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APRESENTACAO

Tornou-se lugar comum, tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia, a
afirmagdo de que a familia hodierna em muito se distancia do modelo familiar
existente na sociedade oitocentista, familia esta hierarquizada, patriarcal e preo-
cupada com a preservagao do patriménio familiar em detrimento dos aspectos
existenciais. Com efeito, a familia ¢ identificada como a base da sociedade, cons-
tituida nao apenas por vinculos sanguineos/genéticos, mas, principalmente, por
vinculos afetivos, e, por isso, detém o papel de promover o livre desenvolvimento
da personalidade de seus membros.

Entrementes, essa atual concep¢ao da entidade familiar - que, inclusive, en-
contra expresso amparo no texto constitucional, notadamente em seu art. 226 -,
apesar de ser uma realidade, enfrenta ainda muitos questionamentos, os quais,
em sua grande maioria, detém vinculo com a visao extremamente formal da fa-
milia brasileira. Com efeito, as familias tornam-se, a cada dia, mais informais,
sendo notdvel, por exemplo, o crescimento das unides estdveis. E, assim, ao seu
lado, também passam a ter ascensio as unides homoafetivas, as familias monopa-
rentais, as relagoes de filiagao socioafetivas, as familias paralelas etc.

Por isso, diante das multiplas possibilidades de arranjos familiares, torna-se
necessdria posi¢ao ativa dos operadores do Direito e dos demais profissionais
que atuam na 4rea do Direito das Familias no sentido de enfrentar, tanto na
teoria quanto na prética, os motivos que levam ao surgimento dessa pluralida-
de, bem como os efeitos que dela decorrem, sempre orientados a preservagao da
entidade familiar como instrumento de promogao pessoal, independentemente

de sua forma.
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Referido desiderato constitui a razao fundante deste 3° volume do Livro “Te-
mas Contemporineos de Direito das Familias”, que, da mesma forma como ocor-
reu com os dois primeiros volumes, por meio da reunido de artigos de diversos
autores - juristas e profissionais de 4reas afetas ao Direito -, sobre variados temas
relativos ao Direito das Familias, busca contribuir, mais uma vez, para o apro-
fundamento dos estudos de temas inerentes a esse ramo do Direito, semeando
indagagdes e problemdticas que siao encontradas no bojo das familias brasileiras
e, porque nio, das familias mundiais.

Esperamos, nesse sentido, que a presente obra se torne, como os dois volumes
anteriores, instrumento teérico apto a orientar e contribuir para a elucidagdo e a
resolugdo das demandas sociais e juridicas que emergem das rela¢bes familiares e
que, por isso, exigem constante atualiza¢o dos profissionais atuantes nessa faceta

da sociedade.

Uberlandia, abril de 2018.

Carlos José Cordeiro

Josiane Aranjo Gomes
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Capitulo 1

RECONHECIMENTO DA
PARENTALIDADE SOCIOAFETIVA
PELA VIA EXTRAJUDICIAL

CARLOS JosE CORDEIRO'
JosIANE ARAUJO GOMES?

O Instituto Brasileiro de Direito de Familia (IBDFAM), em 11/06/2015, afo-
rou Pedido de Providéncias junto ao Conselho Nacional de Justiga - autuado
sob 0 n° 0002653-77.2015.2.00.0000 -, com vistas a obter a regulamenta¢ao do
registro civil de paternidade socioafetiva perante os Oficiais de Registro Civil do
Brasil. Ou seja, pretende-se, com referido pedido, obter a regulamenta¢ao da pos-
sibilidade de reconhecimento, pela via extrajudicial, da parentalidade socioafeti-
va, valorizando, assim, o vinculo de filiagao fético, real, afetivo, o qual, de fato, é
capaz de contribuir para a promogio do desenvolvimento da personalidade das
pessoas envolvidas na relacio de perfilhacio.

Contudo, indaga-se: o ordenamento juridico pétrio se coaduna com tal pos-
sibilidade de reconhecimento da parentalidade socioafetiva? E, em caso positivo,

tal reconhecimento pode se dar pela via extrajudicial?

' Doutor e Mestre em Direito das Relagdes Sociais pela Pontificia Universidade Catélica de Sao

Paulo (PUC/SP). Professor dos Cursos de Graduagio e Pés-Graduagio (mestrado e especia-
lizagao) em Direito da Universidade Federal de Uberlandia (UFU). Membro do Instituto de
Direito Privado. Juiz de Direito do Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais (TTMG).

2 Mestre em Direito Publico pela Faculdade de Direito da Universidade Federal de Uberlandia
(UFU). Especialista em Direito das Familias pela Faculdade de Direito da Universidade Federal
de Uberlandia (UFU). Servidora do Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais (TJMG).
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Com efeito, o nascimento de uma pessoa provoca, como regra geral, a sua inser-
3o na estrutura social denominada de familia, a qual é compreendida, atualmente,
como a reunido de pessoas ligadas por vinculos sanguineos e afetivos, responsdvel
pelo desenvolvimento da personalidade de seus integrantes. Constitui a familia,
assim, a unidade primdria de associagdo dos individuos, exteriorizando-se como
centro de companheirismo e afeto a servigo das préprias pessoas que a compdem.

Contudo, o entendimento da familia como ambiente em que cada pessoa bus-
ca a sua propria realizagao por meio do relacionamento com outra(s) pessoa(s) ¢,
relativamente, recente na legislagao brasileira, tendo sido concebida pela Consti-
tuigdo Federal de 1988. De fato, verifica-se que, desde a institui¢ao da Republica
Brasileira®, houve a identifica¢io da familia & unido de pessoas pelo casamento,
desconsiderando qualquer questdo relativa a realizacao pessoal dos seus integran-
tes; buscava-se a mdxima prote¢ao da paz doméstica e do patrimoénio familiar,
sendo, assim, a familia fundada no matrimonio considerada um bem em si mes-
mo, de essencialidade inquestiondvel. Desse modo, antes do advento da ordem
constitucional ora vigente, “os vinculos interpessoais, para merecerem aceitagao
social e o reconhecimento juridico, necessitavam ser chancelados pelo que se
convencionou chamar de matriménio”.*

Nessa esteira, vale dizer, anteriormente a vigéncia da atual Carta Magna, a
legislagao infraconstitucional adotava a concep¢do de identificagio da familia
a0 casamento e, por isso, o0 Cddigo Civil de 1916 vedava o reconhecimento de
quaisquer direitos as rela¢des consideradas espurias, adulterinas ou concubind-
rias. Apenas a entidade familiar tida por legitima merecia reconhecimento, o que
implicava consequéncias a filiagao, na medida em que s6 se admitia a perfilhagao

dos filhos concebidos na constincia do casamento.

Conforme dito, a identificagao da familia & unido de pessoas pelo casamento esteve presente
na legislagao pdtria desde a institui¢do da Republica. De fato, a Constituigao Federal de 1891,
em seu art. 72, §4°, dispunha que “A Reptblica sé reconhece o casamento civil, cuja celebra-
¢ao serd gratuita’. J4 a Constituigdo Federal de 1934, em seu art. 144, previa que “A familia,
constituida pelo casamento indissoldvel, estd sob a protecao especial do Estado”. Assim, o
casamento era reconhecido como exclusiva entidade familiar e, como tal, a tinica idonea a
receber protecio do Estado.

DIAS, Maria Berenice. A Estatizacao das Relagdes Afetivas e a Imposicao de Direitos e Deve-
res no Casamento e na Unido Estdvel. /n: PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Coord.). Familia
e a Cidadania: o novo CCB e a vacatio legis. Belo Horizonte: IBDFAM/Del Rey, 2002,
p. 301/308, p. 302.
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Assim, diante da ligagao necessdria instituida entre o estado da filiagao e o
estado civil dos pais e, ainda, a associagio feita entre paternidade/maternidade
e ascendéncia genética, verificava-se, nesse momento, a exteriorizagao de duas
verdades acerca da defini¢ao da filiagdo de uma pessoa: a verdade juridica e a
verdade bioldgica.

Em primeiro lugar, quanto a verdade juridica, tem-se a atribuicao da filiagao
a uma pessoa por meio de presungdes tragadas pelo legislador, justificadas na
necessidade de se manter o bem-estar familiar, bem como a unidade econémica
e social da familia, o que ocasiona, inclusive, o menosprezo 2 filiagao bioldgica.
Nesse passo, a primeira presun¢ao de destaque diz respeito a maternidade, sendo
esta considerada sempre certa, haja vista se traduzir por sinais exteriores — conse-
quéncias corporais da gravidez e o parto. J4 no que se refere a paternidade, tem-se
a sua presungio vinculada aos lagos do matriménio, ou seja, serd considerado pai
aquele que esteja casado com a mae no momento da concepgao da crianga. Dessa
forma, os filhos concebidos sem a existéncia do casamento sio considerados bas-
tardos, adulterinos, ilegitimos, sem direitos juridicamente reconhecidos.’

Desse modo, considerando a hegemonia da familia patriarcal e matrimonia-
lizada, foram instituidas, pelo legislador, presungées de filiagao, a saber: a) a pre-
sungao pater is est quem nuptia demonstrant — o pai é aquele que as nipcias de-
monstram, o que impede a discussao quanto a origem da filiagao se o marido da
mie ndo a negar em curto prazo preclusivo —; b) a presuncio mater semper certa
est — a mae ¢ sempre certa, o que impede a investiga¢do de maternidade contra
mulher casada —; ¢) a presungdo de paternidade atribuida aquele que manteve re-

lagdes sexuais com a genitora no periodo da concepgao; d) a presungao de exceptis

No que se refere a classificagdo dos filhos, sintetizam Marques, Cachapuz e Vitéria, in verbis:
“Anteriormente se classificava a filiagio como legitima quando os filhos provinham de pais
casados entre si, e ilegitima quando os filhos ndo tinham esta situagio. No caso dos ilegiti-
mos, se ndo houvesse impedimento para o casamento dos pais eram chamados de naturais.
Havendo impedimento para o casamento dos pais, os filhos eram qualificados como espuirios,
e, dependendo da natureza deste impedimento, os filhos poderiam ser classificados como adul-
terinos — filhos cujos pais, ou um dos pais, fossem casados — e incestuosos — quando os pais
eram impedidos de casar em virtude do parentesco. A questdo no caso dos filhos espurios se
cingia a analisar a natureza do impedimento dos pais no plano juridico para entdo qualificar
os filhos”. (MARQUES, Cl4udia Lima; CACHAPUZ, Maria Cldudia; VITORIA, Ana Paula
da Silva. Igualdade entre filhos no Direito Brasileiro atual: Direito pds-moderno?. /n: Familia
e Sucessoes: relagoes de parentesco (Colegao Doutrinas Essenciais, v. IV). Sao Paulo: Revista

dos Tribunais, 2011, p. 333/360, p. 350).



22 Temas Contemporaneos de Direito das Familias - Volume 3

plurium concumbentium — quando a genitora mantém relagdes sexuais com mais
de um homem no perfodo da concepgio, surge incerteza quanto a paternidade,
o que impede o seu reconhecimento®; €) a presungio de paternidade quanto aos
filhos concebidos 180 dias antes do casamento e 300 dias apds a dissolucio da
sociedade conjugal.”

Todavia, as alteracdes que se sucederam nas relagoes familiares — notadamen-
te, a institui¢do da dissolubilidade do vinculo matrimonial, pela Lei n° 6.515/77
(Lei do Divércio)® —, aliadas ao desenvolvimento médico-cientifico, permitiram
a relativizagao das presuncoes de filiagao, haja vista a intensificagao da busca pela
sua verdade real, situagdo esta que, inclusive, foi dotada de grande importancia

ara a manutencao da famflia patriarcal’, na medida em que impede a atribuicio
p ¢ p q p ¢

Nesse sentido, afirma Villela, iz verbis: “Como a gravidez ¢ um fenémeno feminino e osten-
sivo, a responsabilidade social da mulher pela procriagio sempre esteve razoavelmente acau-
telada. A do homem, cuja participagdo nao deixava vestigios seguros, apenas estaria, caso o
associasse 2 mulher o vinculo de justas ndpcias. Do contrdrio, tudo ficava na dependéncia de
um intrincado sistema de provas e exce¢oes, que tabus morais e religiosos faziam ainda mais
idéneo a prote¢o da impunidade masculina. O mais iniquo ingrediente desse minado campo
de provas era a chamada exceptio plurium concumbentium. Ou seja: a exclusio da responsabi-
lidade ao fundamento de ter a mae coabitado com outros homens no tempo presumivel da
concepgao. A simples possibilidade de o filho provir de outrem criava para todos a exonera-
¢ao de qualquer responsabilidade”. (VILLELA, Jodo Batista. Desbiologizacio da Paternidade.
In: Revista da Faculdade de Direito da UFMG. Belo Horizonte: ano XXVII, n° 21,
maio/1979, p. 400/418, p. 402).

7 Cf. LOBO, Paulo Luiz Netto. Principio Juridico da Afetividade na Filiagdo. /z: Familia e
Sucessoes: relagdes de parentesco (Colegdo Doutrinas Essenciais, v. IV). S3o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2011, p. 385/392, p. 385/386.

Nesse sentido, afirma Dias, i verbis: “Foi a Lei do Divércio que garantiu a todos os filhos o di-
reito 2 heranga em igualdade de condigoes. Admitiu a possibilidade de reconhecimento do filho
havido fora do casamento exclusivamente por testamento cerrado. Criou uma estranha eficdcia a
agdo investigatdria de paternidade contra o genitor casado: o tnico efeito da sentenca era quanto
aos alimentos. Somente depois de dissolvido o vinculo de casamento do pai tornava-se possivel
o registro do filho. Era dispensdvel nova agao investigatdria, mas terceiros interessados tinham
o direito de impugnar a filiagdo. Essa artificiosa constru¢do legal, além de sujeitar o contetido
declaratério da sentenga a uma condigao suspensiva (o fim do casamento), lhe subtrafa a segu-
ranga da coisa julgada a0 admitir impugnagdes de “terceiros interessados”, sabe-se 14 a quem era
reconhecida legitimidade para tal”. (DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 4.
ed. rev. atual. e ampl. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 319).

De acordo com Lébo, in verbis: “A familia patriarcal perpassou a histéria deste pafs e marcou,
profundamente, a formagio do homem brasileiro. Suas fungdes mais evidentes eram econdémico-
-patrimoniais, politicas, procracionais e religiosas. A fungio de realizagiao da comunidade afe-
tiva, que passou a ser determinante ao final do Século XX, era secunddria. A filiagao biolégica,
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da qualidade de filho legitimo a quem nao possui vinculo de consanguinidade.
Nesse sentido, a verdade bioldgica da filiagao ¢ identificada pelo vinculo genético
existente entre pais e filhos, ou seja, a qualidade paterna ou materna ¢ atribuida
apenas a quem, biologicamente, tenha gerado uma nova vida: seu filho.

Destarte, de acordo com a biologia, “pai é unicamente quem, em uma relagao
sexual, fecunda uma mulher que, levando a gestagao a termo, dd a luz um filho™"°.
A prova dessa filiagao ¢ possivel de ser feita cientificamente, sendo o exame de
DNA o principal instrumento para a verificagao da descendéncia genética, devi-
do ao seu resultado se aproximar da exatidao.

Contudo, a0 mesmo tempo em que o desenvolvimento da medicina cientifica
e da biotecnologia possibilita o efetivo alcance da verdade bioldgica da filiagao,
também ¢ responsdvel por sua relativiza¢io. Com efeito, sio desenvolvidas técni-
cas de reprodugio assistida, ou seja, técnicas que permitem a concep¢ao de uma
nova pessoa independentemente do ato sexual, por meio de método artificial,
que supre, assim, a concep¢ao natural, quando o futuro pai e/ou mae tiver difi-
culdade ou impossibilidade de gerar um filho.

Nesse passo, sao espécies de reprodugao assistida: a concepgao homéloga — em
que ¢ utilizado o material genético do préprio casal, sendo realizada a fecundagao
in vitro e, ap6s, implantado o produto no ttero da mae —; e a concepgao heterd-
loga — em que h4 a utilizagao de material genético de terceiro, ou seja, a fecunda-
¢ao em laboratdrio ¢ realizada por meio da utilizagao de sémen (e/ou évulo) de
outrem, sendo, assim, necessdria a autorizagao expressa do conjuge/ companheiro,
pois a ele serd atribuida a perfilha¢io por presungio legal.

Desse modo, surgem novas presungoes legais acerca da atribuigao da filiagao,
as quais se distanciam da verdade biolégica, mas permanecem vinculadas ao esta-
do civil dos pais. Tais presun¢des encontram assento no Cédigo Civil vigente, em
seu art. 1.597, incisos I11, IV eV, in verbis:

desde que originada na familia matrimonializada, era imprescindivel para o cumprimento
dessas fungtes e papéis, notadamente de preservagao da unidade patrimonial”. (LOBO, Paulo
Luiz Netto. Principio Juridico da Afetividade na Filiago. /#: Familia e Sucessaes: relacoes
de parentesco (Colegao Doutrinas Essenciais, v. IV). Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011,
p- 385/392, p. 388).

DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 4. ed. rev. atual. e ampl. SZo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2007, p. 315.
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Art. 1.597. Presumem-se concebidos na constincia do casamento os filhos: [...]
III - havidos por fecundagio artificial homdloga, mesmo que falecido o marido;
IV — havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embrides excedentdrios,
decorrentes de concepgio artificial homdéloga;

V — havidos por inseminagio artificial heteréloga, desde que tenha prévia autori-
zagao do marido.

A manipulagio genética para a procriagao humana populariza ideia de crucial
importincia para a alteragio da concepgio de filiagao: o desinteresse pela sua
origem. Com efeito, os métodos de reprodugio assistida trouxeram facilidades
responsdveis por permitir a qualquer pessoa realizar o sonho de ter um filho.
Logo, hd a desbiologizacio da paternidade'!, tornando-se esta, rigorosamente,
um ato de opgao.

Em vista disso, é possivel introduzir a terceira verdade acerca da atribuicao
da filia¢ao, a qual ¢ responsdvel por traduzir o real sentido da paternidade: a ver-
dade socioafetiva. Com efeito, verifica-se que, tanto a verdade juridica quanto a
verdade bioldgica, sao insuficientes para definir o vinculo de filiagao face 4 atual
conformacio da entidade familiar, pois a familia contemporinea nao ¢ mais, uni-
camente, formada pelo vinculo consanguineo. Desse modo, hd a constatagao de
que a certeza presumida ou cientifica da filiagao ¢ insuficiente para o reconheci-
mento do vinculo familiar, na medida em que outros valores s3o de essencialidade
inquestiondvel, os quais se resumem na concepgao da afetividade.

Pelo principio da afetividade, o afeto'? ¢ o principal fundamento das relacoes
familiares, sejam estas conjugais ou de paternidade/maternidade. Com efeito, a
entidade familiar se torna um grupo social fundado, essencialmente, em lagos de

afetividade, os quais se exteriorizam, “em concreto, no necessdrio e imprescindivel

' A expressio “desbiologizagdo da paternidade” foi utilizada, pela primeira vez, por Jodo Batista

Vilela, no seguinte texto: VILLELA, Jodo Batista. Desbiologizagao da Paternidade. /z: Re-
vista da Faculdade de Direito da UFMG. Belo Horizonte: ano XXVII, n° 21, maio/1979,
p. 400/418.

De acordo com Perlingieri, in verbis: “O sangue e os afetos sao razdes autdnomas de justifica-
¢ao para o momento constitutivo da familia, mas o perfil consensual e a affectio constante e
espontinea exercem cada vez mais o papel denominador comum de qualquer nicleo familiar.
O merecimento de tutela da familia nao diz respeito exclusivamente as relagées de sangue,
mas, sobretudo, aquelas afetivas que se traduzem em uma comunhio espiritual de vida”.
(PERLINGERI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional. Trad. de Maria Cristina
de Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 973).
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respeito as peculiaridades de cada um de seus membros, preservando a imprescin-
divel dignidade de todos. Isto ¢, a familia ¢ o refdgio das garantias fundamentais
reconhecidas a cada um dos cidadaos™.

Nesse passo, tem-se que a afetividade decorre, diretamente, da dignidade da
pessoa humana e, por isso, encontra guarida na ordem constitucional vigente,
haja vista a elei¢do desse principio como fundamento da Republica Federativa
brasileira (art. 1°, III). De fato, a dignidade constitui prerrogativa atribuida a
todo ser humano de ser respeitado e reconhecido como pessoa, com igualdade
de direitos e deveres, o que a torna responsével pela salvaguarda dos direitos fun-
damentais, direitos estes que visam proteger o ser humano contra tudo que lhe
possa levar & depreciagio, isto é, tudo que possa ofender e agredir a sua dignidade.
H4, portanto, a valorizagio do ser e, por decorréncia, o reconhecimento de que
a familia no ¢ um fim, mas sim o meio pelo qual se torna possivel o alcance da
felicidade de seus membros'®, unidos, essencialmente, pelo vinculo afetivo."

Em vista disso, no Ambito das rela¢des conjugais, a afetividade é responsd-
vel por possibilitar o surgimento de novas conformagoes familiares, as quais,
até entdo, se resumiam no casamento, estrutura familiar instituida pelo Estado.
Compreende-se, assim, como familia, qualquer unio afetiva vocacionada a rea-

lizagao pessoal de seus integrantes, caracterizando-se, pois, a entidade familiar

3 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito das Familias. 7 ed. rev. ampl.
e atual. S3o Paulo: Atlas, 2015, p. 31.

%" Nesse ponto, importante s3o os dizeres de Perlingieri, referindo-se & Constituigio Italiana, in
verbis: “A familia como formagao social, como ‘sociedade natural’, é garantida pela Constitui-
¢ao (art. 29, §1°) ndo como portadora de um interesse superior e superindividual, mas sim, em
fungdo da realizagao das exigéncias individuais, como lugar onde se desenvolve a pessoa (art.
20 Const.). A familia ¢ valor constitucionalmente garantido nos limites de sua conformagio
aos valores que caracterizam as relagoes civis, especialmente a dignidade humana: ainda que di-
versas possam ser as suas modalidades de organizagao, ela ¢ finalizada 4 educagio e & promogao
daqueles que a ela pertencem”. (PERLINGERI, Pietro. O direito civil na legalidade consti-
tucional. Trad. de Maria Ciristina de Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 971/972).

15 Afirma Fachin, in verbis: “Na familia constitucionalizada comegam a dominar as relacdes de
afeto, de solidariedade e de cooperagdo. Proclama-se, com mais acento, a concep¢ao eude-
monista da famila: nao mais o individuo que existe para a familia e para o casamento, mas a
familia e 0 casamento existem para o seu desenvolvimento pessoal, em busca de sua aspiragio
a felicidade”. (FACHIN, Luiz Edson. Desafios e perspectivas do Direito de Familia no Brasil
contemporaneo. /n: AZEVEDO, Anténio Junqueira de; TORRES, Heleno Taveira; CARBO-
NE, Paolo (Coords.). Principios do Novo Cédigo Civil Brasileiro e outros temas: homena-
gem a Tullio Ascarelli. S0 Paulo: Quartier Latin, 2008, p. 423/443, p. 437/438).
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como sendo pluralizada, democrdtica e igualitdria substancialmente. Inclusive, a
Constitui¢ao Federal de 1988 consagra o principio do pluralismo das entidades
familiares, pois reconhece, ao lado da familia conjugal, a unido estdvel (art. 226,
§3°) e a comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes (art.
226, §4°)', estabelecendo plena igualdade entre homem e mulher no exercicio
dos direitos e deveres referentes a sociedade conjugal (art. 226, §5°).

Por sua vez, no Ambito das relagdes de filiacao, a afetividade ¢ responsdvel por
demonstrar que a qualidade paterna/materna nao se liga, essencialmente, no fato
de gerar, mas sim na circunstincia de cuidar e amar. Com efeito, a caracterizagao
de pai/mae s6 pode ser reconhecida, efetivamente, aquele que desempenha o
papel de protetor, de educador, de companheiro do filho; ou seja, nao é o vin-
culo biolégico ou a presuncao legal que tornam alguém pai ou mae, mas sim a
assuncao de tal papel por quem assim pretenda ser reconhecido.'” H4, portanto,
a cisdo entre os conceitos de genitor e pai/mae, na medida em que aquele apenas
exterioriza o vinculo de descendéncia genética, enquanto este traduz o exercicio
da fungio paterna/materna.

Destarte, a filiacio socioafetiva nio encontra seu fundamento no nascimento
(fato biolégico) ou em presungdes legais (fato juridico), mas sim na posse de es-

tado de filho, ou, conforme leciona Welter'®, no “estado de filho afetivo”. Com

16 Ressalte-se o posicionamento doutrindrio e jurisprudencial que defende que as modalidades de

entidades familiares previstas no texto constitucional nio encerram numerus clausus. De acor-
do com Netto Lobo, in verbis: “Os tipos de entidades familiares explicitados nos pardgrafos
do art. 226 da Constitui¢do sio meramente exemplificativos, sem embargo de serem os mais
comuns, por isso mesmo merecendo referéncia expressa. As demais entidades familiares sao
tipos implicitos incluidos no 4mbito de abrangéncia do conceito amplo e indeterminado de
familia indicado no caput. Como todo conceito indeterminado, depende de concretizagao dos
tipos, na experiéncia da vida, conduzindo 2 tipicidade aberta, dotada de ductibilidade e adap-
tabilidade”. (NETTO LOBO, Paulo Luiz. Entidades Familiares Constitucionalizadas: para
além do numerus clausus. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Coord.). Familia e a Cidadania:
o novo CCB e a vacatio legis. Belo Horizonte: IBDFAM/Del Rey, 2002, p. 89/107, p. 95).
Nesse sentido, afirma Villela, 77 verbis: “Chegados a plenitude desse novo estdgio, os filhos,
mais do que nunca, serdo experimentados nio como o saldrio do sexo, mas como o comple-
mento livremente buscado e assumido de um empenho de personaliza¢do, que langa suas
rafzes no mais poderoso dinamismo transformacional do homem, que é 0 dom de si mesmo”.
(VILLELA, Jodo Batista. Desbiologizaco da Paternidade. /n: Revista da Faculdade de Di-
reito da UFMG. Belo Horizonte: ano XXVII, n° 21, maio/1979, p. 400/418, p. 413).

8 WELTER, Belmiro Pedro. Igualdade entre a filiagao bioldgica e socioafetiva. /#: Familia e
Sucessdes: relagoes de parentesco (Cole¢ao Doutrinas Essenciais, v. IV). Sdo Paulo: Revista

dos Tribunais, 2011, p. 413/454, p. 423.
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efeito, tal vinculo de filiacao assenta-se na “crenca da condicio de filho fundada

19, ou seja, nos lagos afetivos construidos entre pai/mae e filho

em lagos de afeto”
pelo convivio qualificado — relacionamento de carinho, companheirismo, dedi-
cagao, doa¢do, de pai/mae para filho e vice-versa.

Nesse passo, para que seja possivel o reconhecimento do lago socioafetivo, sao
elencados, tanto pela doutrina, quanto pela jurisprudéncia, trés requisitos que,
apesar de nao serem exaustivos, caracterizam a convivéncia entre pai/mae e filho,
quais sejam: o nome (nominatio) — que ¢ ter o filho o apelido do pai/mae —; o
trato (tratactus) — que € ser tratado e educado como filho —; e a fama (reputatio)
— que ¢ ser tido e havido como filho na familia e no meio social.

Destarte, tem-se que o nome constitui o uso constante do apelido de familia
do pai/mae afetivo pelo filho afetivo, o que é responsdvel por traduzir a relagao
de filiagdo entre eles. Contudo, em que pese a importincia desse requisito, nao
pode este ser considerado como imprescindivel para o reconhecimento da filiagao
socioafetiva, na medida em que “as pessoas, de regra, sao conhecidas pelo preno-
me e, na hipétese, nao disporiam de condi¢bes de ostentar o sobrenome de seu
pai afetivo. Assim, a nio comprovagao do uso do patronimico nao compromete
o acatamento da posse do estado de filho™*.

J4 quanto ao tratamento, este se exterioriza pelo efetivo exercicio da fungao
paterna/materna, ou seja, decorre do fato da pessoa ser criada, educada, consi-
derada e apresentada ao meio social como filho. Constitui, assim, requisito de
crucial importincia para a configuracio da filiagio socioafetiva, uma vez que
exprime a vontade do pretenso pai/mae de ser assim reconhecido, pois é quem
contribui, diretamente, para o desenvolvimento da personalidade do filho por ele
eleito, por meio da pritica de atos de protegao e amparo econdmico, bem como
de apoio emocional-afetivo.

Por sua vez, quanto a fama, esta se exterioriza pela imagem social, isto ¢,

préticas que levam terceiros a crer que a relagio existente entre duas pessoas ¢

1 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 4. ed. rev. atual. e ampl. Sao Paulo:

Revista dos Tribunais, 2007, p. 333.

2 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito das Familias. 7 ed. rev. ampl.
e atual. S3o Paulo: Atlas, 2015, p. 548/549. No mesmo sentido, ver: WELTER, Belmiro
Pedro. Igualdade entre a filiagdao bioldgica e socioafetiva. /: Familia e Sucessoes: relagoes
de parentesco (Cole¢ao Doutrinas Essenciais, v. IV). Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011,

p. 413/454, p. 428.
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uma relagio de paternidade/maternidade, em que o pretenso pai/mae assim se
considera e ¢ reconhecido pelo pretenso filho. Constitui, desse modo, perante o
meio social, a exteriorizagdo da filiagao socioafetiva, uma vez que demonstra que
determinada pessoa é conhecida e identificada como filho de outra pessoa pela
sociedade, ou seja, traduz a notoriedade social do vinculo de filiagao.

Em vista disso, verifica-se que, tanto o tratamento quanto a fama, necessitam
de certa continuidade para que, de fato, possam caracterizar a filiagao socioafeti-
va. Com efeito, a prética de atos isolados, com sentido incerto, nao traduz o exer-
cicio efetivo da fungao paterna/materna, a qual exige a reiteracao, a regularidade
e a orientagao no sentido de tornar determinada pessoa efetivamente seu filho.
Outrossim, a fama deve ser constante e inquestiondvel, haja vista que fofocas,
boatos, bisbilhotices, ndo sio capazes de constituir a reputagio.

Todavia, nao é possivel fixar um prazo de convivéncia para a configuragio da
filiagao socioafetiva. De fato, em que pese a necessidade de estabilidade do vincu-
lo paterno-afetivo, a estipulagao de um prazo minimo contraria a esséncia dessa
relagao paterna/materna, a qual ¢ construida faticamente pela concreta atuagao
afetiva das partes envolvidas.” Logo, a estabilidade do vinculo de filiagao deverd
ser verificada pelo julgador considerando as circunstincias particulares de cada

caso, uma vez que, segundo Welter??, in verbis:

quando o legislador ou o pensamento dogmdtico do direito estabelece certo lapso
prazal para a configuracio do estado de filho afetivo, estd, na verdade, ocultando,
escondendo ou anulando, ao invés de mostrar, (des)velar a verdadeira paternidade
e maternidade, que somente pode ser vislumbrada na singularidade do caso.

2l Assim afirmam Farias e Rosenvald, in verbis: “A filiagao socioafetiva decorre da convivéncia

cotidiana, de uma construgdo didria, ndo se explicando por lagos genéticos, mas pelo tra-
tamento estabelecido entre pessoas que ocupam reciprocamente o papel de pai e filho, res-
pectivamente. Naturalmente, a filiagdo socioafetiva ndo decorre da prética de um tnico ato.
Nio teria sentido estabelecer um vinculo tio sélido através de um singular ato. E marcada
por um conjunto de atos de afeigdo e solidariedade, que explicitam, com clareza, a existén-
cia de uma relagao entre pai/mae e filho. Enfim, ndo ¢ qualquer dedicacio afetiva que se
torna capaz de estabelecer um vinculo paterno-filial, alterando o estado filiatério de alguém.
Para tanto, é preciso que o afeto sobrepuje, seja o fato marcante, decisivo, daquela relagao”.
(FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito das Familias. 7 ed. rev.
ampl. e atual. S3o Paulo: Atlas, 2015, p. 593).

22 WELTER, Belmiro Pedro. Igualdade entre a filiagao biolégica e socioafetiva. /n: Familia e

Sucessdes: relagoes de parentesco (Cole¢ao Doutrinas Essenciais, v. IV). Sdo Paulo: Revista

dos Tribunais, 2011, p. 413/454, p. 431.
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Diante de tal caracterizagdo, conclui-se que a filiagao socioafetiva representa a
aplicacdo da teoria da aparéncia no 4mbito do Direito das Familias, pois constitui
situagao fdtica a qual ¢ atribuida o mesmo tratamento juridico disposto para as
filiagoes bioldgica e legal. Da mesma forma, pode ser considerada a aplicagao da
teoria da evidéncia, pois o reconhecimento da paternidade/maternidade afetiva
constitui o alcance da verdade socioldgica da filiagao.”

O reconhecimento do vinculo socioafetivo como elemento atributivo da filia-
¢ao ¢ abarcado pela Constituigao Federal de 1988, na medida em que, ao elevar
a dignidade humana a condi¢ao de fundamento ético de absoluta primazia a
inspirar todo o sistema juridico, determina a igualdade substancial entre os filhos,
vedando qualquer tratamento discriminatério (art. 227, §6°), bem como assegu-
ra a prote¢ao integral da crianca e do adolescente (art. 227, caput). Outrossim,
a Carta Magna, ao facultar ao casal o exercicio livre do planejamento familiar,
dispoe que este deve observar o principio da paternidade responsdvel (art. 226,
§7°), o que significa que ser pai/mae nao se resume apenas a concepgao biolégica
da crian¢a, mas sim constitui o efetivo exercicio da fun¢io paterna/materna, de
modo a contribuir para o completo desenvolvimento das potencialidades pessoais
daquele tido como filho.

E, diante do desenho tragado pela Carta Maior, o Estatuto da Crianca e do
Adolescente prevé, em seus arts. 3° e 4°, o dever da familia de assegurar protegao
integral & crianga e ao adolescente, nao fazendo qualquer diferenciagao quanto
a origem familiar, bem como, em seu art. 20, refor¢a a ideia da igualdade dos
filhos, independentemente da sua origem. Por sua vez, o Cédigo Civil reconhece
a possibilidade de parentesco socioafetivo, ao dispor, em seu art. 1593, que o

parentesco pode ser natural ou civil, conforme resulte de consanguinidade ou

# Nesse sentido, afirma Welter, 77 verbis: “sustento a idéia de que nao se aplica a teoria da apa-

réncia na agao de investigagao de paternidade ou maternidade socioldgica. Nesse caso, em tese,
deve ser aplicada a reoria da evidéncia, para que a decisdo judicial declare  verdadeira, e ndo
a ficticia, filiagao socioafetiva, isso porque a maior Carta Politica e Jurfdica do Pafs de 1988
afastou do ordenamento juridico a presungao, a aparéncia, a fic¢do, a paternidade e materni-
dade meramente judicial, acolhendo tao-somente duas verdades: bioldgica e socioldgica (arts.
226, §§4° e 7°, € 227, §6°, da CF/1988). Em matéria de filiagdo, a decisdo judicial deve estar
mais préxima da verdade bioldgica ou sociolégica, afastando-se, em decorréncia, cada vez mais
da verdade meramente formal, ficgdo juridica”. (WELTER, Belmiro Pedro. Igualdade entre
a filiagao bioldgica e socioafetiva. /7: Familia e Sucessées: relagoes de parentesco (Colegao

Doutrinas Essenciais, v. IV). So Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 413/454, p. 426/427).
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“outra origem”; além disso, em seu art. 1596, consagra o principio da igualdade
material dos filhos.

Nesse sentido, verifica-se que a filiagio socioafetiva é construida faticamen-
te, sendo resultado do mais puro e desinteressado afeto que possa existir entre
aquele(a) que se posiciona como pai/mae e o outro que assume a figura do filho.
Nio exige, assim, qualquer formalidade para a sua constitui¢do, o que, contu-
do, ndo impossibilita a identificagio de algumas espécies de filiagao socioafeti-
va. Com efeito, destaca Welter®: “A filiagao socioafetiva compreende a relagio
juridica de afeto com o filho de cria¢ao, quando comprovado o estado de filho
afetivo (posse de estado de filho), a adogao judicial, o reconhecimento voluntdrio
ou judicial da paternidade ou maternidade e a conhecida adog¢ao a brasileira™.

Entende-se como filho de criagdo a crianga ou jovem que ¢ assumido, fati-
camente, por uma pessoa ou casal como seu filho, inexistindo qualquer vinculo
biolégico ou juridico entre eles. Corresponde, assim, a uma adogao de fato, pois
o dnico elemento, neste caso, que leva ao surgimento do vinculo de filiagao ¢
a posse do estado de filho. O principal exemplo encontrado no meio social ¢ a
figura do enteado, o qual ¢ filho biolégico de apenas um dos conjuges/compa-
nheiros, sendo que o consorte/convivente deste assume a figura paterna/materna,
fornecendo ao enteado todo o auxilio material e imaterial necessdrio para o seu
pleno desenvolvimento pessoal.

Por sua vez, a adogdo judicial corresponde a inser¢ao de uma pessoa em um
nucleo familiar, por meio de processo judicial, instaurado por quem manifeste o
seu interesse em se tornar pai/mae, sendo que o “vinculo da adogo constitui-se
por sentenga judicial, que serd inscrita no registro civil mediante mandado do

qual ndo se fornecerd certidao” (art. 47, caput, do Estatuto da Crianga e do

% Nesse sentido sdo os enunciados 103 ¢ 256, aprovados nas Jornadas de Direito Civil,

promovidas pelo Conselho da Justica Federal, 77z verbis: “103- Art. 1.593: O Cédigo Civil
reconhece, no art. 1.593, outras espécies de parentesco civil além daquele decorrente da
adogdo, acolhendo, assim, a nogio de que hd também parentesco civil no vinculo parental
proveniente quer das técnicas de reproducio assistida heteréloga relativamente ao pai (ou
mie) que ndo contribuiu com seu material fecundante, quer da paternidade socioafeti-
va, fundada na posse do estado de filho.”; “256- Art. 1.593: A posse do estado de filho
(parentalidade socioafetiva) constitui modalidade de parentesco civil”.

WELTER, Belmiro Pedro. Igualdade entre a filiagao bioldgica e socioafetiva. /n: Familia e
Sucessdes: relagoes de parentesco (Cole¢ao Doutrinas Essenciais, v. IV). Sdo Paulo: Revista

dos Tribunais, 2011, p. 413/454, p. 419.
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Adolescente). Desse modo, por meio da adogio, o vinculo de filiagao ¢ atribuido
apenas a quem tenha plena convicgao de querer assumir a fungio paterna/mater-
na, sendo marcada, pois, por um alto teor de autodeterminagdo que a torna, neste
posto, superior 4 paternidade/maternidade biolégica.?®

J4 quanto ao reconhecimento voluntdrio ou judicial da paternidade ou ma-
ternidade, diz respeito a situagao em que h4 o livre e espontineo reconhecimen-
to da perfilhacio, por qualquer das formas previstas na lei civil (Cédigo Civil,
arts. 1603 e 1609), sem necessitar de qualquer comprovagao genética para ter sua
declaragao admitida. Quem comparece perante o oficial do Cartdrio de Registro
Civil e se declara pai de um recém-nascido, assume referida qualidade para todos
os efeitos legais, podendo ser invalidado o registro apenas se houver erro ou falsi-
dade (art. 1604), ndo sendo cabivel a sua revogagao?®.

Por fim, tem-se a situa¢ao conhecida como “adogao a brasileira”, em que hd o
reconhecimento da paternidade ou maternidade biolégica por quem nio seja o
natural genitor. Tal conduta é enquadrada no crime de falsidade ideolégica (art.

299, pardgrafo dnico, do Cédigo Penal), o que, contudo, nao a torna revogdvel,

26 Com efeito, afirma Villela, in verbis: “Nao serd mesmo demais afirmar, tomadas em conta

as grandes linhas evolutivas do direito de familia, que a adogdo prefigura a paternidade do
futuro, por exceléncia enraizada no exercicio da liberdade. Somente ao pai adotivo ¢ dada
a faculdade de um dia poder repetir aos seus filhos 0 que CRISTO disse aos seus apdstolos:
“Nao fostes vds que me escolhestes, mas fui eu que vos escolhi a vés”. Suprema expressao da
autonomia paterna, que liberta, gratifica e faz crescer quem a pode manifestar e quem a pode
ouvir’. (VILLELA, Jodo Batista. Desbiologiza¢do da Paternidade. /n: Revista da Faculdade
de Direito da UFMG. Belo Horizonte: ano XXVII, n° 21, maio/1979, p. 400/418, p. 416).
Nesse sentido, tem-se o seguinte julgado proferido pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do
Sul, i verbis: “APELACAO CIVEL. FAMILIA. ACAO DE ANULACAO DE REGISTRO
CIVIL CUMULADA COM NEGATORIA DE PATERNIDADE. IMPOSSIBILIDADE.
EXISTENCIA DE SOCIOAFETIVIDADE. Mostra-se desnecessidade a realizacio de exame
de DNA quando j4 afirmado pela mie do menino o fato de o demandante no ser o pai bio-

27

légico do infante. A prova dos autos ¢ bastante a concluir-se que autor ele (sic) tinha conheci-
mento de que ndo era o genitor da crianga na ocasido do registro, levado a efeito meses apds
o nascimento. Segundo orientagio sedimentada desta Corte, comprovada a socioafetividade
entre pai e filho, ndo ¢ possivel a anulagio do registro civil, tampouco a desconstituigao de
paternidade. Inteligéncia do art. 1.609 do Cédigo Civil que dispde acerca da irrevogabili-
dade do reconhecimento do filho havido fora do casamento. APELACAO DESPROVIDA.
(SEGREDO DE JUSTICA)”. (Apelagio Civel N° 70030476311, Sétima Camara Civel, Re-
lator: José Conrado Kurtz de Souza, Julgado em 14/10/2009).
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haja vista o surgimento do estado de filho afetivo, o qual também ¢ tutelado de
modo a atender o melhor interesse da crianga.?®

Independentemente da espécie de filiagao socioafetiva verificada no caso con-
creto, referida relagao paterno-filial ¢ apta a produzir os mesmos efeitos previstos
na legislagao para a filiagao bioldgica ou juridica. Com efeito, considerando que
a Carta Magna assegura, em seu art. 227, §6°, a igualdade substancial dos filhos,
vedando qualquer diferenciagio pela sua origem, torna-se imperiosa a conclusao
de que os efeitos juridicos atribuidos a filiagao socioafetiva sao idénticos aos de-
correntes das demais formas de filiagao, o que torna desnecessdria a sua disciplina
legal especifica.

Em vista disso, tem-se que da filiagio socioafetiva decorrem efeitos pessoais
e patrimoniais. Quanto aos primeiros, se resumem a trés: a) o estado de filho
— corresponde a qualificagdo juridica do estado de parentesco entre pai/mae e
filho, que estabelece direitos e obrigagdes reciprocamente considerados (art. 229,
da Constitui¢ao Federal) e, portanto, possibilita o0 manejo de qualquer das agoes
judiciais previstas na lei para o reconhecimento da filiagao (desde a agao investi-
gatéria de parentalidade, até a agao negatéria da filiagao, além da acao de impug-
nacao de filiagao) —; b) a adogao do nome dos pais — 0 nome ¢ responsével por

individualizar a pessoa e, portanto, integra a sua personalidade, razdo pela qual a

2 Nesse sentido é o entendimento do Superior Tribunal de Justica, iz verbis: “DIREITO CIVIL
— FAMILIA — ACAO NEGATORIA DE PATERNIDADE — ALEGAGCAO DE OFENSA
AO ART. 535 DO CPC — INEXISTENCIA — REEXAME DO CONJUNTO FATICO-
-PROBATORIO — IMPOSSIBILIDADE — SUMULA 7/ST] — INTERESSE MAIOR DA
CRIANCA — VICIO DE CONSENTIMENTO NAO COMPROVADO. 1.- Reconhecida a
paternidade, por escritura publica, levada ao Registro Civil, nao hd amparo para que o genitor
venha ulteriormente a negd-la, ainda que, por exame de DNA, seja excluida a paternidade
bioldgica, nio prejudicando o reconhecimento o fato de o Acérdao recorrido aludir a sua
realizagdo como “adogdo 4 brasileira”. 2.- A jurisprudéncia desta Casa ¢ pacifica ao proclamar
que, se os fundamentos adotados bastam para justificar o concluido na decisao, o julgador nao
estd obrigado a rebater, um a um, os argumentos utilizados pela parte. 3.- O acolhimento das
alegagdes do Recorrente ndo dispensa o reexame de prova, apés os quais se poderia concluir,
como pretendido, pela validade do registro de paternidade. Rever a conclusdo a que chegou
o Tribunal # quo demandaria a incursio no conjunto probatdrio para concluir-se da forma
requerida pelo Recorrente. Incide nesse ponto a Sumula 7/STJ. 4.- Fica evidenciado que o
Tribunal 2 quo, com base no conjunto probatério, entendeu nio restar caracterizado o vicio de
consentimento apto a ensejar a nulidade pretendida, concluindo conforme orienta¢io emana-
da da Terceira Turma desta Corte Superior. 5.- Recurso Especial improvido”. (REsp 1098036/
GO, Rel. Ministro Sidnei Beneti, Terceira Turma, julgado em 23/08/2011, DJe 01/03/2012).
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adog¢do do nome de familia é responsdvel por concretizar o vinculo filiatério, que
restard confirmado pelo registro civil do filho —; e ¢) a atribui¢io do poder fami-
liar — corresponde este ao conjunto de direitos e obrigagoes atribuido aos pais em
relagdo aos filhos, os quais se encontram arrolados no art. 1634 do Cédigo Civil.

Por sua vez, os efeitos patrimoniais da filiagio socioafetiva se traduzem em
dois: a) o dever de prestar alimentos — os alimentos correspondem ao conjunto
de bens materiais necessdrios para que uma pessoa viva de modo compativel com
a sua condigdo social (art. 1694, do Cédigo Civil), atendendo as suas necessida-
des fisicas, psiquicas e intelectuais, sendo que o direito a prestagao alimenticia é
reciproco entre pais e filhos (art. 1696, do Cédigo Civil); e b) o direito 4 heranga
— na ordem de vocagao hereditdria, os filhos sio herdeiros necessdrios dos seus
pais, conforme se infere do art. 1845 c/c art. 1829, I, ambos do Cédigo Civil.

Em face de tais efeitos decorrentes da filiagao socioafetiva, é importante res-
ponder a seguinte indaga¢ao: é necessdrio o reconhecimento judicial do vinculo
afetivo da filiagao, com o seu consequente assento no registro civil, para que se
possa exigir o cumprimento dos direitos e obrigagoes que desses efeitos derivam?

Considerando que a filiagao socioafetiva corresponde a convivéncia afetiva
entre duas pessoas em que uma se posiciona como pai/mae, por exercer, concreta-
mente, a fung¢io paterna/materna, e a outra se afigura como filho, reconhecendo
o outro como seu verdadeiro pai/mae, verifica-se que tal vinculo de filiagao se
caracteriza, essencialmente, pelo seu viés fitico, nao dependendo de qualquer
reconhecimento ou regulagao juridica para a sua configuragao. Dessa forma, para
que se possam exercer os direitos e obrigacbes inerentes ao vinculo de filiagdo,
nao se tem por necessirio o reconhecimento da socioafetividade por via judicial,
bastando, apenas, a presenca dos seus requisitos caracterizadores, haja vista que a
assun¢ao da qualidade de pai/mae afetivo imprime, inquestionavelmente, a acei-
tagao de todos os deveres inerentes da paternidade/maternidade.

Ressalte-se, contudo, que dentre os direitos decorrentes da filiagao socioa-
fetiva, encontra-se o de ter reconhecido, junto ao registro civil, a paternidade/
maternidade afetiva. Com efeito, para o filho, o registro representa um titulo
que lhe mune para poder exigir o cumprimento das obrigagoes decorrentes do
poder familiar, representando, pois, a prova juridica do vinculo de filiagao. Cons-
titui o registro, assim, documento declaratério da relagao paterno/materno-filial
decorrente do estado de filho afetivo, ndo sendo, pois, condicio sine qua non

para a existéncia da paternidade/maternidade socioafetiva, apesar de ser dotado
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de importincia significativa para a concretizagao dos seus efeitos. E, por isso,
nada mais consentineo 4 ordem constitucional pdtria assegurar que referido
reconhecimento, junto ao registro civil, ocorra pela via extrajudicial, ou seja,
diretamente perante o Cartério de Registro Civil, pois a exigéncia da propo-
situra de a¢do judicial desestimula, sobremaneira, a regulariza¢ao juridica da
relagio fética de filiacao.

Entrementes, o que se verifica, na prdtica, ¢ a resisténcia, de muitos Tabelio-
natos, em lavrar escrituras publicas de reconhecimento de filiagio socioafetiva,
como também, a fortiori, é impossibilitado o registro de instrumento particu-
lar em que o(a) declarante reconheca a paternidade/maternidade socioafetiva.
O principal fundamento para tal negativa é a auséncia de disciplina legal especifi-
ca sobre a questao, fato este que, de modo simplista, acarreta a conclusao de que
a admissao do reconhecimento extrajudicial da filiagao socioafetiva ofenderia a
seguranga juridica.

Todavia, impossibilitar que haja o reconhecimento do vinculo afetivo de filia-
¢ao diretamente no Cartério de Registro Civil traduz-se como verdadeira ofensa
a garantia constitucional de isonomia entre os filhos, na medida em que, a prole
bioldgica, ¢ assegurado, pelo art. 1.609, do Cédigo Civil, o seu reconhecimento
voluntdrio no registro do nascimento ou por escritura publica ou escrito parti-
cular, a ser arquivado em Cartério (art. 1.609, incisos I e II), enquanto a prole
socioafetiva ¢ exigida a propositura de demanda judicial para, ao final, ver reco-
nhecida, por sentenga, situacio de fato inconteste, decisdo esta que, enfim, serd
levada a registro.

Tal conclusdo, felizmente, j4 encontrou acolhida na jurisprudéncia pétria,
como pode ser visto no acérdao proferido pela Terceira Turma do Superior Tri-
bunal de Justica, no ano de 2007, quando do julgamento do Resp 878.941/DF,
de relatoria da Ministra Nancy Andrighi, em que foi declarada a validade do ato

de reconhecimento da filiagao socioafetiva por escritura publica, iz verbis:

RECONHECIMENTO DE FILIACAO. ACAO DECLARATORIA DE NU-
LIDADE. INEXISTENCIA DE RELACAO SANGUINEA ENTRE AS PAR-
TES. IRRELEVANCIA DIANTE DO VINCULO SOCIO-AFETIVO. — Me-
rece reforma o acérdao que, ao julgar embargos de declaragao, impoe multa com
amparo no art. 538, par. inico, CPC se o recurso ndo apresenta cardter modificati-
vo e se foi interposto com expressa finalidade de prequestionar. Inteligéncia da Su-
mula 98, STJ. — O reconhecimento de paternidade ¢é vélido se reflete a existéncia
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duradoura do vinculo sécio-afetivo entre pais ¢ filhos. A auséncia de vinculo bio-
18gico ¢ fato que por si s6 nio revela a falsidade da declara¢io de vontade con-
substanciada no ato do reconhecimento. A relagio sécio-afetiva é fato que ndo
pode ser, e ndo ¢, desconhecido pelo Direito. Inexisténcia de nulidade do assento
langado em registro civil. — O STJ vem dando prioridade ao critério bioldgico
para o reconhecimento da filiagio naquelas circunstincias em que hd dissenso
familiar, onde a relagio sécio-afetiva desapareceu ou nunca existiu. Nio se pode
impor os deveres de cuidado, de carinho e de sustento a alguém que, nao sendo
o pai biolégico, também ndo deseja ser pai sécio-afetivo. A contrario sensu, se o
afeto persiste de forma que pais e filhos constroem uma relacio de mutuo auxilio,
respeito e amparo, ¢ acertado desconsiderar o vinculo meramente sanguineo, para
reconhecer a existéncia de filiagdo juridica. Recurso conhecido e provido. (REsp
878.941/DE Rel. Ministra Nancy Andrighi, 32 Turma, julgado em 21/08/2007,
DJ 17/09/2007, p. 267).

A mesma conclusio restou firmada pela Quarta Turma do Superior Tribunal
de Justiga, no ano de 2009, no julgamento do REsp 709.608/MS, de relatoria do
Ministro Joao Otdvio de Noronha, 7z verbis:

REGISTRO CIVIL. RECONHECIMENTO DE PATERNIDADE VIA ES-
CRITURA PUBLICA. INTENCAO LIVRE E CONSCIENTE. ASSENTO
DE NASCIMENTO DE FILHO NAO BIOLOGICO. RETIFICACAO PRE-
TENDIDA POR FILHA DO DE CUJUS. ART. 1.604 DO CODIGO CIVIL.
AUSENCIA DE VICIOS DE CONSENTIMENTO. VINCULO SOCIOA-
FETIVO. ATO DE REGISTRO DA FILIACAO. REVOGACAO. DESCA-
BIMENTO. ARTS. 1.609 E 1.610 DO CODIGO CIVIL. 1. Estabelecendo o
art. 1.604 do Cédigo Civil que “ninguém pode vindicar estado contrdrio ao que
resulta do registro de nascimento, salvo provando-se erro ou falsidade de registro”,
a tipificagdo das excegbes previstas no citado dispositivo verificar-se-ia somente se
perfeitamente demonstrado qualquer dos vicios de consentimento, que, porven-
tura, teria incorrido a pessoa na declarac¢io do assento de nascimento, em especial
quando induzido a engano ao proceder o registro da crianca. 2. Ndo hd que se
falar em erro ou falsidade se o registro de nascimento de filho nao bioldgico efe-
tivou-se em decorréncia do reconhecimento de paternidade, via escritura publica,
de forma espontinea, quando inteirado o pretenso pai de que o menor nao era seu
filho; porém, materializa-se sua vontade, em condigbes normais de discernimento,
movido pelo vinculo socioafetivo e sentimento de nobreza. 3. “O reconhecimento
de paternidade ¢ vélido se reflete a existéncia duradoura do vinculo socioafetivo
entre pais e filhos. A auséncia de vinculo bioldgico ¢ fato que por si s6 nao revela
a falsidade da declaragao de vontade consubstanciada no ato do reconhecimento.
A relagio socioafetiva é fato que nao pode ser, e nao ¢, desconhecido pelo Direito.
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Inexisténcia de nulidade do assento langado em registro civil» (REsp n. 878.941-
DE Terceira Turma, relatora Ministra Nancy Andrighi, D] de 17.9.2007).
4. O termo de nascimento fundado numa paternidade socioafetiva, sob auténtica
posse de estado de filho, com prote¢ao em recentes reformas do direito contem-
porineo, por denotar uma verdadeira filiagao registral — portanto, juridica —, con-
quanto respaldada pela livre e consciente intengao do reconhecimento voluntério,
nao se mostra capaz de afetar o ato de registro da filiacao, dar ensejo a sua revoga-
¢do, por forca do que dispdem os arts. 1.609 e 1.610 do Cédigo Civil. 5. Recurso
especial provido. (REsp 709.608/MS, Rel. Ministro Joao Otdvio de Noronha, 42
Turma, julgado em 05/11/2009, DJe 23/11/2009).

Desse modo, tendo em vista que os textos legais devem ser interpretados de for-
ma a originar normas juridicas consentineas aos contextos legal, histdrico e social
em que estao inseridas, a conclusao a que se chega ¢ a de que, ao permitir a legis-
lagao civil o reconhecimento voluntdrio dos filhos por escritura publica ou escrito
particular, a ser arquivado em Cartério (art. 1.609, inciso II), tal permissivo legal
engloba tanto o vinculo biolégico quanto o vinculo afetivo, mesmo porque o texto
normativo nio traz qualquer diferenciagio para tais situagoes. Com efeito, por ser
a filiagao socioafetiva exteriorizada por declaragbes de vontades das pessoas envol-
vidas, nada mais coerente que também atribuir validade 2 manifestagao de vontade
no sentido de reconhecer, perante o Cartério de Registro Civil, a sua existéncia,
pois a recusa em aceitar tal conduta, no 4mbito extrajudicial, traduz-se na super-
valorizagao das questoes bioldgicas em detrimento dos reais interesses das pessoas,
privando-as da salvaguarda juridica de sua relagdo paterno-filial.

Alids, cumpre consignar que o Conselho Nacional de Justi¢a, por meio da
Corregedoria Nacional de Justica, editou o Provimento n°® 16/2012 que «dispoe
sobre a recep¢o, pelos Oficiais de Registro Civil das Pessoas Naturais, de indi-
cagoes de supostos pais de pessoas que jd se acharem registradas sem paternidade
estabelecida, bem como sobre o reconhecimento espontineo de filhos perante os
referidos registradores». Referido ato normativo foi editado com o objetivo de
facilitar o reconhecimento espontineo da filiagao, na medida em que prevé que o
pai pode comparecer diretamente a qualquer Cartério de Registro Civil do pafs,

independentemente de onde esteja o registro, e declarar a paternidade, in verbis:

Art. 6°. Sem prejuizo das demais modalidades legalmente previstas, o reconheci-
mento espontineo de filho poderd ser feito perante Oficial de Registro de Pessoas
Naturais, a qualquer tempo, por escrito particular, que serd arquivado em cartério.
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Art. 7°. A averbagdo do reconhecimento de filho realizado sob a égide do presente
Provimento serd concretizada diretamente pelo Oficial da serventia em que lavra-
do o assento de nascimento, independentemente de manifestagao do Ministério
Pdablico ou decisdo judicial, mas dependerd de anuéncia escrita do filho maior, ou,
se menor, da mie.

Assim, constata-se que o Provimento n° 16/CN]J/2012 também nao se res-
tringe 4 declaracio de paternidade bioldgica. A norma refere-se, apenas, em “re-
conhecimento espontineo de filho”, ndao havendo razio para a discriminagio do
intérprete, de modo a excluir a sua abrangéncia com relagao 2 filiagao socioafetiva.
Logo, impde-se a conclusio de ser possivel o reconhecimento da parentalidade
socioafetiva de forma direta no Cartério de Registro Civil, independentemente
da chancela judicial ou da interveng¢ao do Ministério Publico.

Entrementes, cumpre consignar que a possibilidade de reconhecimento extra-
judicial da filiagdo socioafetiva deve encontrar limites. Com efeito, na hipétese
de existir dissenso familiar ou de nao se ter certeza acerca da voluntariedade da
manifesta¢io de vontade do declarante, o Oficial do Cartério de Registro Civil
pode se negar a fazer o registro de filiagao pretendido, remetendo-se tal situagao
a0 Juizo competente. Do mesmo modo, mesmo que haja o registro da filiagao
socioafetiva em tais situagdes, ¢ possivel que se postule, pela via judicial, a inva-
lidacao do reconhecimento em razio de erro, dolo, coagao, simula¢ao ou fraude,
por quem tenha legitimo interesse familiar, econémico ou moral.

Destarte, considerando que “ninguém pode vindicar estado contrdrio ao que
resulta do registro de nascimento, salvo provando-se erro ou falsidade de registro”
(art. 1.604, do Cédigo Civil), tem-se que, em havendo a comprovagao, em pro-
cesso judicial, da presenca de qualquer dos vicios de consentimento na declaragao
emitida por quem reconhece a paternidade/maternidade socioafetiva, ¢ possivel a
anulacdo de tal reconhecimento. Agora, na auséncia de qualquer mdcula no reco-
nhecimento voluntdrio da filiagao socioafetiva por escritura publica ou particular,

a sua salvaguarda é medida que se impoe®, por ser movida pelo valor afetivo da

» Nesse sentido, j4 decidiu o Tribunal de Justica de Minas Gerais, in verbis: “FAMILIA — APE-
LACAO CIVEL - ACAO DECLARATORIA NEGATIVA DE PATERNIDADE — RE-
CONHECIMENTO VOLUNTARIO DE PATERNIDADE — ATO IRRETRATAVEL -
PATERNIDADE SOCIO-AFETIVA — DEMONSTRACAO. — A retificagio do registro ¢
permitida na via de exce¢do, em caso de comprovagio de vicio de consentimento, nos termos
do art. 1.604 do Cédigo Civil. — Tendo o reconhecimento da paternidade ocorrido de forma
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convivéncia, que supera a concepgao pura e simples do lago sanguineo, ao con-
ceber o afeto como verdadeiro instrumento promocional do desenvolvimento da
personalidade das pessoas envolvidas na relagao de filiagao.”

E, inclusive, digno de nota destacar que o reconhecimento voluntdrio da
parentalidade socioafetiva perante o Cartério de Registro Civil ndo pode ser
enquadrado no tipo penal de falsidade ideolégica (art. 299, do Cédigo Penal),
pois ndo hd, na hipétese, a inser¢ao de declaragao falsa no registro civil, mas sim
o registro de verdadeiro vinculo de filiagao fundado no afeto, que se exterioriza
pela posse de estado de filho.

Assentada a possibilidade do reconhecimento da parentalidade socioafeti-
va de forma direta perante o Cartdrio de Registro Civil, cumpre consignar a jd

existéncia de textos normativos disciplinando tal hipétese, o que pode ser visto

regular, livre e consciente, mostra-se juridicamente impossivel sua revogagio”. (TJMG. Apela-
¢ao Civel 1.0702.07.367567-1/001, Relator Des. Elias Camilo, 32 Cimara Civel, julgamento
em 15/04/2010, publicagio da simula em 05/05/2010). Do mesmo modo, jd se pronunciou
o Tribunal de Justica de Sdo Paulo, in verbis: “APELACAO. ACAO NEGATORIA DE PA-
TERNIDADE. Improcedéncia. Irresignagdo. No acolhimento. O autor, por ocasido de seu
depoimento pessoal, afirma que sabia ndo ser o pai bioldgico, mas que, “por sentimento”,
houve por bem registrar a infante como se sua filha fosse. Reconhecimento voluntdrio. Ato
irretratdvel. Auséncia de vicio de consentimento. Precedentes desta Corte. Sentenga mantida.
Negado provimento ao apelo”. (Apelagao 0957376-36.2012.8.26.0506. Relator Fdbio Podes-
t4; Comarca: Ribeirdo Preto; Orgio julgador: 52 Cimara de Direito Privado; Data do julga-
mento: 16/11/2016; Data de registro: 16/11/2016).

3 Assim jd decidiu o Tribunal de Justica de Sdo Paulo, iz verbis: “ACAO ANULATORIA
DE REGISTRO DE NASCIMENTO - Cerceamento de defesa — Inocorréncia — Pai que
pretende a anulagdo do registro em relagio a filha — Inadmissibilidade — Auséncia de vicio
de consentimento — Exame de DNA que excluiu a paternidade — Irrelevincia — Apelante
que reconhece ter realizado o registro sem exigir o exame de DNA, em que pese o alegado
relacionamento superficial — Comprovagio da existéncia de paternidade afetiva — Estudo
social nesse sentido — Filiagao socioafetiva que deve prevalecer sobre a biolégica — Im-
possibilidade de anulagio de registro civil realizado de forma espontinea e consciente —
Improcedéncia mantida — Recurso desprovido”. (Apelagio 0002545-12.2010.8.26.0481.
Relator Galdino Toledo Junior; Comarca: Presidente Epitdcio; Orgao julgador: 92 Coma-
ra de Direito Privado; Data do julgamento: 17/11/2015; Data de registro: 17/11/2015).
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34

nos seguintes estados: Pernambuco?®!, Ceard*’, Maranhao®, Santa Catarina® e

Amazonas®.

Contudo, em todos esses textos normativos hd a previsao de que somente é
possivel o reconhecimento espontineo da paternidade socioafetiva, diretamente
perante os Oficiais de Registro Civil, de pessoas que jd se acharem registradas sem
a defini¢ao da sua paternidade, ou seja, caso jd exista, no registro de nascimento,
a atribuigdo da paternidade, nio ¢ possivel que o pai afetivo pretenda, pela via ex-
trajudicial, o reconhecimento do vinculo socioafetivo, 0 mesmo ocorrendo com
relagio 4 mae socioafetiva.

Tal limitagao se mostra, a principio, totalmente desarrazoada, na medida em
que o reconhecimento judicial da multiparentalidade, conceito que ampara a
coexisténcia de filiagao bioldgica e socioafetiva, preservando sempre o interes-

se do filho, j4 ¢ uma realidade na jurisprudéncia pdtria®®. Assim, tem-se que o

3 Provimento n° 09, de 02 de dezembro de 2013, da Corregedoria Geral de Justi¢a do estado
de Pernambuco. Disponivel em: <http://www.tjpe.jus.br/documents/10180/149195/PRO-
VIMENTO+09-2013.doc+02.12.2013.pdf/a1415bce-2b42-4cal-8529-9d4540dbc9db>.
Acesso em: dezembro de 2017.

32 Provimento n° 15, de 17 de dezembro de 2013, da Corregedoria Geral de Justica do estado do
Ceard. Disponivel em: <http://corregedoria.tjce.jus.br/wp-content/uploads/2013/12/Prov-
-n-15-2013-Reconhecimento-voluntario-de-paternidade-uniao-socioafetiva.pdf>. Acesso em:
dezembro de 2017.

3 Provimento n° 21, de 19 de dezembro de 2013, da Corregedoria Geral de Justica do estado do

Maranhao. Disponivel em: <http://gerenciador.tjma.jus.br/app/webroot/files/ publicacao/404284/

anexo_948144_online_html_19122013_1038.pdf>. Acesso em: dezembro de 2017.

Provimento n° 11, de 11 de novembro de 2014, da Corregedoria Geral de Justi¢a do estado de

Santa Catarina. Disponivel em: <http://cgjweb.tjsc.jus.br/sitecgj/provimentoscirculares_avan-

cada.jsp>. Acesso em: dezembro de 2017.

% Provimento n° 234, de 05 de dezembro de 2014, da Corregedoria Geral de Justiga do estado do

Amazonas. Disponivel em: <http://www.tjam.jus.br/index.php?option=com_docman&task=cat_

view&gid=1106&Itemid=347&limitstart=5>. Acesso em: dezembro de 2017.

Nesse sentido jd decidiu o Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territdrios, in verbis:

“DIREITO DE FAMILIA E CONSTITUCIONAL. ACAO DE ADO(;AO. MULTTIPA-

RENTALIDADE. RECONHECIMENTO DO VINCULO BIOLOGICO PREEXISTEN-

TE. PATERNIDADE SOCIOAFETIVA. DUPLA PARENTALIDADE. POSSIBILIDADE.

DECISAO DO STF COM REPERCUSSAO GERAL. 1. A paternidade biolégica declara-

da em registro publico ndo impede o reconhecimento do vinculo de filiagdo concomitante
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baseado na origem socioafetiva, com os efeitos juridicos préprios, como desdobramento do
sobreprincipio da dignidade humana, na sua dimensao de tutela da felicidade e realizagio
pessoal dos individuos a partir de suas préprias configuracbes existenciais. 2. “A omissao do
legislador brasileiro quanto ao reconhecimento dos mais diversos arranjos familiares nao pode
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reconhecimento da situagio de multiparentalidade, com a garantia do assenta-
mento, no registro civil, tanto da paternidade biolégica quanto da socioafetiva,
revela solugao que se harmoniza com a preservagao dos interesses dos filhos, con-
siderando a auséncia de hierarquia dentre as dimensoes bioldgica e socioafetiva da
filiagao, merecendo ser promovido inclusive na seara extrajudicial, mesmo porque
a multiparentalidade assegura a estabilizagao das relagoes familiares, preservando
os direitos individuais e o melhor interesse da prole, pilares constitutivos da tica

orientadora das relagdes privadas e da familia na ordem constitucional vigente.

servir de escusa para a negativa de protegio a situagdes de pluriparentalidade.” Tese fixada com
repercussao geral no julgamento do RE 898060/SC — STE 3. Recurso conhecido e provido”.
(Acérdao n.989127, 20161410019827APC, Relator: Gettlio de Moraes Oliveira. 72 Turma
Civel, Data de Julgamento: 07/12/2016, Publicado no DJE: 24/01/2017. P4g.: 840/860).
Digno de nota destacar, ainda, o seguinte julgado do Tribunal de Justica do Rio Grande do
Sul, in verbis: “APELACAO CIVEL. DECLARATORIA DE MULTIPARENTALIDADE.
REGISTRO CIVIL. DUPLA MATERNIDADE E PATERNIDADE. IMPOSSIBILIDA-
DE JURIDICA DO PEDIDO. INOCORRENCIA. JULGAMENTO DESDE LOGO DO
MERITO. APLICACAO ARTIGO 515, § 3° DO CPC. A auséncia de lei para regéncia
de novos — e cada vez mais ocorrentes — fatos sociais decorrentes das instituigoes familiares,
ndo ¢ indicador necessdrio de impossibilidade juridica do pedido. E que “quando a lei for
omissa, o juiz decidird o caso de acordo com a analogia, os costumes ¢ os principios gerais
de direito (artigo 4° da Lei de Introdu¢io ao Cédigo Civil). Caso em que se desconstitui a
sentenga que indeferiu a petigdo inicial por impossibilidade juridica do pedido e desde logo
se enfrenta o mérito, fulcro no artigo 515, § 3° do CPC. Dito isso, a aplicagdo dos principios
da “legalidade”, “tipicidade” e “especialidade”, que norteiam os “Registros Publicos”, com
legislagdo origindria pré-constitucional, deve ser relativizada, naquilo que nio se compatibiliza
com os principios constitucionais vigentes, notadamente a promogao do bem de todos, sem
preconceitos de sexo ou qualquer outra forma de discriminagao (artigo 3, IV da CF/88), bem
como a proibi¢do de designagoes discriminatdrias relativas a filiagao (artigo 227, § 6°, CF),
“objetivos e principios fundamentais” decorrentes do principio fundamental da dignidade da
pessoa humana. Da mesma forma, hd que se julgar a pretensio da parte, a partir da interpre-
tagdo sistemdtica conjunta com demais principios infra-constitucionais, tal como a doutrina
da protegdo integral o do principio do melhor interesse do menor, informadores do Estatuto
da Crianca e do Adolescente (Lei 8.069/90), bem como, e especialmente, em atengao do fend-
meno da afetividade, como formador de relagdes familiares e objeto de protegdo Estatal, nio
sendo o cardter biolégico o critério exclusivo na formagio de vinculo familiar. Caso em que
no plano fético, ¢ flagrante o 4nimo de paternidade e maternidade, em conjunto, entre o casal
formado pelas mies e do pai, em relagio & menor, sendo de rigor o reconhecimento judicial
da “multiparentalidade”, com a publicidade decorrente do registro publico de nascimento.
DERAM PROVIMENTO. (SEGREDO DE JUSTICA)”. (Apelagao Civel 70062692876,
Oitava Cimara Civel, Relator: José Pedro de Oliveira Eckert, Julgado em 12/02/2015).
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Em vista da auséncia de normatizagao nacional sobre o tema do reconhe-
cimento extrajudicial da parentalidade socioafetiva, o Corregedor Nacional de
Justi¢a, Ministro Jodo Otdvio de Noronha, no Pedido de Providéncias de n°
0002653-77.2015.2.00.0000 aforado pelo Instituto Brasileiro de Direito de Fa-
milia (IBDFAM), proferiu decisdo, em 14/03/2017, em que entendeu ser neces-
sdria a edi¢ao de Provimento com o objetivo de esclarecer e de orientar a execugao
dos servigos extrajudiciais sobre a matéria, sendo nos seguintes dizeres a conclu-

sao de sua decisio, in verbis:

A filiagao decorrente de vinculo exclusivamente socioafetivo é questao que encon-
tra amparo na Constitui¢ao Federal, no Cédigo Civil e no Estatuto da Crianga
e do adolescente. A jurisprudéncia dos Tribunais estaduais e superiores jd admite
como uma realidade a possibilidade de registro da paternidade socioafetiva.

Por sua vez, a existéncia de diversos provimentos editados pelos Tribunais de Jus-
tica dos estados da federagdo, sem a respectiva orientagio geral por parte dessa
Corregedoria Nacional de Justica pode suscitar diividas e ameagar a seguranca ju-
ridica dos atos de reconhecimento de paternidade registrados perante os Oficiais
de Registro Civil de Pessoas Naturais.

Impde-se, portanto, a edigio de Provimento com vistas a esclarecer ¢ orientar a
execugdo dos servigos extrajudiciais sobre a matéria discutida nestes autos.

No entanto, tendo sido instituido por esta Corregedoria Nacional de Justiga gru-
po de trabalho para o fim de elabora¢do de normativa minima aos servicos de
notas, protesto e registros puiblicos (Portarias n. 66, de 26 de novembro de 2014 e
n. 65, de 21 de novembro de 2014) — deve a matéria ora analisada ser submetida a
sua apreciagao da comissao para eventual inclusio da sugestdo objeto do presente
pedido de providéncias dentre os temas que deverdo ser regulamentados apds as
conclusées dos trabalhos da aludida equipe.

Ante o exposto, encaminhe-se cépia da presente decisdo ao grupo de trabalho para
que, sendo possivel, inclua a proposta provimento para regulamentar o registro
civil voluntdrio da paternidade socioafetiva perante os Oficiais de Registro Civil
de Pessoas Naturais na normativa minima.

E, finalmente, em 14 de novembro de 2017, o Conselho Nacional de Justica
editou o Provimento n° 63, que “Institui modelos unicos de certidao de nasci-
mento, de casamento e de ¢bito, a serem adotadas pelos oficios de registro civil
das pessoas naturais, e dispde sobre o reconhecimento voluntdrio e a averba-
¢ao da paternidade e maternidade socioafetiva no Livro ‘A’ e sobre o registro de
nascimento e emissio da respectiva certidao dos filhos havidos por reprodugao

assistida”, sendo que, em seus considerandos, restou consignado, expressamente,
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o reconhecimento da parentalidade socioafetiva como verdadeiro vinculo fitico e
juridico de filiagao e que, portanto, independe da via judicial para que haja a sua

averbagao junto ao registro civil de nascimento, in verbis:

[...] CONSIDERANDO a existéncia de regulamentagio pelas corregedorias-
-gerais de justica dos Estados do reconhecimento voluntdrio de paternidade e
maternidade socioafetiva perante os oficiais de registro civil das pessoas naturais;
CONSIDERANDO a conveniéncia de edi¢io de normas bdsicas e uniformes
para a realizagio do registro ou averbagio, visando conferir seguranca juridica a
paternidade ou A maternidade socioafetiva estabelecida, inclusive no que diz res-
peito a aspectos sucessorios e patrimoniais;

CONSIDERANDO a ampla aceitagio doutrindria e jurisprudencial da paterni-
dade e maternidade socioafetiva, contemplando os principios da afetividade e da
dignidade da pessoa humana como fundamento da filiagao civil;
CONSIDERANDO a possibilidade de o parentesco resultar de outra origem que
nio a consanguinidade e o reconhecimento dos mesmos direitos e qualificagbes aos
filhos, havidos ou ndo da relagio de casamento ou por adogdo, proibida toda de-
signagdo discriminatdria relativa a filiagao (arts. 1.539 e 1.596 do Cédigo Civil);
CONSIDERANDO a possibilidade de reconhecimento voluntdrio da paterni-
dade perante o oficial de registro civil das pessoas naturais e, ante o principio da
igualdade juridica e de filiagao, de reconhecimento voluntdrio da paternidade ou
maternidade socioafetiva;

CONSIDERANDO a necessidade de averbagdo, em registro publico, dos atos
judiciais ou extrajudiciais que declararem ou reconhecerem a filiagao (art. 10, II,
do Cédigo Civil);

CONSIDERANDO o fato de que a paternidade socioafetiva, declarada ou ndo
em registro publico, ndo impede o reconhecimento do vinculo de filiagao conco-

mitante baseado na origem bioldgica, com os efeitos juridicos préprios (Supremo
Tribunal Federal — RE n. 898.060/SC); [...].

Diante de tais consideracoes, o Provimento n° 63 trouxe a Secio II dedicada,
¢ ¢
exclusivamente, ao tema “Paternidade Socioafetiva’, sendo composta por seis dis-

positivos, com os seguintes dizeres, in verbis:

Art. 10. O reconhecimento voluntdrio da paternidade ou da maternidade socioa-
fetiva de pessoa de qualquer idade serd autorizado perante os oficiais de registro
civil das pessoas naturais.

§ 1° O reconhecimento voluntdrio da paternidade ou maternidade serd irrevogi-
vel, somente podendo ser desconstituido pela via judicial, nas hipdteses de vicio
de vontade, fraude ou simulagio.
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§ 20 Poderdo requerer o reconhecimento da paternidade ou maternidade so-
cioafetiva de filho os maiores de dezoito anos de idade, independentemente do
estado civil.

§ 32 Nio poderdo reconhecer a paternidade ou maternidade socioafetiva os irmaos
entre si nem os ascendentes.

§ 4° O pretenso pai ou mae serd pelo menos dezesseis anos mais velho que o filho
a ser reconhecido.

Art. 11. O reconhecimento da paternidade ou maternidade socioafetiva serd pro-
cessado perante o oficial de registro civil das pessoas naturais, ainda que diverso
daquele em que foi lavrado o assento, mediante a exibi¢io de documento oficial
de identificagio com foto do requerente e da certiddo de nascimento do filho,
ambos em original e cépia, sem constar do traslado mengdo a origem da filiagdo.
§ 1° O registrador deverd proceder & minuciosa verificagio da identidade do
requerente, mediante coleta, em termo préprio, por escrito particular, conforme
modelo constante do Anexo VI, de sua qualificagio e assinatura, além de proceder
a rigorosa conferéncia dos documentos pessoais.

§ 20 O registrador, ao conferir o original, manterd em arquivo c6pia de documento
de identificagdo do requerente, juntamente com o termo assinado.

§ 3¢ Constardo do termo, além dos dados do requerente, os dados do campo
FILIACAO e do filho que constam no registro, devendo o registrador colher a
assinatura do pai e da mae do reconhecido, caso este seja menor.

§ 4° Se o filho for maior de doze anos, o reconhecimento da paternidade ou ma-
ternidade socioafetiva exigird seu consentimento.

§ 5° A coleta da anuéncia tanto do pai quanto da mae e do filho maior de doze
anos deverd ser feita pessoalmente perante o oficial de registro civil das pessoas
naturais ou escrevente autorizado.

§ 6° Na falta da mie ou do pai do menor, na impossibilidade de manifestagao
vélida destes ou do filho, quando exigido, o caso serd apresentado ao juiz compe-
tente nos termos da legislagdo local.

§ 7° Serdo observadas as regras da tomada de decisdo apoiada quando o procedi-
mento envolver a participagio de pessoa com deficiéncia (Capitulo I1I do Titulo
IV do Livro IV do Cédigo Civil).

§ 8° O reconhecimento da paternidade ou da maternidade socioafetiva poderd
ocorrer por meio de documento publico ou particular de disposi¢io de ultima
vontade, desde que seguidos os demais trimites previstos neste provimento.

Art. 12. Suspeitando de fraude, falsidade, m4-f¢, vicio de vontade, simulagio ou
duvida sobre a configuragio do estado de posse de filho, o registrador fundamen-
tard a recusa, ndo praticard o ato e encaminhard o pedido ao juiz competente nos
termos da legislacao local.

Art. 13. A discussao judicial sobre o reconhecimento da paternidade ou de proce-
dimento de adogio obstard o reconhecimento da filiagao pela sistemdtica estabe-
lecida neste provimento.
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Pardgrafo dnico. O requerente deverd declarar o desconhecimento da existéncia
de processo judicial em que se discuta a filiagio do reconhecendo, sob pena de
incorrer em ilicito civil e penal.

Art. 14. O reconhecimento da paternidade ou maternidade socioafetiva somente
poderd ser realizado de forma unilateral e no implicard o registro de mais de dois
pais e de duas maes no campo FILIAGAO no assento de nascimento.

Art. 15. O reconhecimento espontineo da paternidade ou maternidade socioafe-
tiva ndo obstaculizard a discussio judicial sobre a verdade bioldgica.

Da andlise dos dispositivos supratranscritos, verifica-se que ¢ assegurada a
possibilidade de reconhecimento da paternidade/maternidade socioafetiva dire-
tamente perante o Cartério de Registro Civil das Pessoas Naturais, podendo se
efetivar, inclusive, por meio de instrumento publico ou particular de disposi¢ao
de dltima vontade, sendo impostos, em contrapartida, os mesmos requisitos j4
previstos em lei para o instituto da adogao, quais sejam: idade minima de dezoito
anos do requerente - pai/mae socioafetivo -; impossibilidade de reconhecimento
entre irmaos e pelos ascendentes; o(a) pretenso(a) pai/mae deve contar com pelo
menos dezesseis anos a mais que o filho a ser reconhecido; e serd necessdrio o
consentimento do filho se este j4 contar com mais de doze anos.

Verifica-se, ainda, que, contrariamente ao que existia nas normas estaduais
que regulamentaram a matéria, nao se exige que o filho jd esteja registrado sem
a definicdo da sua paternidade/maternidade, na medida em que o art. 14 dispoe
que o reconhecimento «ndo implicard o registro de mais de dois pais e de duas
mies no campo filiagao no assento de nascimento». Vale dizer, ao possibilitar o
registro de dois pais e/ou duas maes no assento de nascimento, o Provimento
assegura, aquele que possua a sua parentalidade bioldégica registrada, também o
reconhecimento juridico do vinculo socioafetivo de paternidade/maternidade,
restando, assim, respeitado o melhor interesse do filho.

Ressalta-se, por fim, a importancia da previsao, constante no caput do art. 11
do Provimento n° 63, de que, quando do reconhecimento da parentalidade so-
cioafetiva, no constard do “traslado mengao a origem da filiagao”, pois, ao impe-
dir a averba¢ao da natureza do vinculo de paternidade/maternidade, preserva-se a
estabilizagao das relagdes familiares e, principalmente, concretiza-se a concepgao
de que inexiste hierarquia entre as dimensdes bioldgica e socioafetiva da filiagao,
sendo ambas indispensdveis a integral promogao do desenvolvimento da perso-
nalidade da prole.
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Portanto, com a regulamenta¢io, em 4mbito nacional, da possibilidade de
reconhecimento da parentalidade socioafetiva diretamente perante o Cartdrio de
Registro Civil, tem-se a consolidagao da visao funcionalizada da paternidade/ma-
ternidade, desvinculada da exigéncia de qualquer vinculo bioldégico ou presungao
juridica entre pai/mie e filho, prevalecendo, pois, a filiagio baseada no afeto,
fundada nos principios do melhor interesse da crianga e da dignidade da pessoa
humana, que se exterioriza pela crenga da condigao de filho construida pelos la-
cos afetivos que surgem entre pai/mae e filho pelo convivio qualificado, ou seja,
pelo relacionamento em que o filho afetivo recebe, daquele que ele reconhece
como pai/mae, todo o carinho e apoio imprescindivel para o seu desenvolvimen-

to fisico, psiquico, social e intelectual.
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Capitulo 2

TOMADA DE DECISAO APOIADA:
PERSPECTIVAS DE UTILIDADE

CEsAR Fiuza!
RoOBERTO HENRIQUE PORTO NOGUEIRA®

RESUMO: O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia visa a assegurar ¢ a promover,
em condigdes de igualdade, o exercicio dos direitos e das liberdades fundamentais
por pessoa com deficiéncia. Pretende viabilizar inclusio social e cidadania. Para
tanto, interfere no regime juridico das incapacidades, para que seja preservada a
autonomia privada dos sujeitos nesse estado, na maior medida possivel. Assim,
propde que, havendo necessidade, mesmo sem incapacidade, exista algum apoio.
O principal significado dessa mudanca é 0 mandamento da proporcionalidade da
medida de cuidado, seja ela qual for. A tomada de decisdo apoiada tem natureza
juridica de medida de cuidado disponibilizada pelo Estado 4 pessoa vulnerdvel
capaz, a seu pedido, em razdo de alguma mitigacdo em seu discernimento. Mas
em que medida o principio da boa-fé objetiva pode contribuir para a defini¢do
de uma possivel utilidade prética da tomada de decisio apoiada, para além da
visao de uma medida de cuidado burocrdtica e judicialmente constituida, dispo-
nivel & pessoa vulnerdvel, para contar com pessoas de sua confianca que podem
auxilid-la independentemente de todo esse procedimento? Por meio de estudo
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tebrico-dogmdtico que considera o sistema juridico privatistico, o trabalho busca
a resposta na percep¢ao da ilicitude objetiva eventualmente imputdvel a quem
contrata com pessoa vulnerdvel, por exemplo, quando ocorre inobservancia de
deveres anexos decorrentes da fungao integrativa da boa-fé objetiva. A medida de
cuidado ¢, assim, refratdria 2 ilicitude e & correspondente san¢ao do ordenamento
juridico (invalidade). Em conclusio propositiva, a perspectiva de utilidade efetiva
da tomada de decisio apoiada pode ser pontuada na medida do esfor¢o para o
cumprimento dos padroes éticos da boa-fé objetiva, haja vista que, ao que parece,
¢ pouco provével, na maior parte dos casos, que pessoa capaz se valha, esponta-
neamente, de todo o procedimento estabelecido apenas para contar com o auxilio
de duas pessoas de sua confianga, que jd estariam disponiveis independentemente
de tal rito ou decisio judicial.

1 CONSIDERACOES INICIAIS: O ESTATUTO DA PESSOA COM
DEFICIENCIA E O SUBSTRATO DA VULNERABILIDADE
PARA O REGIME JURIDICO DAS INCAPACIDADES

Salto relevante promovido pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia® manifes-
ta-se na desconexao entre a deficiéncia e a auséncia de discernimento, ou melhor,
deficiéncia e incapacidade.

Isso fica evidente quando a incapacidade relativa ¢ impingida, para além das
tradicionais hipdteses (os maiores de dezesseis e menores de dezoito anos; os
ébrios habituais e os viciados em téxico; e os prédigos), aqueles que, por causa
transitdria ou permanente, nio possam exprimir sua vontade. A teoria das inca-
pacidades passa a desconsiderar o panorama de fundo desse fenémeno, seja ele a
deficiéncia (impedimento de longo prazo de natureza fisica, mental, intelectual
ou sensorial) ou qualquer outra razio. Afinal, hd pessoas nio portadoras de de-
ficiéncias que, por motivos de curto e médio prazos, ficam impossibilitadas ou
inseguras para manifestarem sua vontade.

E ainda que o art. 748 do Cédigo de Processo Civil,’ ao tratar da legitimidade

residual do Ministério Puiblico para mover a interdi¢do, tenha se escorado na

*  BRASIL. Lei Federal n. 13.146, de 06 jul. 2015. Estatuto da pessoa com deficiéncia. Didrio
Oficial da Unido, Brasilia, 07 jul. 2015. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/cci-
vil_03/_at02015-2018/2015/lei/113146.htm>. Acesso em: 27 jan. 2017.

> BRASIL. Lei Federal n. 13.105, de 16 mar. 2015. Cédigo de Processo Civil. Didrio Oficial
da Uniao, Brasilia, 17 mar. 2015. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_
at02015-2018/2015/1ei/113105.htm>. Acesso em: 27 jan. 2017.
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circunstancia de doenga mental grave, tal figura deve ser interpretada como
doenca que comprometa o discernimento em grau suficiente a justificar a inca-
pacidade e a medida excepcional da curatela.

Assim, nem toda caracteristica fisica ou psiquica da pessoa que destoe do que
¢ considerado socialmente convencional é tida como doenga. Nem toda doenca
gera deficiéncia, do mesmo modo que hd deficiéncia que nao corresponde, neces-
sariamente, a uma entidade nosoldgica.

A doenga, a deficiéncia ou qualquer outra qualidade da qual se revista a pes-
soa pode ou nao gerar dificuldade de expressio da vontade. “(...) A doenca nao
¢ causa necessdria de deficiéncia e nem aquela e nem essa, por si sd, sao causa de
incapacidade.” Logo, caso essa dificuldade se verifique, cabe aferir se ela é, no caso
especifico, suficiente para que se constitua a incapacidade relativa e para que se

justifique a atribui¢io de uma medida de cuidado, sua espécie, extensdo e duracio.

Por conseguinte a deficiéncia, em qualquer das suas formas, nio ¢ mais — por si
s6 — causa para a decretagdo da incapacidade relativa. Apenas a impossibilidade
de exprimir a prépria vontade, por causa transitéria ou permanente, autoriza a
incapacitagio relativa.”

Mais do que a detec¢io de deficiéncia, importa aferir, por meio de equipe
multidisciplinar, se a deficiéncia afeta o potencial para a expressao da vontade,
conforme preleciona Iara Antunes de Souza:® “Se cabe a equipe multidisciplinar
verificar a deficiéncia, também cabe a ela avaliar se, excepcionalmente, a defi-
ciéncia afeta a autodeterminagio da pessoa, ou seja, afeta seu discernimento para
exercer atos da vida civil”.

O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia é, portanto, destinado a assegurar e a
promover, em condigoes de igualdade, o exercicio dos direitos e das liberdades
fundamentais por pessoa com deficiéncia, visando a sua incluso social e cida-

dania. Para tanto, interfere no regime juridico das incapacidades, para que seja

¢ SOUZA, Iara Antunes de. Estatuto da pessoa com deficiéncia: curatela e saide mental. Belo

Horizonte: D’Pldcido, 2016, p. 278.
7 BARBOZA, Heloisa Helena. Curatela em nova perspectiva. In: SA, Maria de Fétima
Freire; NOGUEIRA, Roberto Henrique Péorto; SCHETTINI, Beatriz. (Org.). Novos
direitos privados. Belo Horizonte: Arraes, 2016. Cap. 6, p. 92.
SOUZA, Iara Antunes de. Estatuto da pessoa com deficiéncia: curatela e satide mental. Belo
Horizonte: D'Pldcido, 2016, p. 280.
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preservada a autonomia privada dos sujeitos nesse estado, na maior medida pos-
sivel. A normativa serve de pardmetro para a interpretacio teleoldgica do sistema
das incapacidades.

Busca-se, em todo caso, que pessoas com deficiéncia tenham direito 2 igualda-
de de oportunidades com as demais, sem discriminagio.

Por outro lado, 4 pessoa com deficiéncia, caso tenha algum comprometimento
no discernimento, ainda insignificante para ocasionar incapacidade, pode ser-lhe
reconhecido o estado de vulnerabilidade, apto a explicar a aplica¢io do regime
protetivo do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia.

Afinal, a regra ¢ que a deficiéncia nio afeta a plena capacidade civil da pessoa,
inclusive para casar-se e constituir unido estdvel; exercer direitos sexuais e repro-
dutivos; exercer o direito de decidir sobre o nimero de filhos e de ter acesso a
informagobes adequadas sobre reproducio e planejamento familiar; conservar sua
fertilidade, sendo vedada a esterilizagao compulséria; exercer o direito a familia
e A convivéncia familiar e comunitdria; e exercer o direito a guarda, a tutela, a
curatela e & adogio, como adotante ou adotando, em igualdade de oportunidades
com as demais pessoas.

A rigor, o art. 84 do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia preconiza que a pes-
soa com deficiéncia deva ter assegurado o direito ao exercicio de sua capacidade
legal em igualdade de condigoes com as demais.

Cabe reconhecer vulnerabilidade mesmo para pessoas capazes, com alguma

reducio de discernimento.

(..) o reconhecimento da diferenca e da vulnerabilidade pessoal e social desses in-
dividuos, em distintos graus de comprometimento das possibilidades de interagao
e desenvolvimento pessoal, merece ser visto com atengio.’

O reconhecimento da vulnerabilidade das pessoas com deficiéncia ou portadoras
de necessidades especiais impacta sobre o direito tanto no tocante ao direito pd-
blico, quanto ao direito privado. Os limites de autodeterminagio e liberdade pes-
soal sao ponderados em vista & prote¢o da dignidade e integridade do deficiente.
Ainda no direito privado, percebe-se uma tendéncia clara de reforgo dos deveres
de respeito a dignidade das pessoas e na prote¢ao de seus interesses, especialmente
pelo controle mais efetivo dos mecanismos judiciais de avaliagdo e indicagio das

?  MARQUES, Cl4udia Lima. MIRAGEM, Bruno. O novo direito privado e a protegao dos
vulnerdveis. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 163.
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situagbes em que se autoriza a restri¢ao da eficdcia da declaracio de vontade indi-
vidual (mediante o uso da curatela, especialmente), Da mesma forma, em relagio
NS N L . L
as situagoes de deficiéncia fisica, legitima-se com mais deveres dos proprietdrios
de imdveis para adogdo de providéncias visando assegurar os direitos de acessibi-
lidade j4 consagrados.'

O advento do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia revela, efetivamente, a iden-
tificagdo de situagao de vulnerabilidade da pessoa que se apresenta com limitagao
na exterioriza¢ao ou na formagio de suas convicgbes, com a consequente promo-
¢ao de tutela juridica que busque assegurar a autonomia privada, exercida em um
contexto intersubjetivo que conta, na maior medida possivel, com a sua partici-
pacdo. Afinal, “autonomia é um conceito que pressupde sempre intersubjetivi-
dade, determinando-se por mdximas aprovadas pelo teste da universalizagao”."

Logo, o que se sobreleva sdo a protecdo, o cuidado e a promogao dos vulners-
veis com dificuldade de expressio da vontade, mais do que a causa desse cendrio,
seja ela a deficiéncia ou nao. Havendo necessidade de medida de cuidado, ela
pode ser extraordindria — a curatela - ou a tomada de decisio apoiada, estrutura-
da para que seja recurso a disposi¢ao da pessoa que se vé necessitada de apoio na
prética de atos da vida civil.

Diante desse panorama, ¢ util elucidar as principais mudangas promovidas
pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia ao regime juridico das incapacidades
para, entdo, buscar alguma aplicabilidade prdtica mais provdvel 4 tomada de de-

cisao apoiada.

2 O PANORAMA TRANSFORMADO DO REGIME JURIDICO
DAS CAPACIDADES

Reconhecer a vulnerabilidade da pessoa com deficiéncia é uma questio de

principio. A regra, tendo por lastro os fundamentos constitucionais do pretendido

" MARQUES, Cldudia Lima. MIRAGEM, Bruno. O novo direito privado e a prote¢ao
dos vulnerdveis. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 166.

CACHAPUZ, Maria Cldudia. Argumentagio, capacidade civil e discernimento: a inter-
pretagio possivel apds o estatuto da pessoa com deficiéncia. /n: SCHWARTZ, Germano;
RIBEIRO, Diogenes Hassan. (Org.). Argumentagao, capacidade civil e discernimen-
to: a interpretagdo possivel apds o estatuto da pessoa com deficiéncia. 01. ed. Florianopo-
liss: CONPED], 2016, v. 4, p. 161.
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Estado Democritico de Direito e os direitos e garantias fundamentais, passa a
ser o suporte A capacidade, com a protegao contra toda forma de exclusao, negli-
géncia, discriminagio, exploragio, violéncia, tortura, crueldade, opressao e trata-
mento desumano ou degradante.

Logo, se necessdrio, mesmo sem incapacidade, hd de existir apoio.

E se isso procede, as vulnerabilidades poem em causa a urgéncia da tutela das
capacidades, inclusive.

Em preferéncia de alusio a um novel desenho de um regime juridico das capa-
cidades, é mister adentrar o campo da capacidade de fato, geral ou plena.

Incapacidade absoluta fica reservada apenas para aqueles que, em razio da
idade, a lei presume alguma imaturidade intelectiva suficiente a comprometer a
defini¢do e expressio da vontade.

No mais, a incapacidade ¢ sempre relativa, e isso hd de significar algo para o
direito.

Se antes a auséncia do necessdrio discernimento para a prética de atos da vida
civil estava atrelada a4 causa da enfermidade ou deficiéncia mental, atualmente
apenas se preocupa com a impossibilidade, considerada em graus, da expressao
da vontade.

Vale reforcar, além dos indigenas, prédigos, ébrios habituais e os viciados em
téxico, podem ser declarados relativamente incapazes aqueles que, por causa tran-
sitéria ou permanente, nao possam exprimir sua vontade. Esse é o crivo.

O principal significado dessa mudanga é o mandamento da proporcionalida-
de da medida de cuidado, seja ela qual for.

A proporcionalidade deve ser considerada no tempo, na extensao (campo de
atuagdo) das atribuigdes e na fungao do cuidador em (eventualmente) suplemen-
tar ou chancelar a vontade. Essa proporcionalidade ¢ direcionada ao minimo de
interveng¢do necessdria para a preservagao da capacidade, de maneira que dela se
sobressai o irrefutdvel comprometimento do cuidador com medidas de prote¢ao
do vulnerdvel e de reversao/mitigagao do estado de dependéncia. Portanto, a pes-
soa vulnerdvel, no tocante a expressio da vontade, passa a poder experimentar
uma medida de cuidado, que pode ou nao derivar de um estado de incapacidade,
que, por sua vez, nao mais se coaduna com a situacio excessivamente redutiva e
quase sempre irremedidvel.

Esse mandamento € sustenta¢ao da base do Estatuto da Pessoa com Deficién-

cia e do sistema da teoria das capacidades. Mesmo o Cédigo de Processo Civil
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destacou o formato dessa proporcionalidade, ao fixar que a prova pericial para
avaliacdo da capacidade do interditando para praticar atos da vida civil pode ser
realizada por equipe composta por especialistas com forma¢iao multidisciplinar.
Estabelece, também, que o laudo pericial deve indicar, especificadamente, se for o
Ccaso, 0s atos para os quais haverd necessidade de curatela. Em todo caso, o juiz, na
sentenga, deve levar em conta as caracteristicas pessoais do interdito, observando
suas potencialidades, habilidades, vontades e preferéncias. No tempo, determina
que se levante a curatela quando cessar a causa que a determinou. Por fim, atri-
bui ao curador o dever de buscar tratamento e apoio apropriados 4 conquista da
autonomia pelo interdito.

Com essas medidas, a transformag¢io normativa almeja superar os efeitos que
s30 comuns as pessoas declaradas absolutamente incapazes por estado de discer-
nimento mitigado.

A declaragio de incapacidade absoluta resulta na interdicio da prdtica de atos da
vida civil, mas além da invalidagdo expressa do casamento eventualmente reali-
zado enfermo mental sem o necessdrio discernimento para os atos da vida civil
(art. 1.548, I, do Cédigo Civil), fato ¢ que sao atingidos, em muitos casos — se nao
em sua maioria, o direito ao préprio corpo, & sexualidade,  privacidade, 2 educagao,
a sadde, ao trabalho e ao voto. Mesmo que nao haja vedagio expressa, de fato hd
total impedimento para o exercicio de direitos, um completo esvaziamento de sua
autonomia, como decorréncia do modelo atual em que o representante ao substituir
o interdito acaba por tornar-se senhor das decisées de todos os interesses do incapaz.
A titularidade é meramente nominal, na medida em que a declaragio de incapacida-
de absoluta confere poderes gerais sobre a pessoa e bens do interdito.'?

Coube a Lei n. 13.146 empreender uma série de modifica¢oes no Cédigo Ci-
vil."¥ Algumas lacunas, contudo, ficaram evidentes como resultado desse processo
e exigem enfrentamento doutrindrio.

A doutrina, por exemplo, jd criticava a auséncia de enfrentamento, pelo orde-

namento juridico, das circunstincias de intervalos de lucidez. Pelo novo regime,

BARBOZA, Heloisa Helena. Curatela em nova perspectiva. In: SA, Maria de F4tima Freire;
NOGUEIRA, Roberto Henrique Pérto; SCHETTINI, Beatriz. (Org.). Novos direitos pri-
vados. Belo Horizonte: Arraes, 2016. Cap. 6, p. 89.

1 BRASIL. Lei Federal n. 10.406, de 10 janeiro 2002. Institui o Cédigo Civil. Didrio
Oficial da Unido, Brasilia, 11 jan. 2002. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/1eis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 27 jan. 2017.
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deve haver espago, inclusive prevalente, para a abordagem dos intervalos de lou-
cura (circunstincia na qual se presume mais lucidez & pessoa e, assim, mais au-
tonomia). A perspectiva generalizante irrefletida de uma teoria que se ocupa de
incapacidades pode gerar exclusao aprioristica da pessoa em relagio ao mundo
juridico, de maneira que, em razio dos intervalos de loucura, ndo se preservava o

exercicio da autonomia privada nos periodos de lucidez.

Ainda que o ordenamento juridico ndo preveja a situagdo da incapacidade intervala-
da por perfodos de lucidez, talvez pela dificuldade de aferi¢io de sua concretizagio,
tal ideia pode ser a base para a releitura da teoria das incapacidades, que ndo mais
deve ser interpretada de modo generalizado. Isto porque, hodiernamente, é de todo
precipitado dizer ser uma pessoa absolutamente incapaz para a prética de todos os
atos da vida civil, haja vista que tal declaragio trata-se de uma exclusio, aprioristica,
plena e efetiva da pessoa do mundo juridico, ainda que protegida por outrem.

Se a incapacidade passa a ser, nos casos de deficiéncias (inclusive as decor-
rentes de transtornos mentais), sempre relativa e a medida de cuidado deve, ne-
cessariamente, contemplar a proporcionalidade em todos os casos, talvez caiba
mengao a tais intervalos, para que o curatelado possa ser ouvido, eventualmente,
cogitando-se, nesse caso, do fendmeno da assisténcia ou mesmo do apoio 2 to-
mada de decisao.

Os efeitos de toda essa reviravolta sao diversos, e sua pluralidade e extensao
justificam o aparte de abordagem desses aspectos, no presente trabalho.

A pessoa vulnerdvel, capaz ou ndo, faz jus a cuidado, apoio e protegio. Valem-se,

assim, das medidas de cuidado disponiveis.

3 MEDIDAS DE CUIDADO: CURATELA E TOMADA DE
DECISAO APOIADA

Tendo em vista que o presente ensaio nio se ocupa da incapacidade relativa
dos maiores de dezesseis e menores de dezoito anos, dispensa-se, aqui, a aten¢ao

A tutela.

14 SA, Maria de F4tima Freire de; MOUREIRA, Diogo Luna. A capacidade dos incapazes:
satide mental e uma releitura da teoria das incapacidades no direito privado. Rio de Janeiro:

Lumen Juris, 2011, p. 134.
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A mais famosa e j4 conhecida medida de cuidado do ordenamento juridico
brasileiro é a curatela. E medida de cuidado da qual se langa mao em dltima hi-
pétese, submetida a constante revisao quanto a espécie, extensao e duragio.

A tomada de decisao apoiada tem, igualmente, natureza juridica de medida
de cuidado, disponibilizada pelo Estado 4 pessoa vulnerdvel capaz, a seu pedido,
em decorréncia de alguma mitigagao em seu discernimento, exercida por pessoas
com as quais estabeleca vinculo de confianca.

Na li¢ao de Nelson Rosenvald®, o art. 116 da Lei n. 13.146 (BRASIL, 2015)
teria criado um zertium genus de modelo protetivo de pessoas em situagao de
vulnerabilidade, ao lado da tutela e da curatela. Segundo o mesmo autor, essa
importante inovagio j4 era aguardada, concretizando o art. 12.3 do Decreto
6.949/09, que promulgou a Convengao das Nagoes Unidas sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia, nos seguintes termos: “Os Estados Partes tomarao me-
didas apropriadas para prover o acesso de pessoas com deficiéncia ao apoio que
necessitarem no exercicio de sua capacidade legal”.

A tomada de decisao apoiada ¢ limitada quanto 4 legitimidade para o seu
pedido e a extensio dos poderes de atuagio do apoiador. Difere-se, assim,

da curatela.

Confrontada com a curatela, a tomada de decisio apoiada apresenta estrutura e
fun¢io bem distintas. Embora ambas se constituam judicialmente e tenham por
func¢io atender o melhor interesse da pessoa com deficiéncia, tem como trago
diferencial a existéncia ou nio de capacidade de exercicio em cada caso.'

A tomada de decisao apoiada é legalmente definida como o processo pelo
qual a pessoa com deficiéncia elege pelo menos 2 (duas) pessoas idéneas, com as
quais mantenha vinculos e que gozem de sua confianga, para prestar-lhe apoio
na tomada de decisio sobre atos da vida civil, fornecendo-lhes os elementos e

informagbes necessdrios para que possa exercer sua capacidade.

5 ROSENVALD, Nelson. A tomada de decisao apoiada. Nelsonroselvald.info (sitio da internet):
16 jul. 2015. Disponivel em: <http://www.nelsonrosenvald.info/single-post/2015/07/16/A-
-Tomada-de-Decisao-Apoiada>. Acesso em: 20 fev. 2016.

BARBOZA, Heloisa Helena. Curatela em nova perspectiva. /7 SA, Maria de F4tima Freire;
NOGUEIRA, Roberto Henrique Pérto; SCHETTINI, Beatriz. (Org.). Novos direitos pri-
vados. Belo Horizonte: Arraes, 2016. Cap. 6, p. 95.

16
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E mecanismo de apoio ao exercicio da capacidade legal, de forma a ajudar que
a pessoa com limitagdo possa manter a sua autonomia, por meio do recebimento

do “apoio de terceiros no processo de tomada de decisdo, sobretudo aquelas que

implicarem efeitos juridicos para si e/ou terceiros”."

Assim, o apoio pode envolver esclarecimentos acerca dos fatores circundantes &
decisdo, incluindo a ponderagio sobre seus efeitos, além do auxilio na comuni-
cagdo dessa decisao aos interlocutores. Tudo para que a pessoa possa decidir de
acordo com as suas preferéncias, mas com ciéncia de todos os efeitos de sua esco-
lha, incluindo-se aqueles mais gravosos. Ao fim, importa em garantir & pessoa o
direito de decidir.'®

Cuida-se de figura bem mais eldstica do que a tutela e a curatela, pois estimula
a capacidade de agir e a autodeterminacio da pessoa beneficidria do apoio, sem
que sofra o estigma social da curatela, medida nitidamente invasiva a liberdade
da pessoa.

(...) a Tomada de Decisdao Apoiada objetiva resguardar a liberdade e dignidade
da pessoa com deficiéncia, sem amputar ou restringir indiscriminadamente seus
descjos ¢ anseios vitais."”

E comum na doutrina a tentativa de aproximagio da tomada de decisio
apoiada a institutos andlogos havidos no direito estrangeiro. Vale dizer, nao obs-
tante o novo modelo juridico inspirar-se na legislago italiana, que, por meio da
Lei 6/2004, introduziu no Cédigo Civil (arts. 404 a 413) a figura do amministra-
tore di sostegno (administrador de apoio), e ingressar no Brasil quase que simulta-
neamente com sua introdu¢io no art. 43 do Cédigo Civil da Argentina, a viger

7 MENEZES, Joyceane Bezerra de. O direito protetivo no Brasil apds a Convengao sobre
a Protegao da Pessoa com Deficiéncia: impactos do novo CPC e do Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia. /n: SA, Maria de F4tima Freire; NOGUEIRA, Roberto Henrique Pérto;
SCHETTINI, Beatriz. (Org.). Novos direitos privados. Belo Horizonte: Arraes, 2016.
Cap. 5, p. 70.
MENEZES, Joyceane Bezerra de. O direito protetivo no Brasil apés a Convengao sobre
a Prote¢ao da Pessoa com Deficiéncia: impactos do novo CPC e do Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia. /n: SA, Maria de F4tima Freire; NOGUEIRA, Roberto Henrique Pbrto;
SCHETTINI, Beatriz. (Org.). Novos direitos privados. Belo Horizonte: Arraes, 2016.
Cap. 5, p. 71.
" ROSENVALD, Nelson. A tomada de decisdo apoiada. Nelsonroselvald.info (sitio da internet):
16 jul. 2015. Disponivel em: <http://www.nelsonrosenvald.info/single-post/2015/07/16/A-
-Tomada-de-Decisao-Apoiada>. Acesso em: 20 fev. 2016.
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em 2016,% ¢ fundamental, para que se aplique o instituto da tomada de decisao
apoiada, que o deficiente seja capaz. Em outras palavras, nio pode enquadrar-se
na categoria daqueles relativamente incapazes, que nao possam exprimir sua von-
tade, por lhes faltarem ou terem reduzido o discernimento. Portanto, no Brasil, a
tomada de decisdo apoiada nio prescinde da vontade do deficiente e nio substitui
ou dispensa suas disposi¢oes de vontade.

Para formular o pedido de tomada de decisao apoiada, a pessoa com defici-
éncia e os apoiadores devem apresentar um termo, em que constem os limites
do apoio a ser oferecido e os compromissos dos apoiadores, inclusive o prazo de
vigéncia do acordo e o respeito a vontade, aos direitos e aos interesses da pessoa
que devam apoiar.

De acordo com o Cédigo Civil (§2°, art. 1.783-A), o pedido de tomada de
decisao apoiada serd requerido pela pessoa a ser apoiada, com indicagao expressa
das pessoas aptas a prestarem o apoio. Antes de se pronunciar sobre o pedido de
tomada de decisao apoiada, o Juiz, assistido por equipe multidisciplinar, apés a
manifestagio do Ministério Publico, deve ouvir pessoalmente o requerente e as
pessoas que lhe prestarao apoio.

A decisao tomada pela pessoa apoiada tem validade e efeitos perante terceiros,
sem restri¢oes, desde que esteja inserida nos limites do apoio acordado. Os tercei-
ros podem solicitar que os apoiadores contra-assinem o contrato, especificando,
por escrito, sua fun¢ao em relagio ao apoiado.

Em caso de negécio juridico que possa trazer risco ou prejuizo relevante, ha-
vendo divergéncia de opinibes entre a pessoa apoiada e um dos apoiadores, a
questdo deverd ser decidida judicialmente, ouvido o Ministério Publico.

Se o apoiador agir com negligéncia, exercer pressao indevida ou nao adimplir
as obrigagoes assumidas, pode a pessoa apoiada ou qualquer outra apresentar
dentincia ao Ministério Publico ou ao Juiz. Sendo procedente a dentincia, ao juiz
cabe destituir o apoiador e nomear, ouvido o apoiado e se for de seu interesse,
outra pessoa para prestagao de apoio.

A pessoa apoiada pode, a qualquer tempo, solicitar o término do acordo fir-

mado em processo de tomada de decisio apoiada. Também os apoiadores tém

2 ROSENVALD, Nelson. A tomada de decisdo apoiada. Nelsonroselvald.info (sitio da internet):
16 jul. 2015. Disponivel em: <http://www.nelsonrosenvald.info/single-post/2015/07/16/A-
-Tomada-de-Decisio-Apoiada>. Acesso em: 20 fev. 2016.
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a prerrogativa de solicitar ao juiz a exclusio de sua participagao do processo de
tomada de decisao apoiada.

Aplicam-se a tomada de decisao apoiada, no que couber, as disposigoes refe-
rentes A prestagao de contas na curatela. Em outras palavras, os apoiadores deverao
prestar contas anualmente ao Juiz e ao Ministério Publico. Ao término do acordo
para a tomada de decisao apoiada, hd previsao de prestagao de contas finais.

H4 quem defenda que a tomada de decisao apoiada possa abarcar aspectos exis-
tenciais, a exemplo da administra¢ao de sustento italiana. Contudo, essa nao ¢ a
tinica compreensdo possivel da figura, haja vista que ela nao substitui a curatela. Ao
contrdrio, a tomada de decisao apoiada pressup6e a atuagao do vulnergvel. E mais:
se nem mesmo a curatela, medida de cuidado mais interventiva reservada as pessoas
com incapacidade relativa declarada, pode voltar-se as questoes existenciais, nao pa-
rece autorizado a tomada de decisao apoiada, sem previsao legal, buscar ocupar-se
de tais matérias. E ainda que insuficiente o apoio, o apoiador nio possui sequer
legitimidade para pedir a curatela da pessoa vulnerdvel. Caso os demais legitimados
nao o fagam, resta ao apoiador intervir junto ao Ministério Publico.

O art. 6° é expresso em estabelecer que a deficiéncia nao afeta a plena capaci-
dade civil da pessoa, inclusive para o exercicio de direitos existenciais. Vale dizer,
a curatela restringe-se tdo somente os atos relacionados aos direitos de natureza
patrimonial e negocial, nao podendo alcangar o direito ao préprio corpo, a sexu-
alidade, a0 matrimoénio, a privacidade, 4 educagao, a sadde, ao trabalho e ao voto.

E bem verdade que o novo Cédigo de Processo Civil alargou os poderes do
curador, ao prever que a autoridade do curador se estende a pessoa e aos bens
do incapaz que se encontrar sob a guarda e a responsabilidade do curatelado ao
tempo da interdi¢ao, salvo se o juiz considerar outra solu¢ao como mais conve-
niente aos interesses do incapaz. Entretanto, a despeito da opinido de respeitada
doutrina,” segundo a qual, excepcionalmente, a curatela pode abranger a prética
de atos de preservagio de interesses existenciais do curatelado diante de falta de
discernimento ou competéncia, o que a lei prevé ¢ que a curatela afeta exclusiva-
mente atos relacionados a direitos de natureza patrimonial e negocial.

Ora, frise-se, se nem mesmo a curatela pode atingir direitos existenciais, nao é
a tomada de decisao apoiada, que se implementa em um cendrio de plena capa-
cidade do apoiado, que pode fazé-lo.

21 SOUZA, Tara Antunes de. Estatuto da pessoa com deficiéncia: curatela e saide mental. Belo

Horizonte: D’Plicido, 2016.
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Em suma, o instituto da tomada de decisao apoiada se baseia numa conven-
a0, cuja natureza é sui generis. Nao se trata de representagio, uma vez que os
apoiadores nao atuam em nome do apoiado, representando-o perante terceiros.
Nio se confunde com mandato sem representagdo, porque os apoiadores nio
agem por sua propria conta, em beneficio do apoiado. E instituto tnico, em que
apoiado e apoiadores agem em conjunto, em beneficio daquele.

Do ponto de vista do apoiado, ¢ vidvel definir a tomada de decisao apoiada
como instituto hdbil para a somar ao exercicio da capacidade (que é plena), do qual
a pessoa, em razdo da deficiéncia, pode langar mao quando nao se sentir apto a pra-
tica individual de determinados atos. E apoio casufstico, na hipétese de autocons-
ciéncia de diminui¢ao de discernimento para autodeterminagao, que nao importa
curatela. E especifica e para ato determinado. Tem prazo e extensio igualmente
fixados e depende da vontade da pessoa apoiada para a sua instituigdo e execugio.”

Mas qual pode ser a real utilidade prdtica da tomada de decisao apoiada?
O apoiado enfrentard todo o processo judicial para contar com a ajuda de pessoas
que jd s3o de seu circulo de convivéncia e confianga?

Em razdo dessa teia normativa, a utilidade que parece prevalente da tomada
de decisao apoiada deve ser percebida no dmbito dos negécios juridicos pa-

trimoniais, que, por sua vez, sujeitam-se aos principios® fundantes do direito

22 SOUZA, Tara Antunes de. Estatuto da pessoa com deficiéncia: curatela e saide mental. Belo

Horizonte: D’Plécido, 2016, p. 321.
#  Principios s@o normas, ndo necessariamente generalistas, abstraidas das obrigacoes politicas as-
sociativas e, assim, genufnas, impassiveis de pré-determinagao de aplicabilidade, havidas num
determinado contexto sécio-juridico, delineado pelas préticas de pensamento e linguagem nas
quais se inscrevem. Tais principios consideram a trajetéria pretérita do direito, para a atitude
interpretativa criativa construtiva, de modo a possibilitar a continuidade do processo em de-
senvolvimento, sem jamais aprisionar-se ao passado ou esbogar proje¢des desarrazoadas para
o futuro (DWORKIN, Ronald. O império do direito. Trad. Jefferson Luiz Camargo. Sao
Paulo: Martins Fontes, 2003). A aplicagdo desses principios, segundo Dworkin (2003), passa
por duas dimensdes de prova: a adequagdo, que sugere que a interpretagio que for adotada
deve fluir ao longo de todo o texto, de maneira padronizada, na crenca de que a continuidade
o precedeu; e a justificagdo, por meio da qual a aplicagdo de determinado principio deve ser
passivel de justificar-se como capaz de continuar o projeto de desenvolvimento do contetido
coerente do direito. Diante disso, os principios juridicos ndo admitem ser hierarquizados ou
ponderados, pois isso acabaria, em tltima andlise, por definir regras de aplicagao, de modo a
mitigar a consideragdo das peculiaridades do caso concreto (FIUZA, César; NOGUEIRA, Ro-
berto Henrique Pérto. Extingao das obrigagoes por novagao: em busca da definigao conceitual
a partir da jurisprudéncia do STJ. In: FIUZA, César; NAVES, Bruno Torquato de Oliveira;
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privado. Interessa ao estudo, precipuamente, o contributo do principio da boa-fé
objetiva.

Em que medida o principio da boa-fé objetiva pode contribuir para a defini-
¢ao de uma possivel utilidade prdtica da tomada de decisao apoiada, para além da
visao de uma medida de cuidado burocrdtica e judicialmente constituida, dispo-
nivel & pessoa vulnerdvel, para contar com pessoas de sua confian¢a que podem
auxilid-la independentemente de todo esse procedimento? A resposta hd de ser
encontrada na percepgao da ilicitude objetiva eventualmente imputdvel a quem
contrata com pessoa vulnerdvel, por exemplo, quando ocorre inobservincia de
deveres anexos decorrentes da fungio integrativa da boa-f¢é objetiva. A medida de
cuidado ¢, assim, refratdria a ilicitude e & correspondente san¢io do ordenamento

juridico (invalidade).

4 BOA-FE OBJETIVA E SEU CONTRIBUTO MARCADOR DE
LICITUDE

O principio da boa-fé objetiva, acompanhado da qualidade da probidade,
confere ao direito atual a roupagem de sistema ético-juridico, por estabelecer
padrdes éticos, objetivamente considerados, evidenciados na intersubjetividade.

A boa-fé objetiva independe da inten¢do ou convicgao do integrante da
relagdo juridica, mas sim, do atendimento a padrées éticos juridicamente esta-
belecidos. Determina a tutela dos interesses legitimos da contraparte, o que é
tipico de um comportamento leal, probo, honesto, e formaliza dever de lisura,
correcao e lealdade.?

Sdo aportadas trés fungdes ao principio da boa-fé objetiva, que preenchem seu
contetido dedntico. Sio elas a fun¢io interpretativa, a fungio limitadora ou de
controle e a fungio integrativa. Cada uma delas reporta-se intimamente com a
positivagao do principio, em trés momentos distintos, pelo Cédigo Civil.

A fungio interpretativa ¢ reconhecida ao principio da boa-fé objetiva em vin-

culagdo com a previsao do dispositivo normativo do art. 113 do Cédigo Civil,

SA, Maria de F4tima Freire (Coord.). Direito civil: atualidades IV. Belo Horizonte: Del Rey,
2010, p. 377-399).
2 AMARAL, Francisco. Direito civil: introdugio. 6. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 420.
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segundo o qual “os negdcios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé
e os usos do lugar de sua celebragdo.”.

A funcio de controle ¢ consectdrio do que prevé o Cédigo Civil, em seu
art. 187. Relaciona-se ao abuso do direito, para limitar ou impedir o exercicio de
direitos que emergem da relagao contratual. “[...] o exercicio de um direito serd
irregular, e nesta medida abusivo, se consubstanciar quebra de confianca e frus-
tracao de legitimas expectativas.”*

A positivagao da fungio integrativa do principio da boa-f¢é objetiva, que cria
deveres autdbnomos de conduta, ¢ reconhecida no art. 422 do Cédigo Civil, que
institui que “os contratantes sao obrigados a guardar, assim na conclusio do con-

trato, como em sua execugao, os principios de probidade e boa-fé.”.

S4o os chamados deveres anexos, instrumentais ou colaterais de conduta, que pas-
sam a ser observados em toda e qualquer relagdo juridica, visando assim a garantir
o fiel cumprimento do negdcio juridico em conformidade com sua finalidade
econdmico-social.

E por meio da referida fungio que se irradiam os deveres anexos de conduta,
atribuidos pela boa-fé objetiva, os quais afluem para todo o Direito Obriga-
cional, e, por conseguinte, para os demais ramos do Direito. Nesse contexto,
o contrato passa a ser entendido como relagio juridica complexa e dinimica,
compreendido pela obrigacdo principal acrescida dos deveres anexos da boa-fé
objetiva, os quais devem ser observados pelas partes, alterando-se, o vinculo
obrigacional estdtico outrora existente, restrito ao campo da prestagio.*

A integragio reporta-se, em grande parte, aos respectivos efeitos do principio
em alusio sobre os contratos, constituindo-se no processo por meio do qual as
eventuais lacunas existentes no negécio juridico, resultantes da auséncia de nor-
mas aplicdveis ao caso concreto, sao preenchidas. Possibilita preencher lacunas do
conteddo contratual, conforme os citados pardmetros éticos, objetivamente apu-
rados, e provenientes do préprio ordenamento, além de irradiar deveres anexos
de conduta, que, para Teresa Negreiros,”” s3o a especializagao da exigéncia de as

partes se comportarem em conformidade com os ditames da boa-fé.

»  NEGREIROS, Teresa. Teoria dos contratos. 12. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 140 e 141.
% SILVA, Michael César. Convergéncias e assimetrias do principio da boa-fé objetiva no direito
contratual contemporineo: modelos de aplicagio e critérios de densificagio. Zn: SA, Maria de
Fdtima Freire; NOGUEIRA, Roberto Henrique Porto; SCHETTINI, Beatriz. (Org.). Novos
direitos privados. Belo Horizonte: Arraes, 2016. Cap. 11, p. 144 e 145.

¥ NEGREIROS, Teresa. Teoria dos contratos. 12. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 150.
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5 POSSIVEIS CONSEQUENCIAS DA AUSENCIA DE BOA-FE
OBJETIVA DA PARTE NAO VULNERAVEL NO NEGOCIO
JURIDICO

A inobservancia do contetido normativo do principio da boa-fé objetiva pode
qualificar como ilicita uma determinada posi¢ao juridica.

Ato ilicito em sentido amplo significa ato antijuridico. Nessa toada, ¢ possi-
vel afirmar que o dnico elemento estrutural do ato ilicito em sentido amplo ¢ a

antijuridicidade.

(...) 0 tnico elemento essencial A ilicitude ¢ a antijuridicidade. Os demais, culpa-
bilidade, dano e nexo causal entre culpabilidade e dano nao sio essenciais para a
caracterizagao do ilicito, embora sejam requisitos para a caracterizagio de ilicito
gerador de responsabilidade, segundo a regra imposta na cldusula geral do art. 186

do Cédigo Civil.*®

Antijuridicidade ¢ a prépria contrariedade ao direito, ou seja, a situagao de
irregularidade em face dos preceitos normativos oriundos da lei ou das demais
fontes do direito. Sao também antijuridicos atos ofensivos a conteddos normati-
vos aferiveis de principios juridicos, por exemplo.

Vale destacar que a prépria lei afasta a antijuridicidade de algumas condutas
que, em circunstincias regulares, violam o ordenamento juridico.

O ato ilicito em sentido estrito é composto por outros elementos estruturais,
além da jd explanada antijuridicidade. Integram-no a culpabilidade, o dano e o
nexo de causalidade entre conduta imputdvel lesiva e o dano.

A ilicitude objetiva®, além de também ser marcada pela inobservancia do fim
econdmico ou social e pelos bons costumes, depende, em grande parte, da boa-fé
objetiva. Como ¢ recorrentemente afirmado, parece que o Cédigo Civil consa-

grou a cldusula geral do abuso de direito, que corresponde a importante espécie

28

FIUZA, César. Para uma releitura da teoria geral da responsabilidade e do ilicito. /n: FIUZA,
César (Org.). Curso avangado de direito civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 563.
O rol dos ilicitos objetivos no direito civil ¢ extenso. Basta citar os exemplos das cldusulas
abusivas, da publicidade enganosa ou abusiva, da cobranca indevida de quantia j4 efetivamente
paga, dentre outras hipSteses previstas em lei, como a quebra do dever de cuidado para com a
prole, ou os ilicitos contra direitos de personalidade. Sao, todos eles, apurados independente-
mente de culpa.
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de ilicito objetivo, vale dizer, que prescinde de culpa para a sua configuragio.

Naio ¢ por acaso que vem sendo relacionado ao dispositivo do art. 187 da lei em

alusio, pois, doutrinariamente, ele é considerado ponto de partida para o estudo

desse fendmeno e da configuragio do que tem sido chamado de ilicito objetivo

(sem culpa) no ordenamento juridico nacional da atualidade.

Outros limites a licitude sao os deveres anexos de conduta, integrados a re-

lagao juridica. Sua implementagio serve para qualificar a autonomia privada.

A exemplo do dever de transparéncia, Michael César Silva® elucida:

Nesse contexto, o sentido adequado a transparéncia seria de qualificar a autono-
mia privada, através da efetiva liberdade de decisao do contratante, garantida pelo
fornecimento de informagées adequadas e necessdrias a realizagiao da avenga, as
quais devem ser fornecidas desde o0 momento da formagio do contrato, consa-
grando o (re)equilibrio da relagdo contratual.

Logo, a violagdo a tais deveres pode implicar antijuridicidade. Cabe registrar,

ainda, que o espectro normativo da boa-f¢ objetiva ¢ determinante da tutela da

confianga no direito privado.

O principio da confianga destaca-se, na contemporaneidade, como sendo de
fundamental importincia na andlise do contetido substancial da boa-f¢ objeti-
va. Tal fato atribui-se, em razao da valorizacio da confian¢a, como mecanismo
de efetivagao do (re)equilibrio contratual, corporificado no ordenamento juri-
dico, por meio inser¢ao de normas de ordem ptiblica e interesse social voltadas
a atribuir garantia de prote¢ao aos legitimos interesses e expectativas criados
mutuamente pelas partes na relagdo juridica contratual.’!

Em suma, a boa-fé objetiva atua, para além da interpretagiao dos negdcios

juridicos, na integragio dos deveres anexos, que impdem as relagdes a ado-

¢ao de padrdes éticos objetivos de comportamento segundo a lealdade, para a

30

31

SILVA, Michael César. Convergéncias e assimetrias do principio da boa-fé objetiva no direito
contratual contemporineo: modelos de aplicagio e critérios de densificagio. /n: SA, Maria de
Fdtima Freire; NOGUEIRA, Roberto Henrique Pérto; SCHETTINI, Beatriz. (Org.). Novos
direitos privados. Belo Horizonte: Arraes, 2016. Cap. 11, p. 146.

SILVA, Michael César. Convergéncias e assimetrias do principio da boa-fé objetiva no direito
contratual contemporineo: modelos de aplicagio e critérios de densificagio. /n: SA, Maria de
Fdtima Freire; NOGUEIRA, Roberto Henrique Pérto; SCHETTINI, Beatriz. (Org.). Novos
direitos privados. Belo Horizonte: Arraes, 2016. Cap. 11, p. 147.
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colaboragio e cooperagao entre os envolvidos, para o privilégio da confianga e

para a tutela de legitimas expectativas.

Desta forma, ¢ imprescindivel que as partes atuem nas relagdes juridicas obri-
gacionais firmadas, com observéncia aos deveres anexos de conduta, os quais
impdem para além da obriga¢do juridica principal, deveres fiducidrios (obri-
gacio complexa), os quais objetivam resguardar a legftima expectativa e a con-
flanca mutua existente entre as partes.*

Desconsiderar esses comandos juridicos de comportamento negocial invoca
sangoes do ordenamento, dentre elas, a possivel invalidade. Talvez seja a busca
pelo cuidado, pela lealdade, pela colaboragio e pela preservagiao da confianca
que justifique a exigéncia, pela parte nao vulnerdvel, da articula¢io da tomada de
decisao apoiada no contexto de formagao do negdcio juridico a ser firmado com
pessoa vulnerdvel, em virtude de sua possivel dificuldade na defini¢ao e manifes-

tacio de discernimento.

6 CONSIDERACOES FINAIS: A TOMADA DE DECISAO y
APOIADA COMO MEDIDA DE INTERESSE DA PARTE NAO
VULNERAVEL

No que respeita a utilidade, como dito, a decisao tomada por pessoa apoiada
tem validade e efeitos sobre terceiros, sem restrigoes, desde que esteja inserida nos
limites do apoio acordado. Nesse rumo, a parte nao vulnerdvel pode exigir ou
demandar o apoio ao vulnerdvel para a tomada de decisdo, estratégia que pode
integrar o conjunto de medidas adotadas para evitar possiveis alega¢des superve-
nientes de vicios ou prejuizos no 4mbito do discernimento. Afinal, terceiro com
quem a pessoa apoiada mantenha rela¢io negocial pode solicitar que os apoiado-
res contra-assinem o contrato ou acordo, especificando, por escrito, sua fungao
em rela¢do ao apoiado. E mais: havendo divergéncia de opini6es entre apoiado-

res, por suspeita de risco ou prejuizo relevante, abre-se caminho para a chancela

32 SILVA, Michael César. Convergéncias e assimetrias do principio da boa-fé objetiva no direito

contratual contemporineo: modelos de aplicagio e critérios de densificagio. /n: SA, Maria de
Fdtima Freire; NOGUEIRA, Roberto Henrique Pérto; SCHETTINI, Beatriz. (Org.). Novos
direitos privados. Belo Horizonte: Arraes, 2016. Cap. 11, p. 146.
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judicial, que é precedida de oitiva do Ministério Puiblico. A robustez da seguranga
e estabilidade do negécio sdo privilegiadas pela tomada de decisao apoiada.

Significa que a tomada de decisao apoiada pode ser enxergada como expressao
do cumprimento dos deveres de cuidado, lealdade, colaboragao e preservagao da
confianga, projetados da boa-fé objetiva.

O esforgo em implementar os deveres anexos de conduta possui relagao direta
com a minimiza¢io da possibilidade de posterior questionamento de violagao
positiva do contrato, bem como de pedido de invalida¢ao do negécio.

Portanto, talvez seja exatamente na medida do cumprimento dos padroes éti-
cos da boa-fé objetiva que resida a utilidade mais evidente do instituto da tomada
de decisao apoiada, uma vez que, ao que parece, ¢ pouco provdvel, na maior parte
dos casos, que pessoa capaz se valha, espontaneamente, de todo o procedimento
estabelecido apenas para contar com o auxilio de duas pessoas de sua confianga,

que jd estariam disponiveis independentemente de tal rito ou decisao judicial.
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