de Justica do Distrito Federal e Territérios se pronunciou no sentido de que indicios

e presuncdes robustos podem acarretar na presuncao da paternidade:

INVESTIGAGAO DE PATERNIDADE. AUSENCIA DA PROVA TECNICA.
PROVA INDICIARIA ROBUSTA E CONVINCENTE. ACOLHIMENTO DO
PEDIDO. ALIMENTOS. DEVER DE SUSTENTO. TERMO A QUO DA
OBRIGACAO. CITACAO.

Inexistindo nos autos a prova pericial capaz de propiciar certeza quase
absoluta do vinculo de parentesco (exame de impressdes do DNA), firme a
jurisprudéncia no sentido de admitir indicios e presungbes, desde que
robustos, fortes e convincentes, para comprovar a paternidade.

Os critérios para a fixacdo dos alimentos estao estabelecidos na Lei - art.
400 do Cadigo Civil revogado - possibilidade de quem presta e necessidade
de quem pede, sendo certo que quando fixados na sentenca que julga
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procedente Acdo de Investigacdo de Paternidade, s&o eles devidos a partir
da citacd@o. Precedentes.

(Acérddo n.181761, 20010110648388APC, Relator: MARIO-ZAM
BELMIRO, Relator Designado: CARMELITA BRASIL, Revisor: CARMELITA
BRASIL, 22 Turma Civel, Data de Julgamento: 27/03/2003, Publicado no
DJU SECAO 3: 19/11/2003. Pag.: 37).

Ha também o entendimento do STJ no mesmo sentido:

DIREITO CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ACAO DE INVESTIGACAO DE
PATERNIDADE. EXAME PERICIAL (TESTE DE DNA) EM CONFRONTO
COM AS DEMAIS PROVAS PRODUZIDAS. CONVERSAO DO
JULGAMENTO EM DILIGENCIA.

- Diante do grau de precisdo alcancado pelos métodos cientificos de
investigacao de paternidade com fulcro na andlise do DNA, a valoracdo da
prova pericial com os demais meios de prova admitidos em direito deve
observar os seguintes critérios: (a) se o exame de DNA contradiz as demais
provas produzidas, ndo se deve afastar a conclusdo do laudo, mas
converter o julgamento em diligéncia, a fim de que novo teste de DNA seja
produzido, em laboratério diverso, com o fito de assim minimizar a
possibilidade de erro resultante seja da técnica em si, seja da falibilidade
humana na coleta e manuseio do material necessario ao exame; (b) se o
segundo teste de DNA corroborar a conclusdo do primeiro, devem ser
afastadas as demais provas produzidas, a fim de se acolher a direcdo
indicada nos laudos periciais; e (c) se o segundo teste de DNA contradiz o
primeiro laudo, deve o pedido ser apreciado em atengdo as demais provas
produzidas.

Recurso especial provido.

(REsp 397.013/MG, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA,
julgado em 11/11/2003, DJ 09/12/2003, p. 279)

Em contrapartida, o reconhecimento voluntario é previsto pelo préprio

Cadigo Civil, segundo a inteligéncia do artigo 1.609:

Art. 1.609. O reconhecimento dos filhos havidos fora do casamento é
irrevogével e serd feito:

| - no registro do nascimento;

Il - por escritura publica ou escrito particular, a ser arquivado em cartorio;

Il - por testamento, ainda que incidentalmente manifestado;

IV - por manifestacdo direta e expressa perante o juiz, ainda que o
reconhecimento ndo 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.

Tal reconhecimento gera efeitos. Carlos Roberto Gongalves traz uma
licho muito pertinente sobre as consequéncias do reconhecimento da paternidade.
O reconhecimento produz efeitos de natureza patrimonial e de cunho moral.

O principal deles é estabelecer a relagao juridica de parentesco entre pai e
filho. (2011, p. 372)

Maria Berenice Dias traz uma analise juridica sobre os efeitos do

reconhecimento voluntario:
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E um ato espontaneo, solene, puablico e incondicional. Como gera o estado
de filiacdo, é irretratavel e indisponivel. Nao pode estar sujeito a termo,
sendo descabido o estabelecimento de qualquer condicéo (CC 1.613). E ato
livre, pessoal e irrevogavel e de eficacia erga omnes. (2011, p. 379)

N&o obstante, pode ainda haver oposicdo ao reconhecimento. O filho
maior somente pode ser reconhecido com seu consentimento e o menor de idade
pode impugnar a paternidade nos quatro anos seguintes a maioridade.

No entanto, o reconhecimento da paternidade, se ja registrado civiimente,
nao pode ser revogado, sob pena de relativizacdo da coisa julgada. Apds o registro
civil, os efeitos da filiacdo sdo imediatos, ndo cabendo retratacdo, salvo vicio de

consentimento.

RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL. A(;AO DECLARATORIA DE
INEXISTENCIA DE PARENTESCO PROPOSTA POR IRMAO CUMULADA
COM NULIDADE DE REGISTRO DE NASCIMENTO E INVALIDADE DE
CLAUSULA TESTAMENTARIA. EXISTENCIA DE PATERNIDADE
SOCIOAFETIVA. EXAME DE DNA. POSSIBILIDADE DE RECUSA DA
FILHA SEM O ONUS DA PRESUNCAO EM SENTIDO CONTRARIO.
PROTECAO A DIGNIDADE HUMANA. PRESERVACAO DE SUA
PERSONALIDADE, DE SEU STATUS JURIDICO DE FILHA.

[...]

2. Tratando-se especificamente do exame de DNA e a presuncdo advinda
de sua recusa, deve-se examinar a questdo sobre duas vertentes: i) se a
negativa € do suposto pai ao exame de DNA ou ii) se a recusa partiu do
filho. Em quaisquer delas, além das nuances de cada caso em concreto
(dilemas, histérias, provas e sua auséncia), devera haver uma ponderacao
dos interesses em disputa, harmonizando-os por meio da proporcionalidade
ou razoabilidade, sempre se dando prevaléncia para aquele que conferir
maior projecdo a dignidade humana, haja vista ser "o principal critério
substantivo na direcéo da ponderacgdo de interesses constitucionais".

3. Na hipotese, a recusa da recorrida em se submeter ao exame de DNA foi
plenamente justificavel pelas circunstancias constantes dos autos, nao
havendo qualquer presungé@o negativa diante de seu comportamento. Isto
porque, no conflito entre o interesse patrimonial do recorrente para
reconhecimento da verdade biolégica e a dignidade da recorrida em
preservar sua personalidade - sua intimidade, identidade, seu status juridico
de filha -, bem como em respeito a memoéria e existéncia do falecido pai,
deverd se dar primazia aos ultimos.

4. Nao se pode olvidar que o STJ sedimentou o entendimento de que "em
conformidade com os principios do Cdédigo Civil de 2002 e da Constituicdo
Federal de 1988, o éxito em agdo negatoéria de paternidade depende da
demonstracdo, a um sO tempo, da inexisténcia de origem biologica e
também de que néo tenha sido constituido o estado de filiagédo, fortemente
marcado pelas relacBes socioafetivas e edificado na convivéncia familiar”.
Vale dizer que a pretensao voltada a impugnacéo da paternidade ndo pode
prosperar, quando fundada apenas na origem genética, mas em aberto
conflito com a paternidade socioafetiva. (REsp 1059214/RS, Rel. Ministro
LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA TURMA, julgado em 16/02/2012, DJe
12/03/2012).

5. Recurso especial desprovido.

(REsp 1115428/SP, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA
TURMA, julgado em 27/08/2013, DJe 27/09/2013).
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No julgamento desse recurso, o Ministro Luis Felipe Salomdo expos em

suas racoes:

N&o é possivel a anulagcdo do registro de nascimento cuja paternidade foi
reconhecida em ato notarial pelo "pai registral" mesmo que haja recusa da
filha na realizagdo do exame de DNA em acdo proposta pelo irméo. Isso
porque, conforme precedente desta Corte, o reconhecimento espontaneo da
paternidade somente pode ser desfeito quando demonstrado vicio de
consentimento, sendo necessaria prova robusta no sentido de que o pai que
efetuou o registro foi, de fato, induzido a erro ou coagido.

Assim sendo, por mera liberalidade ou suspeita de que o filho ndo € de

quem se pensava ser ndo € possivel a alteracdo do assentamento civil.

2.2 O PODER FAMILIAR E OS FILHOS

O Direito Civil intitula de poder familiar o conjunto de direitos e deveres
gue possuem os pais pertinentes aos filhos e seus bens, enquanto menores.

Raquel Pacheco Ribeiro e Silva, promotora de justica e coordenadora da
Comissao de Legislagdo do IBDFAM-MG, vé o surgimento da figura do poder
familiar como uma consequéncia das altera¢des sociais sofridas. Tendo as mulheres
sido lancadas ao espaco publico e os homens levados ao espaco privado. Assim,
nao se pode dizer hoje que as maes tém mais qualificacdo para criar os filhos, em
razdo da aproximacdo do homem ao ambiente doméstico e das mulheres terem
conquistado o mercado de trabalho. N&o se trata, em verdade, de um poder, mas
sim de um instituto protetivo, “uma gama de deveres, que habilitam os pais a criar a
prole com responsabilidade” (SOUZA, 2008, p. 8).

Na constancia do casamento ou da unido estavel o poder familiar é
exercido por ambos os pais. Caso haja impedimento ou falte um dos dois, é exercido
com exclusividade pelo outro. Importante a ressalva trazida pelo artigo 1.632 do
Caodigo Civil, que leciona que a “separacéao judicial, o divorcio e a dissolugdo da
unido estavel ndo alteram as relacGes entre pais e filhos sendo quanto ao direito,
gue aos primeiros cabe, de terem em sua companhia os segundos”.

Quanto aos deveres inseridos no poder familiar, o artigo 1.634 os elenca.

Art. 1.634. Compete aos pais, quanto a pessoa dos filhos menores:
| - dirigir-lhes a criac&o e educacéo;

Il - té-los em sua companhia e guarda;
Il - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem;
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IV - nomear-lhes tutor por testamento ou documento auténtico, se o outro
dos pais ndo lhe sobreviver, ou o sobrevivo ndo puder exercer o poder
familiar;

V - representa-los, até aos dezesseis anos, nos atos da vida civil, e assisti-
los, apés essa idade, nos atos em que forem partes, suprindo-lhes o
consentimento;

VI - reclama-los de quem ilegalmente os detenha;

VII - exigir que lhes prestem obediéncia, respeito e os servi¢cos préprios de
sua idade e condicéo.

Apesar de ser medida um tanto gravosa, o tema € tratado com bastante

seriedade pelos tribunais e ndo faltam julgados nos quais foi retirado dos pais o

poder familiar:

APELACAO CIVEL. ACAO DE DESTITUICAO DO PODER FAMILIAR.
CONJUNTO PROBATORIO ELUCIDATIVO. INEXISTENCIA DE
CONDI(;C)ES MATERIAIS E MORAIS DOS PAIS PARA A CRIA(;AO DOS
FILHOS. EXTINCAO DO PODER FAMILIAR.

I- O poder familiar mostra-se como sendo um conjunto de direitos e deveres
pessoais e patrimoniais que os progenitores exercem em relacdo ao filho
menor, ndo emancipado, e deve ser exercido sempre visando o melhor
interesse da crianca ou adolescente. Portanto, munidos deste poder, os pais
devem educar, criar, assistir moral e materialmente seus filhos. IlI- As
normas relativas a suspensao e a extincdo do poder familiar, previstas nos
arts. 1.635 a 1.638 do Coddigo Civil sdo eminentemente protetivas,
elaboradas para servirem ao bem-estar do menor, pessoa em
desenvolvimento, que ndo pode ser submetido a determinadas condi¢des,
sob pena de danos fisicos e provaveis abalos psicologicos irreversiveis. ll1-
Em observancia ao principio do melhor interesse da crianga, os pais
biolégicos devem ser destituidos do poder familiar quando restar
demonstrada a falta de capacidade social, psicolégica e moral, bem como
de possibilidade de oferecer o minimo de condi¢cdes para formacéo
saudavel e digna do infante. IV- Assim, in casu, a extingao do poder familiar,
apesar de sua gravidade e excepcionalidade, € medida que se impde, face
a situagdo de completo abandono voluntério e imotivado das criancas pelos
recorrentes, revelando-se adequada com os interesses e necessidades das
mesmas, visando a regularizagcéo de sua situacao juridica, para que possam
ser colocadas em familia substituta, onde possam crescer e se desenvolver
de forma saudéavel. Apelo conhecido e improvido.

(TIGO, APELACAO CIVEL 15324-68.2012.8.09.0071, Rel. DES. CARLOS
ALBERTO FRANCA, 2A CAMARA CIVEL, julgado em 06/11/2012, DJe
1189 de 22/11/2012).

A incumbéncia de criacdo dos filhos é tdo séria que até mesmo o Cddigo

Penal trata do tema, sendo caracterizado crime de abandono material e constitui

perda do poder familiar.

Art. 244. Deixar, sem justa causa, de prover a subsisténcia do c6njuge, ou
de filho menor de 18 (dezoito) anos ou inapto para o trabalho, ou de
ascendente invdlido ou maior de 60 (sessenta) anos, ndo lhes
proporcionando 0s recursos necessarios ou faltando ao pagamento de
pensdo alimenticia judicialmente acordada, fixada ou majorada; deixar, sem
justa causa, de socorrer descendente ou ascendente, gravemente enfermo:
(Redacao dada pela Lei n® 10.741, de 2003).
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Pena - detencéo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos e multa, de uma a dez vezes o
maior salario minimo vigente no Pais.

O dever de educacao, quando ndo cumprido, também pode configurar

Art. 246 - Deixar, sem justa causa, de prover a instrugédo primaria de filho
em idade escolar:
Pena - detencéo, de quinze dias a um més, ou multa.

Nesse caso, o crime é de abandono intelectual e ndo diz respeito apenas

a frequentar uma escola. Educacéo engloba ligdes morais, politicas e civicas. Essa é

a visao do TJGO.

APELACAO CIVEL. ACAO DE DESTITUICAO DO PODER FAMILIAR.
MOTIVOS GRAVES. MAE QUE RELEGA O FILHO MENOR AO
ABANDONO. CONDUTA  DELETERIA. MEDIDA  EXTREMADA
SOPESADA. CUM GRANO SALIS. BEM ESTAR E INTERESSE DA
CRIANCA.

'Abandono ndo € apenas o ato de deixar o filho sem assisténcia material,
fora do lar, mas o descaso intencional pela sua criacdo, educacdo e
moralidade'. revelada a conduta lasciva da mée adolescente, que se revelou
despreparada para o mister educativo-psico-moral, e sem condi¢Bes
minimas para ter consigo seu rebento, face a sua imaturidade, relegando-o
ao abandono, malgrado o desregramento de sua conduta prejudicial, de
ordem moral, consistente em atos contrarios ao bom costume, que
eficazmente podem vir a causar maleficios consideraveis ao filho de tenra
idade, impde a destituicdo do poder familiar, ex vi do disposto nos artigos 22
e 24, do estatuto da crianca e do adolescente; e artigo 1.638, do Cdédigo
Civil (antigo 935), a vista do interesse e bem estar da crianca, que ha de
preponderar sobre a pseudo condicdo emotiva da genitora. Apelo conhecido
e improvido.

(TIGO, APELACAO CIVEL 103268-8/188, Rel. DES. JOAO WALDECK
FELIX DE SOUSA, 3A CAMARA CIVEL, julgado em 05/06/2007, DJe 15025
de 21/06/2007).

O Poder Familiar ndo é absoluto e pode ser extinto em algumas situacdes

ou apenas suspenso. A extincdo se da pela morte dos pais ou do filho, pela

emancipacao, pela maioridade, pela adocdo ou por decisdo judicial. Um novo

casamento de um dos pais ndo extingue seu poder quanto aos filhos do

relacionamento anterior.

Essas decisbes judiciais sdo arroladas no artigo 1.638 do Caodigo Civil,

sendo, por motivo de castigo imoderado, abandono do filho, pratica comprovada de

atos contrarios a moral e aos bons costumes. O alcoolismo, por exemplo, pode ser

motivo de extingdo do pétrio poder:

APELACAO CIVEL. DESTITUICAO DE PATRIO PODER. GENITOR QUE
POSSUI PROBLEMAS DE ALCOOLEMIA, ADOTANDO
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COMPORTAMENTO VIOLENTO E AGRESSIVO. SITUACOES DE
ABANDONO E MAUS TRATOS. Para o deferimento do pedido de
Destituicdo de Patrio Poder, deve-se levar em conta sempre a preservacao
dos interesses do menor, e nao de seus pais. Para deferimento do pleito de
destituicdo do patrio poder, por ser medida grave e definitiva, pressupde a
certeza inconteste de sua necessidade. A perda do patrio poder s6 se
permite, quando os pais descumprirem, injustificadamente, os seus deveres
e obrigacBes por desidia, emulacdo e indignidade. O pai dos menores,
possui problemas de alcoolemia, adotando comportamento violento e
agressivo, Patente a situacdo de abandono e maus tratos a qual foram
submetidas as criancas pelo genitor, expondo seus filhos a situagBes
vexatorias e perigosas. APELACAO DESPROVIDA.

(TIJRJ Ap. Civel n° 0003646-49.2010.8.19.0006, DES. JORGE LUIZ HABIB
- Julgamento: 24/09/2013 - DECIMA OITAVA CAMARA CIVEL).

A suspensdo ocorre caso haja abuso de autoridade, quando os pais
faltem com seus deveres e arruine os bens dos filhos. Outra situacdo prevista €
quando um dos pais for condenado por sentenca irrecorrivel em razdo do

cometimento de crime cuja condenac¢ao seja superior a dois anos de prisao.

2.3 GUARDA COMPARTILHADA

A guarda € a condicdo de cuidar e proteger. Esta possui duas formas
mais comum, a unilateral e a compartilhada. O Cédigo Civil traz a definicdo de
guarda unilateral e da compartilhada no paragrafo primeiro do artigo 1.583:

Art. 1.583. [...]

§ 1° Compreende-se por guarda unilateral a atribuida a um sé dos genitores
ou a alguém que o substitua (art. 1.584, § 50) e, por guarda compartilhada a
responsabilizacdo conjunta e o exercicio de direitos e deveres do pai e da

méae que ndo vivam sob o mesmo teto, concernentes ao poder familiar dos
filhos comuns.

Na guarda unilateral, apenas um dos genitores terdo o direito de morar
com a crianga, podendo o outro visita-lo da maneira como for convencionado entre
eles e/ou judicialmente.

A guarda compartilhada € considerada a situacdo mais confortavel e
adequada quando da separacdo dos pais. Por ela, ambos os genitores sao
responsaveis pelo exercicio de direitos. No julgamento de um Recurso Especial
sobre o tema, a Ministra Nancy Andrighi faz brilhantes consideragdes:

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL E
PROCESSUAL CIVIL. FAMILIA. GUARDA  COMPARTILHADA.
CONSENSO.

NECESSIDADE. ALTERNANCIA DE RESIDENCIA DO MENOR.
POSSIBILIDADE.
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1. Ausente qualguer um dos vicios assinalados no art. 535 do CPC, inviavel
a alegada violacédo de dispositivo de lei.

2. A guarda compartilhada busca a plena protecdo do melhor interesse dos
filhos, pois reflete, com muito mais acuidade, a realidade da organizacéo
social atual que caminha para o fim das rigidas divisdes de papéis sociais
definidas pelo género dos pais.

3. A guarda compartilhada é o ideal a ser buscado no exercicio do Poder
Familiar entre pais separados, mesmo que demandem deles
reestruturacdes, concessdes e adequacdes diversas, para que seus filhos
possam usufruir, durante sua formacdo, do ideal psicolégico de duplo
referencial.

4. Apesar de a separagdo ou do divércio usualmente coincidirem com o
apice do distanciamento do antigo casal e com a maior evidenciacdo das
diferencas existentes, o melhor interesse do menor, ainda assim, dita a
aplicacdo da guarda compartilhada como regra, mesmo na hip6tese de
auséncia de consenso.

5. A inviabilidade da guarda compartilhada, por auséncia de consenso, faria
prevalecer o exercicio de uma potestade inexistente por um dos pais. E diz-
se inexistente, porque contraria ao escopo do Poder Familiar que existe
para a prote¢do da prole.

6. A imposicéo judicial das atribuigcbes de cada um dos pais, e o periodo de
convivéncia da crianca sob guarda compartilhada, quando n&o houver
consenso, é medida extrema, porém necessaria a implementacdo dessa
nova visdo, para que ndo se faga do texto legal, letra morta.

7. A custddia fisica conjunta é o ideal a ser buscado na fixacdo da guarda
compartilhada, porque sua implementacdo quebra a monoparentalidade na
criacdo dos filhos, fato corriqueiro na guarda unilateral, que € substituida
pela implementacéo de condi¢gBes propicias a continuidade da existéncia de
fontes bifrontais de exercicio do Poder Familiar.

8. A fixacdo de um lapso temporal qualquer, em que a custddia fisica ficara
com um dos pais, permite que a mesma rotina do filho seja vivenciada a luz
do contato materno e paterno, além de habilitar a crianca a ter uma visao
tridimensional da realidade, apurada a partir da sintese dessas isoladas
experiéncias interativas.

9. O estabelecimento da custddia fisica conjunta se sujeita, contudo, a
possibilidade pratica de sua implementagcdo, devendo ser observada as
peculiaridades faticas que envolvem pais e filho, como a localizagédo das
residéncias, capacidade financeira das partes, disponibilidade de tempo e
rotinas do menor, além de outras circunstancias que devem ser observadas.
10. A guarda compartilhada deve ser tida como regra, e a custodia fisica
conjunta - sempre que possivel - como sua efetiva expressao.

11. Recurso especial nédo provido.

(REsp 1251000/MG, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA,
julgado em 23/08/2011, DJe 31/08/2011).

Seré& responsavel pela guarda do menor o genitor que se mostrar como
em melhores condi¢cdes de exercé-la, incluindo afeto e também situacéo financeira.
J& é consenso tanto na doutrina como nos tribunais que deve prevalecer o interesse
do menor, razdo pela qual a questdo afetiva é hoje de tdo alto relevo. A
jurisprudéncia entende ainda que a guarda pode ser exercida ndo sé pela familia
natural, pai e mée, mas também pela familia ampliada, mas sempre considerando o

interesse do menor.
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DIREITO CIVIL. CRIANCA E ADOLESCENTE. RECURSO ESPECIAL.
BUSCA E APREENSAO DE MENOR QUE SE ENCONTRA NA "POSSE DE
FATO" DE TERCEIROS.

MANUTENCAO DA CRIANCA NO SEIO DA FAMILIA AMPLIADA.

1. Acdo cautelar de busca e apreensdo de menor, distribuida em
01/09/2010, da qual foi extraido o presente recurso especial, concluso ao
Gabinete em 10/10/2011.

2. Discute-se a busca e apreensdo do menor, determinada para que a
crianga permanega sob os cuidados da tia materna, enquanto pendente
acdo de guarda ajuizada por terceiros que detinham a sua "posse de fato".
3. Quando se discute a guarda de menor, ndo sdo os direitos dos pais ou de
terceiros, no sentido de terem para si a crianca, que devem ser observados;
€ a crianga, como sujeito - e ndo objeto - de direitos, que deve ter
assegurada a garantia de ser cuidada pelos pais ou, quando esses nao
oferecem condi¢cdes para tanto, por parentes préximos, com 0s quais
conviva e mantenha vinculos de afinidade e afetividade.

4. Em regra, apenas na impossibilidade de manutencéo da crian¢a no seio
de sua familia, natural ou ampliada, € que serd cogitada a colocagdo em
familia substituta, ou, em Ultima analise, em programa de acolhimento
institucional.

5. Recurso especial conhecido e desprovido.

(REsp 1356981/SC, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA,
julgado em 05/11/2013, DJe 08/11/2013).

Veja que o julgado é bem claro, impondo de forma expressa que o que
importa ndo é o direito da guarda, mas o interesse por tras dela. Contudo, prevalece
sempre, a preferéncia na manutencao da crianca na familia original.

O requerimento de guarda podera ser feito pelo pai e pela mae em
concordancia, ou por qualquer deles em caso de divércio ou dissolucdo da unido
estavel. A exigéncia é que seja decretada pelo juiz, apés a realizacdo de audiéncia
de conciliacdo em que participardo os dois pais, na tentativa de que haja um acordo
para estabelecer as condi¢cdes de criacdo do menor.

A jurisprudéncia ja prevé, entretanto, a concessdo de guarda a outros

membros da familia que n&o os pais:

DIREITO DE FAMILIA. GUARDA DE MENOR PLEITEADA POR AVOS.
POSSIBILIDADE. PREVALENCIA ABSOLUTA DO INTERESSE DA
CRIANCA E DO ADOLESCENTE OBSERVADA.

1. E sélido o entendimento segundo qual mesmo para fins de
prequestionamento, a oposi¢cdo de embargos de declaracdo ndo prescinde
de demonstragéo da existéncia de uma das causas listadas no art. 535 do
CPC, inocorrentes, no caso.

2. No caso em exame, ndo se trata de pedido de guarda unicamente para
fins previdenciarios, que € repudiada pela jurisprudéncia. Ao reverso, 0
pedido de guarda visa a regularizacdo de situacdo de fato consolidada
desde o nascimento do infante (16.01.1991), situacdo essa qualificada pela
assisténcia material e afetiva prestada pelos avés, como se pais fossem.
Nesse passo, conforme delineado no acoérddo recorrido, verifica-se uma
convivéncia entre os autores e 0 menor perfeitamente apta a assegurar o
seu bem estar fisico e espiritual, ndo havendo, por outro lado, nenhum fato
gue sirva de empecilho ao seu pleno desenvolvimento psicolégico e social.



32

3. Em casos como o dos autos, em que 0s avls pleiteiam a regularizagéo
de uma situagdo de fato, ndo se tratando de “guarda previdenciaria”’, o
Estatuto da Crianca e do Adolescente deve ser aplicado tendo em vista
mais os principios protetivos dos interesses da crianca. Notadamente
porque o art. 33 esta localizado em secgao intitulada “Da Familia Substituta”,
e, diante da expansao conceitual que hoje se opera sobre o termo “familia”,
ndo se pode afirmar que, no caso dos autos, ha, verdadeiramente, uma
substituicdo familiar.

4. O que deve balizar o conceito de “familia” &, sobretudo, o principio da
afetividade, que “fundamenta o direito de familia na estabilidade das
relagbes socioafetivas e na comunhdo de vida, com primazia sobre as
consideragfes de carater patrimonial ou bioldgico”.

(REsp 945.283/RN, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA
TURMA, julgado em 15/09/2009, DJe 28/09/2009).

A guarda é situacdo revogavel a qualquer tempo, bastando que o juiz
verifigue alguma situagdo que leve a tal medida. Obviamente, em caso de novo

casamento ndo perde o genitor o direito de visita ou mesmo de guarda.



CAPITULO Ill = A PATERNIDADE SOCIOAFETIVA E AS RECENTES DECISOES
DO STJ

3.1 RECONHECIMENTO DOS FILHOS

Como ja mostrado no capitulo anterior, a Constituicdo Federal igualou
filhos havidos na constancia do casamento, fora do casamento ou adotivos, sendo
todos filhos legitimos, ndo cabendo qualquer distincdo na relacdo ou nos direitos
sucessoérios e patrimoniais, constatacdo reprisada no artigo 1.596 do CC/02. No
entanto, o Cadigo Civil ainda apresenta algum retrocesso a esse respeito, uma vez
que trata de presuncédo de paternidade e maternidade sendo regra que os filhos
devem ser reconhecidos caso nao tenham sido concebidos na constancia do
casamento. Dessa regra, ndo escapou sequer a uniao estavel.

Sobre isso:

“O unico avanco da lei civil foi repetir a regra da igualdade posta na
Constituicdo (CC 1.596). contudo, logo em seguida, o legislador retroage
cem anos e reproduz institutos ja totalmente ultrapassados. Quando trata da
filiacdo, refere-se exclusivamente aos filhos havidos no casamento e acaba
por definir a paternidade com base em presuncdes. A filiacdo matrimonial
decorre de uma ficcdo juridica. Em face da presuncdo pater is est, o pai
sempre é o marido da mée. Até os filhos fruto de inseminagéo artificial, por
concepcdo heteréloga, gozam da condicao de filho por mera deliberacdo
legislativa. Ja a paternidade do filho extramatrimonial se opera via
reconhecimento voluntario ou por sentenga judicial, prolatada em acéo
investigatéria de paternidade. Ou seja, 0 que estabelece o parentesco entre

pai e mde ndo casados e filho é o ato de reconhecimento” (DIAS, 2015, p.
414).

Os filhos que sdo concebidos durante o casamento ndo precisam de
reconhecimento, pois gozam de presuncdo legal, sendo o0 reconhecimento
voluntario, de acordo com a legislacdo péatria. No que tange aos casais em uniao
estavel, os filhos por eles concebidos precisam ser reconhecidos, exceto se ja existir
prova escrita pré-constituida, como a sentenca declaratéria de unido estavel.

Reconhecimento voluntario de paternidade independe da prova de origem
genética e é um ato espontaneo, solene, publico, incondicional, irretratavel e

indisponivel, livre, pessoal, irrevogavel e de eficacia erga omnes. E ainda ato
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personalissimo, mas pode ser feito por mandato, instrumento publico ou particular.
Pode ser feito ap6s o falecimento do filho se este deixar descendentes’.

Além disso, qualquer que seja a forma que ocorre, tem eficacia
declaratoria e seus efeitos sédo ex tunc, ou seja, retroagem desde o nascimento da
crianga.

No reconhecimento, possuem legitimidade os pais da crianga, juntos ou
nao, caso sejam casados. Caso nao seja, € preciso o comparecimento de ambos ou
mesmo a declaracdo de consentimento. Nessa esteira, vejamos entendimento do

STJ a respeito de Acéo negatoria de paternidade:

DIREITO CIVIL. PROVA EM A(;AO NEGATORIA DE PATERNIDADE.

Em acdo negatéria de paternidade, ndo € possivel ao juiz declarar a
nulidade do registro de nascimento com base, exclusivamente, na alegacao
de duvida acerca do vinculo bioldégico do pai com o registrado, sem provas
robustas da ocorréncia de erro escusavel quando do reconhecimento
voluntario da paternidade. O art. 1.604 do CC disp6e que "ninguém pode
vindicar estado contrario ao que resulta do registro de nascimento, salvo
provando-se erro ou falsidade do registro.” Desse modo, o registro de
nascimento tem valor absoluto, independentemente de a filiacdo ter se
verificado no ambito do casamento ou fora dele, ndo se permitindo negar a
paternidade, salvo se consistentes as provas do erro ou falsidade. Devido
ao valor absoluto do registro, o erro apto a caracterizar o vicio de
consentimento deve ser escusavel, ndo se admitindo, para esse fim, que o
erro decorra de simples negligéncia de quem registrou. Assim, em
processos relacionados ao direito de filiacdo, é necesséario que o julgador
aprecie as controvérsias com prudéncia para que o Poder Judiciario ndo
venha a prejudicar a crianca pelo mero capricho de um adulto que,
livremente, a tenha reconhecido como filho em ato publico e,
posteriormente, por motivo vil, pretenda "livrar-se do peso da paternidade”.
Portanto, o mero arrependimento ndo pode aniquilar o vinculo de filiagao
estabelecido, e a presuncdo de veracidade e autenticidade do registro de
nascimento ndo pode ceder diante da falta de provas insofismaveis do vicio
de consentimento para a desconstituicdo do reconhecimento voluntario da
paternidade. REsp 1.272.691-SP, Rel. Min. Nancy Andrighi, julgado em
5/11/2013.

Existe ainda a regra de que a mae tem o direito de nao informar o nome
do pai, de modo que ela ndo precisa, mesmo que casada, fazer com que conste a
fillacdo paterna.

Sobre o reconhecimento dos filhos havidos fora do casamento, em 1992
foi criada uma lei para regular a investigacéo de paternidade desses filhos. O Cédigo

Civil agregou em seu bojo, no artigo 1.609, regra dessa lei, a 8.560/62:

" Art. 1.609
Paragrafo Gnico. O reconhecimento pode preceder o nascimento do filho ou ser posterior ao seu
falecimento, se ele deixar descendentes. (cédigo Civil)
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Art. 1.609. O reconhecimento dos filhos havidos fora do casamento é
irrevogavel e sera feito:

| - no registro do nascimento;

Il - por escritura publica ou escrito particular, a ser arquivado em cart6rio;

Il - por testamento, ainda que incidentalmente manifestado;

IV - por manifestacdo direta e expressa perante 0 juiz, ainda que o
reconhecimento ndo haja sido o objeto Unico e principal do ato que o
contém.

Regra geral, os filhos tidos de relagcdes extraconjugais podem ser
reconhecidos “pelos pais, conjunta ou separadamente”, conforme regra contida no
artigo 1.607 do Caodigo Civil, mesma regra, portanto dos filhos tidos na constancia do
casamento. No entanto, caso vado separadamente, o registro ser& em nome apenas
do que compareceu frente ao oficial do registro.

Caso ambos comparecam para O registro conjunto, na certiddo né&o
devera constar o estado civil dos pais. Tal regra, inobstante ndo constar no cédigo
civil, estd presente na referida lei, no artigo 5°. Se o registro ja tiver sido feito, mas
constar ausente os dados do pai, este pode comparecer a posteriori e proceder ao
registro desde que a mée anua. Em casos tais, Dias explica:

O pai registral deve ter ciéncia prévia da intengcdo do genitor. Inviavel
permitir que alguém, ao ver, por exemplo, que a mae sofre de greve
moléstia e seu filho estd registrado somente no nome dela, possa
simplesmente comparecer ao cartorio e registrar o filho como seu, ainda
gue ndo conste da lei tal exigéncia, melhor atende ao interesse da crianca
gue, comparecendo uma pessoa ho registro civil, para espontaneamente

reconhecer um filho ja registrado pelo outro genitor, este seja ouvido. (2015,
p. 418)

O Cddigo Civil amplia as possibilidades de declaracdo de paternidade,
dispondo que qualquer documento que tenha autoria indiscutivel é valido, podendo
ser até mesmo um e-mail. Qualquer instrumento publico ou particular, ainda que
perca a validade para o fim que se destina, v.g. o testamento que € invalidado, tem
forca probante na intencdo de reconhecimento de paternidade. Declaracdo perante
juiz também tem validade, um testemunho até mesmo estranho a um processo de
reconhecimento de paternidade € suficiente.

Interessante mencionar ainda a regra contida no artigo 1.611 do Cadigo
Civil:

Art. 1.611. O filho havido fora do casamento, reconhecido por um dos
cOnjuges, ndo podera residir no lar conjugal sem o consentimento do outro.

DIAS, por sua vez, questiona a constitucionalidade desse artigo:
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Nada justifica a necessidade da vénia marital, pois deve prevalecer o
melhor interesse da crianga, sendo assegurado, com prioridade absoluta, o
direito a convivéncia familiar (CF 227). (2015, p. 416)

Se a Constituicdo Federal coloca como prioridade o interesse do menor,
nao faz sentido que se estipule uma regra na lei civil que o reconhecimento da
paternidade de um filho seja condicionado a aceitacédo da esposa do pai. No entanto,
essa ainda é uma regra valida.

Por fim, vale dizer que os filhos menores de dezoito anos ndo precisam
concordar com o registro paterno. Dias também critica essa regra, uma vez que a
crianga, maior de doze anos é ouvida quando existe o interesse de ado¢do, ndo
sendo, portanto, uma regra razoavel essa trazida pelo artigo 1.614 do CC/02°. Para
0s maiores de idade, conforme disposicdo do mesmo artigo, € indispensavel a
concordancia, sendo irrelevante até mesmo exame de DNA ou qualquer prova

irrefutavel da paternidade.

3.1.1 Adocéo

O Direito Romano ja previa a figura da adogdo, sendo o ato juridico “pelo
qual o alieni juris de qualquer sexo deixa sua familia de origem e ingressa na familia
do adotante e fica sob a pétria potestas deste” (LUIZ, 1999, p. 70). Um dos objetivos
da adocdo em Roma era a instituicdo de herdeiros ndo sanguineos. Também
poderia ser intencdo politica, para dar sucessdo ao principe ou apenas conferir
cidadania a um forasteiro.

Atualmente, a adocéo de criancas e adolescentes é regida pelo Estatuto
da Crianca e do Adolescente, o ECA, Lei 8.069 de 13 de julho de 1990. A sanc¢éao
dessa lei e a revogacao expressa de varios artigos do Cdodigo Civil vieram para
agilizar o processo de adocdo e facilita-lo, existindo, ainda, a imposicao
constitucional de assisténcia do Poder Publico e homologacao por sentenca judicial.

Conceitualmente, é “o ato juridico solene pelo qual alguém recebe em sua
familia, na qualidade de filho, pessoa a ela estranha” (GONCALVES, 2011, p.376).
Para Venosa (2011, p. 272), a adogao é uma forma artificial de filiagdo que imita a

® Art. 1.614. O filho maior n&o pode ser reconhecido sem 0 seu consentimento, e 0 menor pode
impugnar o reconhecimento, nos quatro anos que se seguirem a maioridade, ou a emancipacao.
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filiacdo biologica, sendo manifestacdo de vontade de filiacdo declarada
juridicamente.

Apesar de variagdes conceituais, algumas caracteristicas foram impostas
legalmente pelo ECA, como por exemplo, a excepcionalidade da ado¢do e sua
irrevogabilidade. Essa primeira caracteristica liga-se ao principio da preferencia da
manutencdo da crianca no seio familiar biologico, na familia natural. Estabelece o
artigo 43 da referida lei que € preciso que existam reais vantagens para o adotando
conquistar a guarda do adotado. Porém, ndo se pode ignorar 0 principio maximo do
melhor interesse da crianga.

Alguns requisitos constituem o processo de adogdo. E preciso que o
adotante tenha idade minima de dezoito anos e que a diferenca entre ele e o
adotado seja de, no minimo, dezesseis anos. Ainda, a lei imp&e o consentimento do
pai bioldgico ou representante legal do adotando e a concordancia deste, caso maior
de doze anos. Por fim, reprisa-se, € preciso que haja beneficio efetivo ao adotando e
gue o processo seja judicial.

O principal efeito da adocao € de ordem pessoal. Esta atribui a “condigcao

de filho ao adotado, com os mesmos direitos e deveres, inclusive sucessorios,

» 9

desligando-o de qualquer vinculo com pais e parentes Mesmo ap06s a morte dos

adotantes, nao sera restabelecido o patrio poder da familia natural.
Situacédo interessante que chegou ao STJ merece transcricdo: adocéo de

descendentes por ascendentes baseada no vinculo afetivo.

DIREITO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE. HIPOTESE DE ADOCAO
DE DESCENDENTE POR ASCENDENTES.

Admitiu-se, excepcionalmente, a adocdo de neto por avos, tendo em vista
as seguintes particularidades do caso analisado: os avds haviam adotado a
mae biolégica de seu neto aos oito anos de idade, a qual ja estava gravida
do adotado em razdo de abuso sexual; os avls ja exerciam, com
exclusividade, as funcdes de pai e mde do neto desde o seu nascimento;
havia filiagcdo socioafetiva entre neto e avos; o adotado, mesmo sabendo de
sua origem biolégica, reconhece os adotantes como pais e trata a sua mée
biolégica como irma mais velha; tanto adotado quanto sua mae bioldgica
concordaram expressamente com a adoc¢do; ndo ha perigo de confusao
mental e emocional a ser gerada no adotando; e ndo havia predominancia
de interesse econdmico na pretensdo de adocdo. De fato, a adogcédo de
descendentes por ascendentes passou a ser censurada sob o fundamento
de que, nessa modalidade, havia a predominancia do interesse econémico,
pois as referidas adogfes visavam, principalmente, a possibilidade de se
deixar uma pensdo em caso de falecimento, até como ato de gratidao,
qguando se adotava quem havia prestado ajuda durante periodos dificeis.
Ademais, fundamentou-se a inconveniéncia dessa modalidade de adocéo

9 ECA — Artigo 41
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no argumento de que haveria quebra da harmonia familiar e confuséo entre
0s graus de parentesco, inobservando-se a ordem natural existente entre
parentes. Atento a essas criticas, o legislador editou o § 1° do art. 42 do
ECA, segundo o qual "Nao podem adotar os ascendentes e os irmaos do
adotando", visando evitar que o instituto fosse indevidamente utilizado com
intuitos meramente patrimoniais ou assistenciais, bem como buscando
proteger o adotando em relacdo a eventual confusdo mental e patrimonial
decorrente da transformacédo dos avos em pais e, ainda, com a justificativa
de proteger, essencialmente, o interesse da crianca e do adolescente, de
modo que ndo fossem verificados apenas os fatores econdmicos, mas
principalmente o lado psicolégico que tal modalidade geraria no adotado. No
caso em analise, todavia, é inquestionavel a possibilidade da mitigacdo do §
1° do art. 42 do ECA, haja vista que esse dispositivo visa atingir situagéo
distinta da aqui analisada. Diante da leitura do art. 1° do ECA ("Esta Lei
dispbe sobre a protecédo integral a crianca e ao adolescente") e do art. 6°
desse mesmo diploma legal ("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 condi¢cdo peculiar da crianca e
do adolescente como pessoas em desenvolvimento”), deve-se conferir
prevaléncia aos principios da protecdo integral e da garantia do melhor
interesse do menor. Ademais, 0 § 7° do art. 226 da CF deu énfase a familia,
como forma de garantir a dignidade da pessoa humana, de modo que o
direito das familias est4 ligado ao principio da dignidade da pessoa humana
de forma molecular. E também com base em tal principio que se deve
solucionar o caso analisado, tendo em vista se tratar de supra principio
constitucional. Nesse contexto, ndo se pode descuidar, no direito familiar,
de que as estruturas familiares estdo em mutacéo e, para se lidar com elas,
ndo bastam somente as leis. E necessario buscar subsidios em diversas
areas, levando-se em conta aspectos individuais de cada situacdo e os
direitos de 3% Geracao. Dessa maneira, ndo cabe mais ao Judiciario fechar
os olhos a realidade e fazer da letra do § 1° do art. 42 do ECA tabula rasa a
realidade, de modo a perpetuar interpretacdo restrita do referido dispositivo,
aplicando-o, por consequéncia, de forma estrdbica e, dessa forma,
pactuando com a injustica. No caso analisado, ndo se trata de mero caso de
adocao de neto por avés, mas sim de regularizagdo de filiacdo socioafetiva.
Deixar de permitir a ado¢cdo em apreco implicaria inobservancia aos
interesses basicos do menor e ao principio da dignidade da pessoa
humana. REsp 1.448.969-SC, Rel. Min. Moura Ribeiro, julgado em
21/10/2014.

Informativo n° 0545

Periodo: 10 de setembro de 2014.

Patrimonialmente, a adocdo gera o direito a alimentos e a sucessao. A
prestacdo de alimentos é efeito decorrente do parentesco que se estabelece e pode
ser devido, inclusive, pelo adotado. O Cddigo Civil de 2002 estabelece ainda, em
seu artigo 1.689, incisos | e Il que o adotante é usufrutuario dos bens do adotado,
enquanto no exercicio do poder familiar®.

Quanto aos efeitos sucessorios, ndo ha mais diferenciacdo quanto aos
filhos adotados e os filhos de sangue. Quanto a genealogia, o ECA disp0e ainda que

“é reciproco o direito sucessorio entre o adotado, seus descendentes, o adotante,

10 Art. 1.689. O pai e a mae, enquanto no exercicio do poder familiar:
| - séo usufrutudrios dos bens dos filhos;
Il - tém a administracdo dos bens dos filhos menores sob sua autoridade.
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seus ascendentes, descendentes e colaterais até o 4° grau, observada a ordem de
vocacao hereditaria”.

Tamanha a paridade entre filhos de sangue e filhos adotados que até
mesmo os efeitos da desercdo sdo aplicados para ambos. As disposicGes do artigo
1.962 e 1.963 do CC/02 se aplicam a todos.

Quanto & adogéo internacional, ela € secundaria, e ndo prevalece sobre a
nacional. E feita mediante procedimento especifico, previsto nos artigos 165 a 170
do ECA. A grande preocupacdo com esse tipo de adocéo é a possibilidade de que
esta possa conduzir ao tréfico internacional de pessoas, pois depois de deferido o
pedido torna-se dificil 0 acompanhamento do processo de adaptacdo e permanéncia
da crianca no seio da familia estrangeira. E questéo polémica, a aceitacdo ou néo
desse tipo de adocao, mas leva a risca pelo STJ, que possui precedente firmado no
sentido de que é preciso verificar que realmente tudo ja foi feito na tentativa de

manter o0 menor no pais.

ADO(;AO DE MENOR POR CASAL ESTRANGEIRO.
EXCEPCIONALIDADE. ART. 31 DA LEI N. 8.069, DE 13.07.90. MATERIA
PROBATORIA. FUNDAMENTO SUFICIENTE DA DECISAO RECORRIDA
NAO IMPUGNADO.

Colocagdo de menor em familia estrangeira constitui medida excepcional,
que somente se justifica depois de exauridas as tentativas para manter a
crianca na propria familia ou coloca-la em familia adotiva no proprio pais.
Acorddo recorrido que, perfilhando tal orientacdo, ndo atentou contra o
disposto no art. 31 do estatuto da crianca e do adolescente.

Assertiva formulada pelos recorrentes de que foram esgotados todos os
meios necessarios para colocar o menor em lar substituto nacional. Matéria
de prova, insuscetivel de reexame no &mbito do apelo especial (sumula n.
07-STJ).

- Fundamento expendido pela decisdo recorrida, por si s6 suficiente, que
nao foi objeto de impugnacgédo pelos recorrentes.

Recurso especial ndo conhecido.

(REsp 27.901/MG, Rel. Ministro BARROS MONTEIRO, QUARTA TURMA,
julgado em 04/03/1997, DJ 12/05/1997, p. 18804)

A jurisprudéncia de temas relativos ao direito de familia tem evoluido
tanto que surpreende positivamente, ao acompanhar as mudancgas sociais de forma
coerente. Ja4 € possivel identificar a possibilidade de adogdo por casais
homossexuais, sempre com uma analise cautelosa do interesse do menor. Veja
julgado proferido pelo STJ:

CIVIL. PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. UNIAO
HOMOAFETIVA. PEDIDO DE ADOGCAO UNILATERAL. POSSIBILIDADE.
ANALISE SOBRE A EXISTENCIA DE VANTAGENS PARA A ADOTANDA.

I. Recurso especial calcado em pedido de adocéo unilateral de menor,
deduzido pela companheira da mae biolégica da adotanda, no qual se
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afirma que a crianca é fruto de planejamento do casal, que ja vivia em unido
estavel, e acordaram na inseminacao artificial heterdloga, por doador
desconhecido, em C.C.V.

Il. Debate que tem raiz em pedido de adocao unilateral - que ocorre dentro
de uma relagéo familiar qualquer, onde preexista um vinculo biolégico, e o
adotante queira se somar ao ascendente bioldgico nos cuidados com a
crianca -, mas que se aplica também a adocéo conjunta - onde ndo existe
nenhum vinculo biolégico entre os adotantes e o adotado.

lll. A plena equiparacdo das unides estaveis homoafetivas, as unides
estaveis heteroafetivas, afirmada pelo STF (ADI 4277/DF, Rel. Min. Ayres
Britto), trouxe como corolario, a extensdo automética aquelas, das
prerrogativas ja outorgadas aos companheiros dentro de uma uniéo estavel
tradicional, o que torna o pedido de adocdo por casal homoafetivo,
legalmente viavel.

IV. Se determinada situacdo é possivel ao extrato heterossexual da
populacdo brasileira, também o é a fracdo homossexual, assexual ou
transexual, e todos o0s demais grupos representativos de minorias de
gualquer natureza que sdo abracados, em igualdade de condicfes, pelos
mesmos direitos e se submetem, de igual forma, as restricdes ou exigéncias
da mesma lei, que deve, em homenagem ao principio da igualdade,
resguardar-se de quaisquer contetddos discriminatorios.

V. Apesar de evidente a possibilidade juridica do pedido, o pedido de
adocdo ainda se submete a norma-principio fixada no art. 43 do ECA,
segundo a qual "a adocéo serd deferida quando apresentar reais vantagens
para o adotando".

VI. Estudos feitos no ambito da Psicologia afirmam que pesquisas "(...) tém
demonstrado que os filhos de pais ou maes homossexuais ndo apresentam
comprometimento e problemas em seu desenvolvimento psicossocial
quando comparados com filhos de pais e maes heterossexuais. O ambiente
familiar sustentado pelas familias homo e heterossexuais para o0 bom
desenvolvimento psicossocial das criancas parece ser o mesmo”. (FARIAS,
Mariana de Oliveira e MAIA, Ana Claudia Bortolozzi in: Ado¢do por
homossexuais: a familia homoparental sob o olhar da Psicologia juridica.
Curitiba: Jurug, 2009, pp.75/76).

VII. O avanco na percepcao e alcance dos direitos da personalidade, em
linha inclusiva, que equipara, em status juridico, grupos minoritarios como
os de orientacdo homoafetiva - ou aqueles que tém disforia de género - aos
heterossexuais, traz como corolario necessario a adequacdo de todo o
ordenamento infraconstitucional para possibilitar, de um lado, 0 mais amplo
sistema de protecdo ao menor - aqui traduzido pela ampliacdo do leque de
possibilidades a adogéo - e, de outro, a extirpacdo dos Ultimos resquicios de
preconceito juridico - tirado da conclusdo de que casais homoafetivos
gozam dos mesmos direitos e deveres daqueles heteroafetivos.

VII. A confluéncia de elementos técnicos e féticos, tirados da i) 6bvia
cidadania integral dos adotantes; ii) da auséncia de prejuizo comprovado
para os adotados e; iii) da evidente necessidade de se aumentar, e ndo
restringir, a base daqueles que desejam adotar, em virtude da existéncia de
milhares de criancas que longe de quererem discutir a orientacao sexual de
seus pais, anseiam apenas por um lar, reafirmam o posicionamento adotado
pelo Tribunal de origem, quanto a possibilidade juridica e conveniéncia do
deferimento do pleito de adocéo unilateral.

Recurso especial NAO PROVIDO.

(REsp 1281093/SP, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA,
julgado em 18/12/2012, DJe 04/02/2013).
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Dessa forma, veja que o casal homoafetivo luta em condi¢cdes de
paridade num pedido de ado¢do com um casal tradicional, tendo que preencher os

mesmos requisitos para obtencéo da adocéao.

3.2 DECLARACAO DE PARENTALIDADE

E possivel considerar que o Codigo Civil, ao dispor sobre filiagcéo,
considera a existéncia de trés tipos de parentesco: o consanguineo, o civil e o
afetivo.

Alguns critérios foram elaborados para determinar a parentalidade, uma
vez que, como coloca Maria Berenice Dias, as verdades se sobrepfem. Até 1988,
com a promulgacéo da Constituicdo Federal, o reconhecimento se dava segundo o
critério da verdade legal — a lei ordenava e impunha a verdade. Esse critério foi
entdo substituido pela verdade bioldgica, constatada em sentenca imprescritivel:

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

Paragrafo anico. Contestada a filiagdo, os herdeiros do impugnante tém
direito de prosseguir na acéo.

O critério socioafetivo foi paulatinamente ganhando espaco, tornando-se

cada vez mais relevante, se sobrepondo, nos dias atuais, até mesmo a coisa
julgada, “pois nada deve obstaculizar o estabelecimento de vinculo juridico para
chancelar uma verdade que nao existe” (DIAS, 2015, p. 423). Ausente a filiacdo
afetiva, prioriza-se a biolégica. Esse posicionamento decorre da abertura identificada
no Cadigo Civil ao dispor no artigo 1.593 que o “parentesco é natural ou civil,
conforme resulte de consanguinidade ou outra origem”.

Contudo, a verdade afetiva ndo pode se sobrepor ao interesse em
descobrir a verdade caso as partes tenham interesse. Tanto o pai quanto o filho
podem buscar em juizo o reconhecimento ou a declaracéo da verdade bioldgica. E o
entendimento do STJ:

"No tocante a existéncia de paternidade socioafetiva como fator impeditivo
do reconhecimento de paternidade biol6gica, tem-se que o direito da pessoa
ao reconhecimento de sua ancestralidade e origem genética insere-se nos
atributos da personalidade. Ha evidente violacdo ao principio da dignidade
da pessoa humana no cerceamento ao direito de reconhecimento da origem

genética, merecendo ser privilegiada a necessidade psicolégica de se
conhecer a verdade bioldgica".
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"[...] a jurisprudéncia da Casa € tranquila em apregoar entendimento
segundo o qual a regra que impde a decadéncia para impugnar paternidade
constante em registro civil, prevista no arts. 178, § 9°, inciso VI, e 362 do
CC/1916, aplica-se ao filho natural que, voluntariamente, pretende afastar a
paternidade civil, ndo se mostrando operante na hipotese em que o filho
busca o reconhecimento da verdade biolégica contra seu genitor ou
sucessores [...]".

(AgRg nos EDcl no AREsp 584.493/RS, Rel. Ministro LUIS FELIPE
SALOMAO, QUARTA TURMA, julgado em 22/09/2015, DJe 25/09/2015).

Mesmo quando a paternidade é reconhecida expressamente em sentenga

transitada em julgado, a jurisprudéncia tem admitido o ajuizamento da acgéo

rescisOria com base no artigo 485, VII do Cadigo de Processo Civil, sendo, segundo

licdo de Gongalves (2011, p. 363) fruto do reconhecimento do direito real da verdade

e do direito personalissimo da pessoa. Nesse sentido:

EMENTA: APELACAO CIVEL - ACAO DE INVESTIGACAO PATERNIDADE
- ESTADO DE FILIAGAO - POLO ATIVO - PAI BIOLOGICO E PAI AFETIVO
- CONCORDANCIA INICIAL - AUDIENCIA - MANIFESTACAO -
DISCORDANCIA DE UM DOS POSTULANTES - FALTA DE INTERESSE
PROCESSUAL - CONDICAO DA ACAO - EXTINCAO DO PROCESSO

- O estado de filiagdo consiste em direito personalissimo, indisponivel e
imprescritivel, especialmente abordado pelo art. 27 da Lei 8.069/90
(Estatuto da Crian¢a e do Adolescente), estando ainda ligado aos principios
constitucionais da dignidade da pessoa humana e da paternidade
responsavel.

- Apesar da relevancia das questdes quanto a filiagao, ndo se pode perder
de vista as regras processuais que objetivam a seguranc¢a juridica das
relacdes.

- O interesse processual, a um s6 tempo, havera de traduzir-se numa
relacdo de necessidade também numa relacdo de adequacdo do
provimento postulado, diante do conflito de direito material trazido & solugéo
judicial. (TIMG - Apelagdo Civel 1.0027.12.025659-2/001, Relator (a):
Des.(a) Darcio Lopardi Mendes, 42 CAMARA CIVEL, julgamento em
25/06/2015, publicagao da sumula em 02/07/2015).

Quanto ao interesse do filho e o reconhecimento do estado de filiagédo, o

entendimento € de que trata de um direito personalissimo, indisponivel e

imprescritivel:

Art. 27. O reconhecimento do estado de filiacdo é direito personalissimo,
indisponivel e imprescritivel, podendo ser exercitado contra 0s pais ou seus
herdeiros, sem qualquer restricdo, observado o segredo de Justica.
(Estatuto da Crianca e do Adolescente).

A existéncia de filiacao registral ndo obstaculiza a busca da identificacao

do vinculo biolégico. A jurisprudéncia confirma isso:

APELACAO CIVEL. RECONHECIMENTO DE PATERNIDADE E
RETIFICACAO DE REGISTRO CIVIL DE NASCIMENTO. IDENTIDADE DE
NOME EM RELACAO AO AVO MATERNO. SUPRESSAO DO
DIFERENCIAL "NETO". ACRESCIMO DO PATRONIMICO PATERNO.
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SENTENCA CONFIRMADA. O acréscimo do patronimico paterno ao nome
do autor, que anteriormente era homodnimo de seu avé materno, trata-se de
alteracao que por si imp&e a supressao do diferencial "Neto" que havia sido
acrescido ao patronimico materno ao tempo do registro de seu nascimento.
APELO DESPROVIDO. (Apelagao Civel N° 70064949993, Sétima Camara
Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Sandra Brisolara Medeiros,
Julgado em 04/11/2015).

3.2.1 A Paternidade Socioafetiva

Como dito em linhas anteriores, a socioafetividade tem tido cada vez mais
peso nas questfes de direito de familia, sobretudo na filiacdo. Essa mudanca foi
necessaria em razao dos varios tipos de unido de pessoas em um mesmo espaco
afetivo, ndo havendo outra forma de denominar que ndo familia. Filhas e filhos
criados pelo marido da méde que nao é o pai, filhas e filhos criados por ambos, em
contato constante com o pai biolégico, mas residindo ha mesma casa que 0 pai
socioafetivo. Questdes como essas tiveram que ser discutidas e apreciadas pelo
judiciario.

O proprio artigo 227 deixa clara a importancia da socioafetividade,
levando a positivacdo, ou melhor, a constitucionalizacdo, a maxima da cultura
popular: “pai € quem cria”. Em outras palavras, a socioafetividade é o
reconhecimento da paternidade fundada no afeto, que por muito tempo ficou
conhecida como adocao a brasileira.

Nas palavras de Rodrigo da Cunha Pereira, presidente do Instituto
Brasileiro de Direito de Familia citado por Tartuce:

A simples filiacdo biolégica ndo € qualquer garantia da experiéncia da
paternidade, da maternidade ou da verdadeira filiacdo e, portanto, €
insuficiente a verdade bioldgica, pois a filiagdo é uma construgdo que

abrange muito mais que uma semelhanca entre o DNA. (apud Tartuce 2007,
p. 368)

Tratando-se de termos juridicos, o filho é titular do “estado de filiagdo” que
nada mais é que um conjunto de fatos e elementos que tem o condao de exteriorizar
a condicéo de filho legitimo do casal que cria e educa. (GOMES, 1997, P. 168). Em
outras palavras, € aquela relacdo que aos olhos de todos € de pai e filho, mas
documentalmente ndo existe o registro da paternidade.

Para que fique claro o que € o estado de filiag&o:
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DIREITO DE FAMILIA. ACAO NEGATORIA DE PATERNIDADE. EXAME
DE DNA.

AUSENCIA DE VINCULO BIOLOGICO. PATERNIDADE SOCIOAFETIVA.
RECONHECIMENTO. "ADOCAO A BRASILEIRA". IMPROCEDENCIA DO
PEDIDO.

1. A chamada "adocdo a brasileira”, muito embora seja expediente a
margem do ordenamento patrio, quando se fizer fonte de vinculo
socioafetivo entre o pai de registro e o filho registrado, ndo consubstancia
negécio juridico vulgar sujeito a distrato por mera liberalidade, tampouco
avenga submetida a condicdo resolutiva consistente no término do
relacionamento com a genitora.

2. Em conformidade com os principios do Cédigo Civil de 2002 e da
Constituicdo Federal de 1988, o éxito em acdo negatéria de paternidade
depende da demonstracdo, a um s6 tempo, da inexisténcia de origem
biologica e também de que ndo tenha sido constituido o estado de filiagao,
fortemente marcado pelas relacdes socioafetivas e edificado na convivéncia
familiar. Vale dizer que a pretensado voltada a impugnacédo da paternidade
ndo pode prosperar quando fundada apenas na origem genética, mas em
aberto conflito com a paternidade socioafetiva.

3. No caso, ficou claro que o autor reconheceu a paternidade do recorrido
voluntariamente, mesmo sabendo que n&o era seu filho biologico, e desse
reconhecimento estabeleceu-se vinculo afetivo que s6 cessou com o
término da relacdo com a genitora da criangca reconhecida. De tudo que
consta nas decisdes anteriormente proferidas, dessume-se que o autor,
imbuido de proposito manifestamente nobre na origem, por ocasido do
registro de nascimento, pretende nega-lo agora, por razdes patrimoniais
declaradas.

4. Com efeito, tal providéncia ofende, na letra e no espirito, o art. 1.604 do
Cadigo Civil, segundo o qual ndo se pode "vindicar estado contrario ao que
resulta do registro de nascimento, salvo provando-se erro ou falsidade do
registro”, do que efetivamente ndo se cuida no caso em apreco. Se a
declaracdo realizada pelo autor, por ocasido do registro, foi uma inverdade
Nno que concerne a origem genética, certamente ndo o foi no que toca ao
designio de estabelecer com o infante vinculos afetivos préprios do estado
de filho, verdade social em si bastante & manutencdo do registro de
nascimento e ao afastamento da alegacgéo de falsidade ou erro.

5. A manutencéo do registro de nascimento néo retira da crianca o direito de
buscar sua identidade bioldgica e de ter, em seus assentos civis, 0 nome do
verdadeiro pai. E sempre possivel o desfazimento da adogdo a brasileira
mesmo nos casos de vinculo socioafetivo, se assim decidir o menor por
ocasido da maioridade;

assim como ndo decai seu direito de buscar a identidade biolégica em
gualquer caso, mesmo na hipétese de adocao regular. Precedentes.

6. Recurso especial ndo provido.

(REsp 1352529/SP, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA
TURMA, julgado em 24/02/2015, DJe 13/04/2015).

Caracterizando esse estado de filiacdo, deve haver o reconhecimento da
paternidade socioafetiva. A ado¢do e a inseminacao artificial heteréloga também séo
consideradas formas de paternidade socioafetiva.

O Direito, sobretudo o direito de Familia sofre variagcdes, transformacodes
constantes, pois deve acompanhar a evolugcdo da sociedade. Hoje a luta por
desdiferenciacéo dos filhos, devendo todos ser considerados somente “filhos” e ndo

filhos legitimos, adotados, ilegitimos, etc. A jurisprudéncia caminha no sentido de
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que ndo deve haver diferenciacdo também quanto a paternidade, sendo pai o0 que
assume o papel de um, conforme disposi¢éao do ECA:

Art. 22. Aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e educacdo dos
filhos menores, cabendo-lhes ainda, no interesse destes, a obrigacao de
cumprir e fazer cumprir as determinagdes judiciais.

Vé-se que trata de caso em que 0 pai quer ser pai de alguém que quer
ser filho. Trata exclusivamente da vontade de exercer papeis. Por que entdo o
judiciario posicionar-se contra? E por esse raciocinio que a jurisprudéncia é
majoritariamente favoravel a paternidade socioafetiva. Os filhos que compdem a
familia por afeto terdo exatos direitos e deveres dentro da instituicdo familiar, assim
COomo os pais.

Dessa forma, as obrigacdes sdo as mesmas constantes nos artigos 39 a

52 do ECA que trata da adoc¢éao, que, entre outros:

a) a declaragéo do estado de filho afetivo;

b) a feitura ou a alteracdo do registro civil de nhascimento;

¢) a ado¢éo do sobrenome dos pais afetivos;

d) as relagbes de parentesco com os parentes dos pais afetivos;

e) a irrevogabilidade da paternidade e da maternidade socioldgicos;

f) a heranca entre pais, filhos e parentes socioldgicos;

g) o poder familiar;

h) a guarda e o sustento do filho ou pagamento de alimentos;

i) o direito de visitas, entre outros. (da Silva, Regina Beatriz Tavares, and
MARGARETH PEREIRA ELIAS. "Paternidade sécio-afetiva.").

Em outras palavras:

A paternidade além de produzir efeitos no ambito pessoal (uso do nome) e
social (status de filho) produz efeitos nas relagcbes econbmicas e
patrimoniais, gerando reflexos no direito das obrigacdes, como prestar
alimentos e pleitear alimentos, nos termos do artigo 229 da Constituicdo de
1988, ja no ambito da responsabilidade civil, o pai responde pelos atos dos
filhos enquanto menores ou incapazes e por Ultimo no direito sucessorio o
direito a heranca. (COSTA, J., 2009)

A doutrina e a jurisprudéncia, majoritariamente, entendem que tais direitos
e obrigacdes independem de acédo judicial, bastando a comprovacao do vinculo, o
evidente estado de filiacdo e a ostentacdo da relacao filho e pai para a sociedade,
em outras palavras, é preciso que haja nome, trato e fama.

Quanto ao nome, existe desde 2009 a Lei n° 11.924 (Lei Clodovil) que
alterou o artigo 57 da Lei de Registros Publicos (Lei n°® 6.015/73) para determinar
que o enteado ou enteada 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
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familia”. Em casos tais, ocorre a supressao do nome de familia e a substituicdo pelo
nome do padrasto ou madrasta.
Pode-se ainda depreender da leitura do artigo 1.605 da lei civil que a
prova de filiacdo pode dar-se por afeto e publicidade:
Art. 1.605. Na falta, ou defeito, do termo de nascimento, podera provar-se a
filiacdo por qualquer modo admissivel em direito:
| - quando houver comeco de prova por escrito, proveniente dos pais,

conjunta ou separadamente;
Il - quando existirem veementes presunc¢des resultantes de fatos ja certos.

No entanto, assim como todos os outros tipos de filiacdo esta é
irrevogavel e irretratavel, podendo dar-se por decisao judicial ou por ato espontaneo
do pai no registro do filho. A partir desse reconhecimento, por qualquer das formas
que se dé, o filho passa a ter todos os direitos e deveres, como ilustrado acima,
sendo-lhe assegurada a proteg&o constitucional.

3.2.11 Acdo declaratéria de paternidade socioafetiva

Passou-se a sustentar, em razdo da relevancia do vinculo parental
constituido por afeto que se busque judicialmente ndo a investigacdo da verdade
real, mas a confirmacéo, pelo Judiciario da filiacdo que ja se consolida factualmente.
Assim sendo, a jurisprudéncia dos tribunais tem confirmado a possibilidade dessa
nova espécie de acao, a de investigacdo ou declaratdria de paternidade socioafetiva.

Nas palavras do desembargador José Carlos Teixeira Giorgis,

[...] € absolutamente razoavel e sustentavel o ajuizamento de acao
declaratéria de paternidade socioafetiva, com amplitude contraditéria, que
mesmo desprovida de prova técnica, seja apta em obter veredicto que
afirme a filiacdo com todas suas consequéncias, direito a alimentos,
sucessao e outras garantias.

O que se fard em respeito aos principios constitucionais da dignidade da
pessoa, solidariedade humana e maior interesse da criangca e do
adolescente.

Admitir-se a impossibilidade juridica do pedido seria rejeitar o acesso a
justica e desprezar a igualdade que os tribunais reconhecem aos diversos
tipos de paternidade.

Nas acbOes dessa nhatureza, assim como nas demais acles de
reconhecimento de paternidade ou negatéria desta, € possivel a relativizacdo da
coisa julgada, por precedente consolidado do STF no julgamento do Recurso
Extraordinario n° 363.889-DF de relatoria do Ministro Dias Toffoli:



47

EMENTA RECURSO EXTRAORDINARIO. DIREITO PROCESSUAL CIVIL
E CONSTITUCIONAL. REPERCUSSAO GERAL RECONHECIDA. ACAO
DE INVESTIGAGCAO DE PATERNIDADE DECLARADA EXTINTA, COM
FUNDAMENTO EM COISA JULGADA, EM RAZAO DA EXISTENCIA DE
ANTERIOR DEMANDA EM QUE NAO FOI POSSIVEL A REALIZACAO DE
EXAME DE DNA, POR SER O AUTOR BENEFICARIO DA JUSTICA
GRATUITA E POR NAO TER O ESTADO PROVIDENCIADO A SUA
REALIZACAO. REPROPOSITURA DA ACAO. POSSIBILIDADE, EM
RESPEITO A PREVALENCIA DO DIREITO FUNDAMENTAL A BUSCA DA
IDENTIDADE GENETICA DO SER, COMO EMANACAO DE SEU DIREITO
DE PERSONALIDADE. 1. E dotada de repercusséo geral a matéria atinente
a possibilidade da repropositura de acdo de investigacdo de paternidade,
guando anterior demanda idéntica, entre as mesmas partes, foi julgada
improcedente, por falta de provas, em razao da parte interessada nao dispor
de condicdes econbmicas para realizar o exame de DNA e o Estado nao ter
custeado a producdo dessa prova. 2. Deve ser relativizada a coisa julgada
estabelecida em acgbes de investigacdo de paternidade em que néo foi
possivel determinar-se a efetiva existéncia de vinculo genético a unir as
partes, em decorréncia da nao realizacdo do exame de DNA, meio de prova
gue pode fornecer seguranca quase absoluta quanto a existéncia de tal
vinculo. 3. Ndo devem ser impostos 6bices de natureza processual ao
exercicio do direito fundamental a busca da identidade genética, como
natural emanacgédo do direito de personalidade de um ser, de forma a tornar-
se igualmente efetivo o direito a igualdade entre os filhos, inclusive de
qualificagbes, bem assim o principio da paternidade responsavel. 4.
Hipétese em que ndo ha disputa de paternidade de cunho bioldgico, em
confronto com outra, de cunho afetivo. Busca-se o reconhecimento de
paternidade com relagdo a pessoa identificada. 5. Recursos extraordinérios
conhecidos e providos.

(RE 363889, Relator (a): Min. DIAS TOFFOLI, Tribunal Pleno, julgado em
02/06/2011, ACORDAO ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO
DJe-238 DIVULG 15-12-2011 PUBLIC 16-12-2011 RTJ VOL-00223-01 PP-
00420).

Quanto a prescri¢do, ndo ha consenso, na verdade, uma vez que ndo ha
alguns dispositivos que poderiam ser aproveitados para essas matérias, mas séo
todos contraditérios. No entendimento da maioria, entretanto, essa acdo €

imprescritivel, além de personalissima e indisponivel.

Apelacdo Civel. Agdo declaratoria de reconhecimento de paternidade c/c
cancelamento/retificacdo de registro civi. AGRAVOS RETIDOS.
llegitimidade ativa da autora. Demais matérias devolvidas na apelacéo. | -
Nao ha falar em ilegitimidade do filho para o ajuizamento da acao
investigatéria de paternidade c/c retificagdo do registro civil, na qual se
pretende alterar o estado de filiacdo, substituindo, no registro de
nascimento, o pai que ali consta por aquele que acredita ser o pai
verdadeiro. Il - Agitada na apelacdo as mesmas matérias objeto dos
agravos retidos, advém sua prejudicialidade. APELACAO. Decadéncia e
prescricdo. Nao configuracdo. Paternidade. Comprovacgédo. Pericia genética.
Paternidade socioafetiva. Ndo comprovacéo. Il - O direito de investigacéo
de paternidade, por se referir ao estado da pessoa e ser corolario do
principio da dignidade da pessoa humana, baliza da Carta Magna de 1988,
€ imprescritivel e ndo se sujeita, ademais, a qualquer prazo decadencial,
assim como sdo imprescritiveis as acdes de estado e de nulidade do
registro civil anterior. Inteligéncia da Simula 149 do STF. IV - Embora néo
haja graduacéo de provas, o exame de DNA goza de posicéo privilegiada,
s6 podendo ser ilidido mediante provas robustas que demonstrem em
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sentido contrario. Assim, ndo infirmada a conclusdo da pericia genética por
outra prova técnica forte e idénea em contrario, € irrelevante a comprovagao
do relacionamento da mae da apelada com o investigado/apelante, tal como
pretende fazer-se crer o recorrente. V - A filiacdo socioafetiva resulta da
posse do estado de filho, que consiste na situacdo em que a pessoa é
tratada como filho pela familia, usa o nome familiar e é reconhecida
socialmente como membro daquele nucleo familiar, o que ndo restou
comprovado nos autos. VI - Comprovada a paternidade atribuida ao
réu/recorrente, acolhe-se a pretensao de investigacdo de paternidade, com
0s consectarios legais. Primeiro Agravo Retido desprovido. Segundo Agravo
Retido prejudicado. Apelo conhecido e desprovido.

(TIGO, APELACAO CIVEL 350403-42.2005.8.09.0051, Rel. DES. CARLOS
ALBERTO FRANCA, 2A CAMARA CIVEL, julgado em 21/05/2013, DJe
1312 de 29/05/2013).

Sendo matéria ainda nova, a paternidade socioafetiva nao € um consenso
entre os tribunais, em que pese o STJ ter se posicionado recentemente de maneira

favoravel a sua declaracéo e a sua irretratabilidade.

RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL. FAMILIA. ADOCAO. VIOLACAO
DO ART. 45 DO ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE. NAO
OCORRENCIA. PATERNIDADE SOCIOAFETIVA DEMONSTRADA COM O
ADOTANTE. MELHOR INTERESSE DO ADOTANDO. DESNECESSIDADE
DO CONSENTIMENTO DO PAI BIOLOGICO.

1. Cinge-se a controvérsia a definir a possibilidade de ser afastado o
requisito do consentimento do pai biolégico em caso de adocédo de filho
maior por adotante com quem ja firmada a paternidade socioafetiva.

2. O ECA deve ser interpretado sob o prisma do melhor interesse do
adotando, destinatério e maior interessado da protecéo legal.

3. A realidade dos autos, insindicavel nesta instancia especial, explicita que
0 pai bioldgico esta afastado do filho por mais de 12 (doze) anos, 0 que
permitiu o estreitamento de lagos com o pai socioafetivo, que o criou desde
tenra idade.

4. O direito discutido envolve a defesa de interesse individual e disponivel
de pessoa maior e plenamente capaz, que nao depende do consentimento
dos pais ou do representante legal para exercer sua autonomia de vontade.
5. O ordenamento juridico patrio autoriza a adocdo de maiores pela via
judicial quando constituir efetivo beneficio para o adotando (art. 1.625 do
Cadigo Civil).

6. Estabelecida uma relacao juridica paterno-filial (vinculo afetivo), a ado¢ao
de pessoa maior ndo pode ser refutada sem justa causa pelo pai bioldgico,
em especial quando existente manifestacdo livre de vontade de quem
pretende adotar e de quem pode ser adotado.

7. Recurso especial ndo provido.

(REsp 1444747/DF, Rel. Ministro RICARDO VILLAS BOAS CUEVA,
TERCEIRA TURMA, julgado em 17/03/2015, DJe 23/03/2015).

No julgamento de outro recurso, o STJ negou pedido de pai adotivo para

mudar o registro do filho ap6s a separagéo, noticia publicada no site do Tribunal:

Nas acdes negatorias de paternidade ajuizadas pelo pai que
consta no registro de nascimento, a paternidade socioafetiva,
em principio, deve prevalecer sobre a verdade biol6gica. Com
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esse entendimento, a Quarta Turma do Superior Tribunal de
Justica (STJ) ndo acolheu pedido de um cidadao para excluir
seu nome dos registros notariais de uma crianca que ele
aceitara registrar.

Para o colegiado, ficou claro no processo que o cidadao
assumiu voluntariamente a paternidade, mesmo sabendo que
nao era seu filho biolégico, e a partir dai se estabeleceu vinculo
afetivo que s6 cessou com o término da relagéo entre ele e a
mae da crianca.

“‘De tudo o que consta nas decisdes anteriormente proferidas,
dessume-se que o autor, imbuido de proposito manifestamente
nobre por ocasido do registro de nascimento, pretende nega-lo
agora, por razdes patrimoniais declaradas”, afirmou o relator do
caso, ministro Luis Felipe Saloméo.

Em casos pioneiros e bastante recentes, o Tribunal do Distrito Federal e

Territérios reconheceu a possibilidade de adocdo pdstuma, assim como o TJGO:

APELACAO CIVEL. DIREITO DE FAMILIA. DIREITO CONSTITUCIONAL.
DIREITO PROCESSUAL CIVIL. ACAO DE INVESTIGACAO DE
PATERNIDADE SOCIOAFETIVA POST MORTEM. INEXISTENCIA DE PAI
REGISTRAL/BIOLOGICO. EXISTENCIA DE RELACAO PATERNO-FILIAL
QUE CARATERIZA A PATERNIDADE SOCIOAFETIVA. INCLUSAO DO
NOME PATERNO. ANULACAO DE ESCRITURA PUBLICA DE
INVENTARARIO E PARTILHA. RECURSOS CONHECIDOS E NAO
PROVIDOS. SENTENCA MANTIDA.

1. Os apelantes pretendem a modificacdo da r. sentenca da instancia a quo
para que seja julgado improcedente o pedido de reconhecimento de
paternidade socioafetiva e, por consequéncia seja declarada a legalidade da
partilha dos bens anteriormente registrada.

2. Os adquirentes dos direitos sobre o imével, objeto do pedido de anulagao
da Escritura Publica de Inventario e Partilha, alegam, em sede preliminar, a
ilegitimidade passiva, sob entendimento de n&o ser possivel incluir o espélio
no polo passivo, mas somente os herdeiros. A preliminar ndo merece
prosperar em virtude da superveniéncia de fato modificativo do direito que
pode influir no julgamento da lide, conforme art. 462 do Cédigo de Processo
Civil, com a possibilidade da ocorréncia da eviccao.

3. A paternidade socioafetiva & construgdo recente na doutrina e na
jurisprudéncia patrias, segundo o qual, mesmo ndo havendo vinculo
biologico alguém educa uma crianca ou adolescente por mera opgao e
liberalidade, tendo por fundamento o afeto. Encontra guarida na
Constituicdo Federal de 1988, § 4° do art. 226 e no § 6° art. 227, referentes
aos direitos de familia, sendo proibidos quaisquer tipos de discriminagées
entre filhos.

4. A jurisprudéncia, mormente na Corte Superior de Justi¢a, ja consagrou o
entendimento quanto a plena possibilidade e validade do estabelecimento
de paternidade/maternidade socioafetiva, devendo prevalecer a paternidade
socioafetiva para garantir direitos aos filhos, na esteira do principio do
melhor interesse da prole.

5. No caso dos autos resta configurado o vinculo socioafetivo entre as
partes, que se tratavam mutuamente como pai e filho, fato publicamente
reconhecido por livre e espontanea vontade do falecido, razdo pela qual
deve prevalecer o entendimento firmado na sentenca quanto a declaracéo
do vinculo paterno-filial, resguardando-se os direitos sucessorios
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decorrentes deste estado de filiacdo, e respectiva anulacdo da Escritura
Publica de Inventario e Partilha anteriormente lavrada.

6. Recursos conhecidos e ndo providos. Sentenca mantida integralmente.
(Acérdao n.895903, 20110210037040APC, Relator: ROMULO DE ARAUJO
MENDES, Revisor: TEOFILO CAETANO, 12 Turma Civel, Data de
Julgamento: 16/09/2015, Publicado no DJE: 06/10/2015. P&g.: 186).

APELACAO CIVEL. ACAO DECLARATORIA DE RECONHECIMENTO DE
FILIACAO SOCIOAFETIVA COM PEDIDO DE DECLARACAO DE
PATERNIDADE E MATERNIDADE SOCIOAFETIVAS E ADOCAO
POSTUMAS. ACAO ANULATORIA DE ESCRITURA PUBLICA DE
INVENTARIO E PARTILHA CUMULADA COM CANCELAMENTO DE
AVERBACAO EM REGISTRO DE IMOVEL E PEDIDO CAUTELAR.
DIREITOS RECONHECIDOS. PRELIMINAR DE IMPOSSIBILIDADE
JURIDICA DO PEDIDO REJEITADA. ANULACAO DA PARTILHA.
PRESCRICAO NAO CONFIGURADA. PREQUESTIONAMENTO
AFASTADO. I- N&o obstante o artigo 42, § 5°, do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, disponha que a adocédo péstuma somente podera ser deferida
se, ap0s inequivoca manifestacdo de vontade, os adotantes vierem a
falecer no curso do procedimento, no caso em estudo, apesar de inexistir
essa vontade expressa por parte dos de cujus, o pleito de ado¢édo pdstuma
nao foi o Unico formulado, sendo cumulado com o pedido de declaracdo de
maternidade e paternidade socioafetivas, razdo pela qual o processo deve
prosseguir. II- A filiacdo socioafetiva pressupbe a existéncia de dois
elementos caracterizadores: a) a vontade clara e inequivoca dos pretensos
pais socioafetivos, de serem reconhecidos, voluntariamente, como tais; b) a
configuracdo da denominada “posse de estado de filho”, compreendida
como sendo o tratamento despendido pelos pais (afeto, seguranca,
dependéncia econdmica), o0 home dos pais e, por fim, ser a situacéo fatica
de notdrio conhecimento no meio social em que vivem. lll- No caso em
andlise, a robustez das provas produzidas levaram ao reconhecimento da
filiacdo socioafetiva referente aos tios maternos da autora, ja falecidos, que
a criaram como se filha fosse desde os dois anos de idade. IV- A filha, cuja
filiacdo socioafetiva s6 foi reconhecida depois de encerrado o inventario,
deve ter contado o prazo para reclamar a heranga somente a partir da
sentenca que reconhece a paternidade, ndo estando configurada a
prescricdo do artigo 2.027 do Coddigo Civi. V- Quanto ao
prequestionamento, evidenciado que os temas arguidos foram devidamente
abordados, ndo ha necessidade de mencdo expressa a todos os
dispositivos citados. APELACAO CONHECIDA E DESPROVIDA.

(TJGO, APELACAO CIVEL 458970-75.2012.8.09.0067, Rel. DR (A).
WILSON SAFATLE FAIAD, 6A CAMARA CIVEL, julgado em 06/10/2015,
DJe 1889 de 14/10/2015).

Na contramdo dessas decisbes, também €& possivel encontrar
jurisprudéncias onde a paternidade biolégica se sobrepde em importancia a

socioafetiva:

APELACAO CIVEL. NEGATORIA DE PATERNIDADE C/C RETIFICACAO
REGISTRO DE NASCIMENTO. DIREITO FUNDAMENTAL. QUESTAO
ATINENTE A ESTADO DE PESSOA. BUSCA DA VERDADE REAL. 1.
Constatado por exame de tipagem de DNA a negativa da paternidade
registrada por erro, deve prevalecer a verdade biolégica em detrimento da
paternidade socioafetiva, laco que se constréi de maneira espontanea. 2. O
direito a filiacdo € fundamental e decorre do principio da dignidade da
pessoa humana. Assim, a garantia deve ser assegurada tanto ao
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postulante, que ndo pode ser compelido a suportar os efeitos juridicos de
uma paternidade sabidamente inexistente, quanto a crianga, dada a
importédncia de seu patriménio genético e possibilidade de escolha de
buscar suas verdadeiras origens. APELO CONHECIDO E PROVIDO.
SENTENCA REFORMADA.

(TJGO, APELACAO CIVEL 96413-94.2010.8.09.0100, Rel. DR (A).
MARCUS DA COSTA FERREIRA, 6A CAMARA CIVEL, julgado em
28/04/2015, DJe 1778 de 06/05/2015).

Maria Berenice Dias apresentou em sua obra sobre Direito de Familia
casos em que a jurisprudéncia admitiu que no registro conste 0 nhome de dois pais
ou duas maes: “a filiagcdo genética e a socioafetiva, o que passou a ser chamado de
multiparentalidade” (DIAS, 2015, p. 423).

Do rol extenso de jurisprudéncias do STJ e de outros tribunais locais fica
claro que a matéria em questdo é nova e merece cuidado. Apesar da importancia da
verdade real e o reconhecimento do vinculo biol6gico na parentalidade, € fato que
ter o mesmo sangue nao € sindnimo de paternidade responsavel e comprometida.
Da mesma forma, a pessoa que casa-se com alguém que ja tem um filho néo
necessariamente desenvolverao vinculos afetivos parentais com ele.

Assim sendo, é importante que se mantenha nos tribunais a
individualizagdo dos julgados de modo a analisar cada caso e efetuar julgamentos
especificos comprometidos com os principios do melhor interesse da crianga,

igualdade e dignidade da pessoa humana.



CONCLUSAO

A socioafetividade tem tido cada vez mais peso nas questdes de direito
de familia, sobretudo na filiagdo. Essa mudanca foi necessaria em razéo dos varios
tipos de unido de pessoas em um mesmo espaco afetivo, ndo havendo outra forma
de denominar que nao familia. Filhas e filhos criados pelo marido da mae que néo é
o pai, filhas e filhos criados por ambos, em contato constante com o pai bioldgico,
mas residindo na mesma casa que o0 pai socioafetivo. Questbes como essas tiveram
gue ser discutidas e apreciadas pelo judiciario.

Passou-se a sustentar, em razdo da relevancia do vinculo parental
constituido por afeto que se busque judicialmente ndo a investigacdo da verdade
real, mas a confirmacao, pelo Judiciario da filiacdo que ja se consolida factualmente.
Assim sendo, a jurisprudéncia dos tribunais tem confirmado a possibilidade dessa
nova espécie de agao, a de investigacado ou declaratéria de paternidade socioafetiva.

Verificou-se que, assim como todos os outros tipos de filiagdo, a
paternidade socioafetiva é irrevogavel e irretratdvel, podendo dar-se por decisdo
judicial ou por ato espontaneo do pai no registro do filho. A partir desse
reconhecimento, por qualquer das formas que se dé, o filho passa a ter todos os
direitos e deveres, como ilustrado acima, sendo-lhe assegurada a protecdo
constitucional.

Concluiu-se que do rol extenso de jurisprudéncias do STJ e de outros
tribunais locais a matéria em questdo € nova e merece cuidado. Apesar da
importancia da verdade real e o reconhecimento do vinculo biolégico na
parentalidade, é fato que ter 0 mesmo sangue ndo € sindnimo de paternidade
responsavel e comprometida. Da mesma forma, a pessoa gque casa-se com alguém
que ja tem um filho ndo necessariamente desenvolverao vinculos afetivos parentais
com ele.

Assim sendo, €& importante que se mantenha nos tribunais a
individualizagéo dos julgados de modo a analisar cada caso e efetuar julgamentos
especificos comprometidos com os principios do melhor interesse da crianga,

igualdade e dignidade da pessoa humana.
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