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forma da familia a suas necessidades e fala-se
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SINTESE

As familias sdo construcdes sociais e culturais, que nao seguem um modelo natural, exclusivo
e permanente, como foi defendido durante grande parte da historia da humanidade. Dessa
forma, trata-se de estruturas dinamicas, que estdo em constante evolucdo, que assumem
diversas formas, e das quais surgem vinculos que ndao advem apenas do matrimonio ou da
genética, mas também do afeto; como ocorre na parentalidade socioafetiva. Nesse sentido, 0
que se pretende com este trabalho é demonstrar que a parentalidade socioafetiva é uma
realidade consolidada na sociedade brasileira e reconhecida pelo poder judiciario, da qual
decorrem inimeras demandas; sobre as quais o judiciario tem que decidir, baseando-se quase
que exclusivamente nos principios constitucionais, haja vista o vacuo legal gerado pela inércia
do legislador brasileiro.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem como objetivo refletir sobre a parentalidade socioafetiva,
comprovando que essa é uma realidade na sociedade brasileira, reconhecida pelo poder
judiciario; mas que, entretanto, ndo é devidamente regulada e protegida pela legislacdo do
pais.

Demonstrar-se-4 que, embora a parentalidade socioafetiva seja uma realidade
consolidada, o ordenamento juridico patrio ndo a reconhece e a tutela de forma clara e efetiva,
0 gue gera muitas davidas e incertezas; tanto na sociedade, quanto no judiciario. Dessa forma,
resta ao poder judiciario brasileiro encontrar a solucdo para as inimeras questdes decorrentes
da filiacdo socioafetiva que lhe sdo apresentadas, basicamente nos principios constitucionais
aplicados no direito de familia.

Nesse sentido, esta pesquisa esclarecera como a Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988 foi responsavel por trazer uma nova visao da familia, rompendo
completamente com o paradigma estabelecido. Até esse momento, a familia era socialmente
considerada e juridicamente tratada como uma instituicdo praticamente intocavel e
indissolUvel; cuja manutencdo deveria ser preservada a todo custo, ainda que em detrimento
da dignidade e da felicidade de seus integrantes. Dessa forma, era reconhecida apenas a
familia tradicional; ou seja, aquela constituida pelo matriménio entre uma mulher e um
homem, e sua prole em comum; hierarquizada, tendo o homem como o seu chefe, a quem a
esposa e os filhos deveriam se submeter; e que visava essencialmente a perpetuacdo geneética
e patrimonial.

Entretanto, a partir da CRFB/88, essa visdo ultrapassada e anacronica de familia
deixou de ser o unico modelo familiar reconhecido e protegido. Isso porque, a CRFB/88 prevé

o0 principio da dignidade humana, o qual é responsavel por colocar o individuo no centro de
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todo o ordenamento juridico brasileiro; o que, por si sO, j& impossibilitaria o status de
exclusividade dispensado a familia tradicional, ja que nesse caso a instituicdo se sobrepbe aos
préprios individuos que a integram. Ademais, na mesma direcdo, a CRFB/88 prevé 0s
principios da solidariedade, da convivéncia familiar e da afetividade, dentre outros; segue a
doutrina da protecéo integral, estabelecendo o principio do melhor interesse das criancas e dos
adolescentes; proibe o tratamento discriminatorio dos filhos, tendo em vista a sua origem; e
prevé e protege a diversidade familiar.

Assim, com a promulgacdo da Carta Magna de 1988, a familia brasileira deixou de
seguir apenas um modelo e de ser tratada como um fim em si mesma; e passou a se originar
de uma pluralidade de formas e a ser tida como um instrumento de realizacdo e
desenvolvimento pessoal de cada um seus membros.

E nesse contexto que se encontra a parentalidade socioafetiva, a qual advém das
relacGes de afeto existentes entre maes, pais e filhos, sem que haja vinculo biologico que os
una. Trata-se de uma nova conjuntura familiar, que deve ser tutelada pelo direito brasileiro,
mas que encontra um poder legislativo inerte e omisso em relagdo ao tema.

Nesse sentido, no primeiro capitulo, comprovar-se-a4 que a familia e a parentalidade
sdo construgdes sociais e culturais; e que, portanto, ndo seguem um modelo natural, Gnico e
imutavel. Assim, deixar-se-a claro que no decorrer da historia existiram diversos modelos
familiares, os quais estdo em constante evolucdo, e nos quais surgem varias formas de
estabelecimento de vinculos de parentalidade.

No segundo capitulo, sera mostrado como o direito brasileiro tem se desenvolvido ao
longo do tempo, de modo a acompanhar a evolucdo da sociedade; ainda que de forma lenta e
pouco satisfatoria, como ocorre hodiernamente. Serdo trabalhados os fendmenos da
constitucionalizacdo do direito civil e da democratizacdo da familia; bem como os principios

constitucionais que tém sido a solucéo encontrada pelo poder judiciario para dirimir os litigios
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decorrentes da parentalidade socioafetiva que lhe sdo apresentados, haja vista a inércia do
legislador.

No terceiro capitulo, sera esclarecido que, a partir da CRFB/88, todos os modos de
estabelecimento da filiacdo, independentemente de se originarem de vinculos bioldgicos ou
socioafetivos, devem ser reconhecidas e receber 0 mesmo tratamento do juridico. Para tanto,
serdo trabalhadas as varias formas de filiacdo, que sdo: a bioldgica, a homoparental e a
multiparental; a decorrente da ado¢do, do madrastio, do padrastio e da reproducéo assistida.

No quarto capitulo, serd demonstrado que a parentalidade socioafetiva gerara os
mesmos direitos e deveres que a bioldgica, haja vista que ambas devem ser reconhecidas e
tratadas de forma isondmica. Nesse sentido, serdo trabalhados véarios efeitos juridicos da
parentalidade socioafetiva, quais sejam: a extensdo da parentalidade socioafetiva no que tange
ao parentesco, a prestacdo de alimentos, a guarda dos filhos, o direito de visita, o direito
sucessorio e o direito previdenciario.

Ao final do estudo, buscar-se-4& comprovar que nao merece prosperar qualquer
argumento capaz de colocar a parentalidade socioafetiva a margem da sociedade e sem o
reconhecimento e a tutela claros e efetivos do ordenamento juridico brasileiro. Demonstrar-
se-a que 0s argumentos contrarios aos novos arranjos familiares e a parentalidade socioafetiva
ndo encontram qualquer respaldo na atual realidade social do Brasil e no ordenamento
juridico pétrio, e que se tratam apenas de ideias baseadas no preconceito, na falta de
informacdo e na dificuldade que muitos tém de respeitar diferencas e conviver com a
constante e ininterrupta evolucéo social.

Para tanto, a pesquisa sera realizada seguindo o meétodo hipotético-dedutivo, tendo
em vista que a pesquisadora identificou um conjunto de proposi¢cdes que sdo trabalhadas

como premissas na analise do problema apresentado.
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A abordagem do objeto deste estudo sera qualitativa, dessa forma a pesquisadora
pretende utilizar a bibliografia atinente ao tema trabalhado — legislacdo, doutrina e

jurisprudéncia — a fim de sustentar os argumentos que corroboram a tese defendida.
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1. FAMILIA E PARENTALIDADE: CONSTRUCOES SOCIAIS E CULTURAIS

O estudo sobre a familia, os papéis que seus integrantes assumem dentro dessa, e a
relagdo entre eles; demonstra que essa forma de estruturacdo da sociedade evoluiu de modo
bastante expressivo desde a pré-histéria até os dias atuais. Essa evolucdo se deu como
consequéncia das inimeras mudancgas sociais, ideoldgicas, religiosas, politicas e econémicas,
pelas quais a humanidade passa.

Observa-se que as familias constituem estruturas dindmicas, que surgem da
construcdo social e cultural de uma sociedade, em determinado lugar e época; e ndo do mero
determinismo bioldgico ou de paradigmas pré-estabelecidos. Assim, ao longo da historia,
mées, pais e filhos passaram a ocupar posicdes e a ter fungdes, obrigacbes e prerrogativas
bastante diferentes dentro da familia.

Rodrigo da Cunha Pereira' aponta que Jacques Lacan ja defendia em seu texto A
Familia? de 1938, que a familia ndo se tratava de uma estrutura rigida formada simplesmente
por uma mulher, um homem e seus filhos; mas de uma estruturacdo psiquica, em que cada um
de seus membros ocupa um lugar e uma funcdo; seja de mée, de pai ou de filho. Logo, ndo é
necessario que exista qualquer vinculo biolégico entre os membros, para que se tenha uma
familia; e a existéncia de vinculo bioldgico, por si s, ndo € capaz de garantir que cada um
ocupe efetivamente seu lugar e exerca sua funcdo. Nesse sentido, cabe ressaltar que mesmo o
vinculo biologico foi mitigado até a CRFB/88, pois até entdo os filhos bioldgicos que nédo
fossem nascidos da relagdo matrimonial entre uma mulher e um homem n&o recebiam o
mesmo tratamento juridico e social daqueles que nascessem no ambito da familia tradicional,

0 que felizmente ndo acontece mais nos dias de hoje.

'PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito de familia: uma abordagem psicanalitica. 3.ed. Belo Horizonte: Del Rey,
2003, p.13.

2Jacques Lacan escreveu o texto A Familia para o tomo VII da Encyclopédia Francaise, o qual foi publicado no
Brasil com o titulo “Os Complexos Familiares”.
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Assim, ao longo do tempo, a familia deixa de ser apenas uma instituicdo com viés
eminentemente patrimonialista e de perpetuacdo genética; formada por uma mulher e um
homem, unidos exclusivamente pelo matrimonio, e pela prole em comum; marcada pela
inquestionavel autoridade paterna, a qual esposa e filhos se subjulgam; e pelos papéis pré-
definidos e inalteraveis, atribuidos a cada um de seus integrantes; e se transforma em um
ambiente de afeto, no qual seus componentes se desenvolvem, e onde a dignidade, a
individualidade e a busca pela felicidade de cada membro devem prevalecer.

Dentro dessa realidade de constante e ininterrupta evolucdo familiar, surge a
parentalidade socioafetiva, responsavel por romper de forma evidente e definitiva com o
paradigma do determinismo bioldgico originado do matrimonio; como sendo o Gnico meio de
estabelecimento dos vinculos entre maes, pais e filhos, do qual decorrerdo direitos e deveres

plenos.

1.1. Terminologias: familia e parentalidade

O termo familia vem do latim famulus que se refere ao senhor, seus dependentes e
seus servos. Danda Prado® ensina que “entre os chamados dependentes, incluem-se a esposa e
filhos. Assim, a familia greco-romana compunha-se de um patriarca e seus famulos: esposa,
filhos, servos livres e escravos”.

Nesse contexto de familia hierarquizada greco-romana, na qual ndo havia isonomia

entre a esposa e o marido, tem-se 0 termo pater familias ou patrio poder*; o qual atribufa ao

*PRADO, Danda. O que é familia? S&o Paulo: Brasiliense, 1995, p.56.

*Vale lembrar que a ideia de patrio poder foi trazida pelo Cédigo Civil de 1916, o qual tratou do assunto entre os
artigos 379 e 395. A ideia de patrio poder e de hierarquia entre os sexos somente foi afastada pela Constitui¢do
da Republica Federativa do Brasil de 1988, em seu art. 5°, inc. I, in verbis: “homens e mulheres séo iguais em
direitos e obrigacOes, nos termos desta constituicao”; e em seu art. 226, §5°, in verbis: “Os direitos e deveres
referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e pela mulher”.
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marido e pai, a chefia da familia. A esposa, os filhos, 0s servos e o0s escravos deviam
obediéncia ao patriarca; o qual tinha, inclusive, poder de vida e morte sobre eles®.

Superando o entendimento de familia hierarquizada, que tinha o marido/pai como
seu chefe, o que fere frontalmente o principio da dignidade humana, dentre outros; e a fim de
seguir os ditames da CRFB/88, o Cddigo Civil de 2002 estabeleceu a isonomia entre mulheres
e homens, entre esposas e maridos; e substituiu a ideia de patrio poder, pela de poder familiar,
a ser exercido igualmente pela a mée e pelo pai em relacéo aos seus filhos®.

O termo parentalidade surge da necessidade de se ter uma expressao que se refira ao
papel e a posicdo atribuidos a mées e pais, no que tange as responsabilidades materiais e
afetivas em relacdo aos seus filhos; sem, entretanto, fazer qualquer alusao a género; haja vista
gue o portugués ndo traz uma expressdo dissociada da ideia de feminino ou de masculino,
para designar mées e pais. A lingua portuguesa atribui a esses a condigdo de “pais”, ou seja,
trata ambos pela palavra que designa o plural de pai. Dai a necessidade do neologismo
“parentalidade”, para que seja possivel o estudo das questfes sociais e juridicas atinentes aos
vinculos parentais, sem que se esteja adstrito as limitacdes que as especificacbes de género
podem trazer.

Hé idiomas que, diferente do portugués, tém uma expressao para tratar de maes e de
pais sem fazer qualquer referencia a género. Como exemplo, o inglés possui 0 termo
parenthood; o francés, parentalité; e o alemdo, elternschaft. O que se pretende, portanto, é
investigar o papel que mulheres e homens assumem na condi¢do daqueles que garantem apoio

material, afetivo e psiquico aos filhos, independente do género de cada um.’

5SILVA JUNIOR, Enézio de Deus. A possibilidade juridica da adoc&o por casais homoafetivos. 5.ed. Curitiba:
Jurug, p.51, 2011.

%0 Cédigo Civil de 2002 trata do poder familiar entre os artigos 1.630 e 1.638.

"AMARILLA, Silmara Domingos Aratjo. O afeto como paradigma para a parentalidade:os lacos e 0s nés na
constituicdo dos vinculos parentais. Curitiba: Jurua, p.23-24, 2014.
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O psicanalista francés Paul-Claude Racamier® foi o primeiro a sugerir 0s
neologismos parentalidade, parentalité; maternidade, maternalité; e paternidade, paternalite;
ao analisar os estudos sobre a experiéncia e o processo de se tornar mde realizado pelos
psicanalistas anglo-saxdes , G.L. Bibring e Th. Benedeck®. Primeiramente, Recamier sugeriu
0 termo maternidade, para se referir ao “conjunto dos processos psicoafetivos que se
desenvolvem e se integram na mulher por ocasido da maternidade”; e entdo, criou 0s outros

dois termos: paternidade e parentalidade.

1.2. Evolucéo das familias: da preé-historia aos dias atuais

Belmiro Pedro Welter'® esclarece que ndo é possivel afirmar ao certo qual é a origem
das familias, mas que existem duas teorias que sao as mais defendidas. A primeira seria a
matriarcal, que defende que a familia se originou de uma realidade caracterizada pela
promiscuidade sexual, em que todas as mulheres pertenciam a todos 0s homens e que todos 0s
homens pertenciam a todas as mulheres.

Seguindo uma Idgica oposta, ha também a teoria patriarcal, a qual nega que a origem
da familia se deu em um contexto de libertinagem sexual, defendendo que o pai sempre foi o
centro da estrutura familiar. Essa teoria é seguida por Zierler, Starck, Darwin e Westmarck, os
quais entendem que o espirito exclusivista dos homens impossibilitaria a promiscuidade
|ll;

defendida pela teoria matriarcal™; assim, a familia teria sua origem no patriarcalismo e na

SRACAMIER, apud AMARILLA, op. cit., p.23-24.

SOLIS-PONTON, Leticia (Org). Ser pai, ser mae: parentalidade: um desafio para o terceiro milénio.
Organizacdo da traducdo Maria Cecilia Pereira da Silva. Sdo Paulo: Casa do Psicdlogo, 2004, p.2004.
WERLTER, Belmiro Pedro. Igualdade entre filiagdo biolégica e socioafetiva. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003. p. 32-33.

UPEREIRA, apud AMARILLA, op. cit., p. 28.
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monogamia. Rodrigo da Cunha Pereira*? baseou-se no texto A Familia™® de Lacan para

defender essa teoria:

A promiscuidade presumida ndo pode ser afirmada em parte alguma, nem mesmo
nos casos ditos de casamento grupal: desde o inicio existem interdigcdes e leis. As
formas primitivas da familia tém os seus tracos essenciais de suas formas acabadas:
autoridade, se ndo concentrada no tipo patriarcal, a0 menos representada por um
conselho, por um matriarcado ou seus delegados do sexo masculino; modo de
parentesco, heranga, sucessdo, transmitidos, as vezes distintamente (Rivers) segundo
uma linguagem paterna ou materna. (...). Mas, longe de nos mostrarem a pretensa
célula social, veem-se nessas, quando mais primitivas sdo, ndo apenas um agregado
mais amplo de casais biologicos, mas, sobretudo, um parentesco menos conforme
aos lagos naturais de consanguinidade.

A teoria matriarcal, por sua vez, € defendida principalmente por Frederich Engels e

parece ser a mais ldgica, factivel e razoavel. Engels valeu-se, sobretudo, do conhecimento

adquirido por Johann Jacob Bachofen, John Fergusson Mac Lennan e Lewis H. Morgan**

para explicar o surgimento da familia e ensina que*®:

A tolerancia reciproca entre 0os machos e a auséncia de ciimes constituiram a
primeira condic8o para que se pudessem formar grupos numerosos e estaveis, em
cujo seio, unicamente, podia operar-se a transformagdo do animal em homem. E,
com efeito, que encontramos como forma mais antiga e primitiva de familia, cuja
existéncia indubitavel nos demonstra a histdria, e que ainda hoje podemos estudar
em certos lugares? O matrimonio por grupos, a forma de casamento em grupos
inteiros de homens e grupos inteiros de mulheres pertencem-se mutuamente,
deixando bem pouca margem para 0s cilmes.

Regina Navarro Lins'® esclarece que na pré-histéria, durante os milénios

compreendidos entre o periodo paleolitico e inicio do periodo neolitico'’, os seres humanos

ndo faziam qualquer relacdo entre sexo e reproducdo; e tampouco sabiam que os homens

tinham alguma fungdo na procriacdo. Acreditava-se que a fertilidade era uma caracteristica

exclusivamente feminina.

PEREIRA, op. cit., p. 15-16.

3\/er notas de rodapé n° 1 e 2.

“AMARILLA, op. cit., p. 25.

ENGELS, Friedrich. A Origem da familia, da propriedade privada e do estado. Trad. Ruth M. Klaus. 4. ed.
S8o Paulo: Centauro, 2012. p. 35.

'8 INS, Regina Navarro. O livro do amor: da pré-histria & renascenca. V.1. 4.ed. Rio de Janeiro: Best Seller,

2013, p.19.

YA pré-histéria corresponde ao periodo anterior & invencao da escrita. O paleolitico caracteriza-se pelo homem
ndmade, que se alimentava basicamente de alimentos coletados e cagados. O neolitico caracteriza-se pelo fato do
homem ter se tornado sedentério, comegado a domesticar os animais e a desenvolver a agricultura.
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A historiadora Riana Eisler'® esclarece que nessa época, acreditava-se que o corpo da
mulher era um receptaculo magico capaz de gerar novas vidas, e de produzir leite para
alimentar esses novos seres humanos que somente ela era capaz de conceber; que ndo havia
submissdo entre 0s sexos; que nao existia a ideia de casal, e que toda mulher pertencia a todos
0s homens, e todo homem, a todas as mulheres; que cada crianca tinha varias maes e varios
pais, e que somente se conhecia a linhagem materna, j& que sequer se sabia que os homens
participavam da reproducdo humana.

Engels’® afirmava que as familias consanguineas, que causam horror hoje por
denotarem a promiscuidade em que viviam os antepassados dos seres humanos, foram a
primeira etapa da familia e desapareceu hd muito, mesmo nos povos mais atrasados. Dentro
dessa realidade ha muito superada, Engels identifica a chamada ““familia punualana”, que teria
sido a primeira a instituir a vedacao ao incesto; excluindo pais e filhos e logo depois, também
0s irmaos, das relacdes sexuais reciprocas.

Sobre as familias consanguineas Engels® ensinou:

Nela, os grupos conjugais classificam-se por geragdes: todos os avds e avos, nos
limites da familia, sdo maridos e mulheres entre si; 0 mesmo sucede com seus filhos,
quer dizer, com o0s pais e as mées; os filhos destes, por sua vez, constituem o terceiro
circulo de conjuges comuns e seus filhos, isto €, os bisnetos dos primeiros, o quarto
circulo. Nessa forma de familia os ascendentes, os pais e os filhos, sdo o0s Unicos
que, reciprocamente, estdo excluidos dos direitos e deveres (poderiamos dizer) dos
matrimonios. Irmdos e irmas, primos e primas, em primeiro, segundo e restantes
graus, sdo todos, entre si, irmaos e irmas, e por isso mesmo maridos e mulheres uns
dos outros. O vinculo irméo e irm& pressupde, por si, nesse periodo, a relagéo carnal
mutua.

O pai da psicanalise, Sigmund Freud, também tratou da questdo do incesto no seu
texto Totem Tabu de 1913-1914. Segundo Freud, o totem®! seria o antepassado comum de
determinado cld e seu espirito guardido, e todos aqueles que fizessem parte do mesmo clé;

estando, portanto, subordinadas ao mesmo totem; ndo poderiam manter relagdes sexuais entre

BINS, op. cit., p. 19-20.

YENGELS, op. cit., p. 37-38.

Pbid., p. 36-37.

?0s totens sdo normalmente um animal e raramente um vegetal, um fendmeno da natureza ou um objeto.
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si®2. Assim, acredita-se que a vedagdo ao incesto teria sido a primeira lei, responsavel por dar
origem a todas as demais.

O tabu do incesto foi criado de forma a barrar a consanguinidade que era inevitavel
até entdo, além de fazer com que o grupo se relacionasse com outras tribos, e ndo se
restringisse apenas a um pequeno grupo de quarenta ou cinquenta pessoas.?

Gilberto Freyre®, sem fazer referéncia direta a Freud, mas seguindo seu
entendimento; analisou as ideias de incesto e de totem na formacdo da familia brasileira em

sua obra Casa Grande Senzala, de 1933:

Fora da nocdo, embora vaga, do incesto, e da unilateral, da consanguinidade, havia
mais entre os indigenas do Brasil, como restri¢do ao intercurso sexual, o totemismo
segundo o qual o individuo do grupo que se supusesse descendente ou protegido de
determinado animal ou planta ndo se podia unir a mulher de grupo da mesma
descendéncia ou sob idéntica protecdo. Sabe-se que a exogamia por efeito do
totemismo estende-se a grupos mais distantes uns dos outros em relagdes de sangue.
Esses grupos formam, entretanto, aliangas misticas correspondentes as do
parentesco, 0s supostos descendentes do javali ou da on¢a ou do jacaré evitando-se
tanto quanto irméo e irmd ou tio e sobrinha para casamento ou uniéo sexual.

Segundo Lewis Henry Morgan®, o fim dos casamentos consanguineos resultou em
uma raca mais forte tanto fisica, quanto mentalmente; pois como consequéncia dessa mudanca
significativa de comportamento, os cranios e os cérebros humanos cresceram de forma a
compreender a capacidade das tribos que se uniam.

Acredita-se que quando se iniciou a domesticacdo dos animais, 0s seres humanos
passaram a observa-los por longos periodos de tempo; o que os fez perceber, que as fémeas
somente produziam leite e geravam novos animais, quando havia machos no grupo. E
provavel que tenha sido dessa forma que os seres humanos entenderam que as mulheres ndo
eram as Unicas que tinham a caracteristica da fertilidade, e que os homens também eram

indispenséveis a reproducio humana.?

2PEREIRA, op. cit., p. 16-17.

ZLINS, op. cit., p.22-23.

“FREYRE, apud PEREIRA, op. cit., p. 21.
MORGAN, apud ENGELS, op. cit., p. 45.
%LINS, op. cit., p.21-22.
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O sedentarismo dos seres humanos, sua nova capacidade de produzir seus proprios
alimentos pela agricultura e pelo pastoreio, e artefatos de metais e de tecidos; gerou um
problema que a humanidade até entdo néo tinha enfrentado: de quem seriam essas riquezas
produzidas? E para quem elas deveriam ser deixadas com a morte do seu proprietario? E
provavel que inicialmente essas novas riquezas se tornassem propriedade de toda a tribo e
que, mais tarde, passaram a ser da familia do proprietario que morreu.

As riquezas produzidas pelos homens comecaram entdo a crescer mais que as
femininas, tendo em vista que eles podiam dedicar-se mais a agricultura e ao pastoreio, pois
as mulheres eram limitadas pela gravidez, amamentacédo e criacdo dos filhos. Assim, o papel
do homem dentro da nova estrutura familiar fortaleceu-se e eles passaram a exigir que seus
filhos herdassem suas riquezas quando eles morressem, e essa nova situacdo levou ao fim das
chamadas “familias sindiasmicas™?’, fundadas no matriarcado e no direito materno. O direito
hereditario materno foi entdo substituido pelo direito hereditario paterno,® para tanto, foi
necessario impor a mulher a monogamia; caso contrario, ndo seria possivel determinar a
linhagem paterna, capaz de garantir o direito hereditario paterno. Como consequéncia “0
homem apoderou-se também da direcdo da casa; a mulher viu-se degradada, convertida em
servidora, em escrava da luxdria do homem, em simples instrumento de reprodugdo™.?.
Nesse sentido, Luiz Roberto de Assumpcao®® ensina:

A familia era matrimonializada e patriarcal, com predominio do homem, na
qualidade de chefe da familia, com férreo poder marital, e a subordinacéo total da
mulher. O principio da indiscutivel paternidade do marido da mée era garantido pelo
dominio total sobre a mulher, que deveria ser casta e fiel a ele, podendo apenas
permanecer no lar. Fundava-se a monogamia, extinguindo-se quase todos os direitos
civis da mulher, equiparando-a aos filhos e alijando-a da sociedade.

"Engels explica em seu livio A Origem da familia, da propriedade privada e do estado, pagina 45, que as
“familias sindidsmicas” eram matriarcais, fundadas no direito materno; onde uma mulher € um homem passaram
a formar um casal. Nessa familia, deixa de existir o casamento por grupos; era permitida a infidelidade ocasional
masculina, mas a mulher era imposta a fidelidade, e sua desobediéncia era cruelmente castigada; o vinculo
conjugal era facilmente dissolvido por qualquer uma das partes, hipotese em que os filhos pertenciam
exclusivamente a mae.

ENGELS, op. cit., p. 52-56.

Pbid., p. 55.

YASSUMPCAO, apud AMARILLA, op. cit., p. 27-28.



22

Nessa nova conjuntura de patriarcalismo e de absoluta preponderancia do homem
sobre a mulher, surgiram a Legislacdo Mosaica, 0 Codigo de Hamurabi e o Codigo de Manu;
que eram legislacdes com enfoque nitidamente religioso, e que estabeleciam a supremacia do
marido sobre sua esposa, do pai sobre seus filhos e do senhor sobre seus servos.

Com o advento do Cristianismo, a Igreja Catélica apoderou-se das principais
manifestacbes da vida de uma familia: o nascimento, com o batismo; o casamento,
determinando que o matriménio entre uma mulher e um homem era a Unica forma de unido
entre duas pessoas capaz de formar uma familia; a sexualidade das pessoas, impondo a
virgindade e castidade as mulheres e estabelecendo que o0 sexo somente pudesse ocorrer para
procriacdo e ap0s 0 casamento — importante ressaltar que sempre foi dada maior liberdade
sexual ao homem, embora de forma dissimulada e velada, como ainda ocorre —; 0
estabelecimento de familias patriarcais, nas quais a esposa e os filhos deviam obediéncia ao
marido/pai, que era o chefe da familia; além de condenar veementemente a dissolucdo do
matrimonio, 0 sexo para o prazer, as relacdes entre pessoas do mesmo sexo, e outras questoes
gue ndo eram convenientes aos seus interesses.

Dessa forma, a Igreja Catdlica passou a regular toda a vida familiar dos individuos;
estabelecendo regras rigidas, inquestionaveis e imutéaveis, capazes de manter a estrutura
familiar intacta durante muito tempo, ainda que a custa da dignidade e da felicidade de suas
integrantes.

A Igreja sempre foi interessante que a familia se mantivesse como uma instituico
forte, solida e intocavel; capaz de manter, por sua vez, o poder da propria Igreja. Ou seja, a
Igreja se presta a manter a familia fundada em uma estrutura inabalavel; ao passo que a
familia cabe manter o poder da Igreja, transmitindo de forma impositiva a fe catolica aos seus

descentes.

SAMARILLA, op. cit., p.28.
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Essa dindmica ainda ocorre hodiernamente, sobretudo em sociedades menos
desenvolvidos em termos de educacdo, cultura, economia e ética, como a brasileira. Nessas
sociedades, a religido € responsavel por estabelecer valores morais dogmaticos e
inquestionaveis que Ihes sdo convenientes, impossibilitando que as pessoas 0s contestem e
desenvolvam seus proprios valores éticos como consequéncia de suas proprias experiéncias e
pensamentos. Trata-se da eterna e incessante busca da Igreja pela manutencdo e aumento de
seu poder, por meio da sustentacdo de uma sociedade patriarcal, fundada nas chamadas

familias tradicionais; sobre a qual ensina Danda Prado®:

Numa sociedade pré-industrial, é inconcebivel dissociar familia e religido. Tanto no
plano social como no individual, tudo o que toca a vida organica da familia conta
com o apoio e é controlado pela religido. Em troca, a instituicdo religiosa é
sustentada pela familia, (...), colaborando de forma primordial a transmissdo das
crencas, ao cumprimento das préticas religiosas, a aceitacdo das puni¢des impostas.
Dessa forma, a Igreja que é tanto ou mais tradicional que a familia, sacraliza as
principais manifestacGes da vida familiar, como o nascimento, o casamento, a morte
etc., e condena (punindo conforme o caso) a interrupgéo da gravidez, o divorcio, o
exercicio livre da sexualidade etc. (...). Os deuses, com frequéncia, apresentam um
modelo eterno e supremo de familia extensa e patriarcal.

Observa-se que a Igreja Catolica, ainda hoje, insiste em ignorar todos 0s avancos
cientificos, tecnoldgicos e sociais; que se intensificaram, sobretudo a partir do século XX; a
fim de manter a ideia anacrénica de familia tradicional, tdo indispensavel a manutencdo do

poder eclesiastico. Sobre esse progresso, Wilma Vivas® esclarece que:

0 advento da pilula anticoncepcional e outros métodos contraceptivos, a propria
emergéncia dos movimentos feministas (...), a virgindade rejeitada enquanto tabu ou
como pré-requisito para o casamento, a admisséo da maternidade fora do casamento,
a evolucdo da ciéncia e da pesquisa com a fecundagéo in vitro, a aceitacdo da mulher
no mercado de trabalho (...), a ocorréncia de mudangas quanto ao exercicio da
paternidade constituiram-se como elementos balizadores ao direcionamento de um
novo olhar sobre a composicéo das familias

Prevendo as inimeras mudancas pelas quais a familia passaria, em decorréncia dos

muitos avangos cientificos alcancados pela humanidade no século XX, o visionario jurista

“PRADO, op. cit., p. 74.
3VIVAS, apud JUNIOR, Enézio de Deus Silva. A possibilidade juridica da adocéo por casais homoafetivos.
5.ed. Curitiba: Jurug, p.53, 2011.
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Jodo Baptista Villela** profetizou, no longinquo ano de 1979, a “desbiologizacdo da

paternidade” sobre a qual ensina que:

[...] cumpre estimar a importancia do chamado bebé de proveta. (...). Mas como
corte profundo na continuidade sexo-reproducgdo, (...). A possibilidade de obter
gratificacdo sexual sem os riscos da gravidez e, ja agora, a possibilidade inversa, de
promover a reproducdo sem atividade sexual, com a fecundacéo in vitro, tenderdo a
paternidade rigorosamente um ato de opcdo. Antes, ndo se podia ter 0 sexo sem
aceitar, ao menos eventualmente, os 6nus da paternidade. (...).

Chegados a plenitude desse novo estagio, os filhos, mais do que nunca, serdo
experimentados ndo como salério do sexo, mas como o complemento livremente
buscado e assumido de um empenho de personalizagdo, que langa suas raizes nos
poderoso dinamismo transformacinal do homem, que é o dom de si mesmo.

Pelo exposto, sdo notdrias as modificacBes pelas quais as familias tém passado no
mundo e no Brasil, sobretudo nas Gltimas déecadas. Assim, mesmo que ainda vivamos em uma
sociedade eminentemente misogina e patriarcal e com indices alarmantes de violéncia
domeéstica perpetrada principalmente pelo marido/pai contra sua esposa ou companheira e
seus filhos; as mulheres e os filhos ndo sdo mais subjugados ao marido e ao pai, como se
fossem propriedade ou inferiores; como ocorreu praticamente por toda a historia da familia,

desde sua génese; como esclarece Jorge Shiguemistu Fujita®:

Na idade Pés-Moderna, a relacdo entre homem e mulher, no &mbito da sociedade
conjugal e familiar, passou da subordinagdo da mulher ao conceito de coordenacéo
com o marido sendo certo que a verticalidade cede a ideia de horizontalidade. Para a
captacdo de recursos necessarios ao seu dia a dia, 0 marido e a mulher demonstram a
necessidade de juntar as forcas dentro do campo do trabalho. Assim, ndo mais existe
espacgo para a mulher ficar, no lugar conjugal, cuidando dos afazeres domésticos dos
filhos, enquanto o marido se preocupa com 0s ganhos necessarios para enfrentar as
despesas do casal e dos filhos.

Percebe-se, portanto, que os papéis de mulheres, homens, criangas e adolescentes e
as relacdes entre eles dentro da familia sofreram inUmeras mudancas ao longo da historia.
Especialmente nas ultimas décadas, essas mudangas tém sido enormes e constantes; tornando
as relacdes familiares cada vez mais igualitarias, pautados na dignidade humana, na

solidariedade, na afetividade, na parceria, no companheirismo e no respeito; observando

¥VILLELA, Jodo Baptista. Deshiologizacéo da paternidade. Revista da Faculdade de Direito da UFMG 21,
Belo Horizonte, ano XXVII, p. 400-418, maio 1979.
®FUJITA, apud AMARILLA, op. cit., p.31.
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sempre a individualidade de cada um; e visando a realizacdo pessoal e a felicidade de cada

pessoa.

1.3. Evolucéo dos vinculos de parentalidade: o paradigma da consanguinidade

A relacdo de parentalidade também sofreu muitas modificagdes, sobretudo nos
ultimos anos, seguindo a relevante evolucdo da familia ao longo dos tempos. Rememora-se
que parentalidade, como ja esclarecido, € um neologismo que se refere a relacdo entre as
maées, os pais e seus filhos, mas sem que se faca qualquer alusdo a género, como ocorre com 0
termo “pais” utilizado tradicionalmente.

Durante quase toda a historia da humanidade, considerou-se que a parentalidade
adivinha essencialmente das rela¢es de consanguinidade advindas da familia tradicional;
havendo por parte da sociedade e do direito a explicita distingdo entre os filhos nascidos
dentro desse cenéario e fora dele; bem como entre os filhos biolégicos e os adotivos. Nesse
contexto, as relagdes sexuais e amorosas fora do matrimonio entre pessoas solteiras ou
adulteras, ndo tinham qualquer relevancia juridica e eram mal vistas pela sociedade; sobretudo
as relacdes entre pessoas do mesmo sexo, as quais eram marginalizadas pela sociedade e pelo
direito.

Essa familia tradicional, ainda tdo defendida como sendo a Unica, pela Igreja e por
reacionarios, originou-se no Direito Romano, o qual determinava que o culto doméstico®

deveria ser transmitido apenas ao filho homem, advindo do matriménio. Considerava-se que

%Sijlvia Ozelame Rigo Moschetta baseando-se nos ensinamentos de Fustel de Coulanges esclarece sobre a
importancia do culto doméstico na familia antiga, em seu livio Homoparentalidade: direito a adogédo e
reproducdo humana assistida por casais homoafetivos, pagina 23, que: “Antes de adorar deuses, os homens
adoraram 0s mortos; por isso, a religido dos mortos parece ter sido a mais antiga entre 0s seres humanos. A
adoracdo significava prestar culto, por meio do fogo sagrado. Foi a partir do culto aos antepassados, por meio de
adoragdes, como o fogo, que a formacdo da familia teve inicio. A religido representou o principal elemento
constitutivo da familia antiga; ou seja, pelo culto ao mesmo antepassado, surgiram as entidades familiares e, por
meio do casamento, a mulher abandonou o culto do lar paterno, para prestar culto ao antepassado a que o marido
pertencia. Os integrantes da familia antiga eram unidos pela religido doméstica e pelo culto aos antepassados,
que selavam a unido familiar.”
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tal tarefa ndo poderia ser transmitida as filhas e menos aos filhos ditos ilegitimos, que seriam
aqueles ndo advindos do matrimonio. Dessa forma, a familia tradicional perpetuaria o poder e
a relevancia da Igreja ao longo de geracdes e esta, por sua vez, regularia as relacoes privadas e
familiares, de forma a manté-las imutaveis e inabalaveis; formando uma simbiose perfeita,
que prevaleceu durante séculos e tenta sobreviver nos dias de atuais.

Sobre essa familia tradicional, Luiz Roberto Assumpgdo®’ salienta ao tratar das
reflexdes feitas por Andrée Michel em Modéle sociologiques de la famille dans I&s sociétés

contemporanies. Archives de Philosophie du Droid, que:

A divisdo de papéis familiares no modelo de familia tradicional, compativel com o
descrito no codigo de 1916, foi forjada, tendo como critérios sexo e idade. Isso deu
origem a varias misticas que tinham por objetivo sensibilizar e consolidar o conjunto
dos papéis existentes na familia tradicional: a mistica feminina, que locou a mulher
num ‘papel doméstico e afetivo [...] definido de modo complementar aquele do
marido’; a mistica patriarcal, que atribui a0 homem qualidades que o destacavam
por sua inteligéncia, coragem e iniciativa, e que lhe gerava o respeito dos demais
membros da familia; e a mistica familiar tradicional, decorrente da relacdo de ambos
e articulada sobre as ideias de complementaridade dos sexos.

Assim, 0 que estabelecia as relagcbes de parentalidade ndao era nem mesmo 0s
vinculos biolégicos na verdade, ja que esses eram mitigados no caso dos filhos havidos fora
do matrimonio, e das filhas, que sempre foram tratadas com menos importancia e respeito que
os filhos; mas sim as regras que a Igreja Catolica entendia que seriam mais convenientes a
manutencdo de seu poder e a protecdo de seus interesses. Nesse sentido, Fustel de

Coulanges®® esclarece que:

O lago de sangue isolado ndo constituia para o filho, a familia: era-lhe necessario o
laco do culto. Ora, o filho nascido de mulher ndo associada ao culto do esposo pela
cerimdnia de casamento ndo podia, por si proprio, tomar parte do culto. N&o tinha o
direito de oferecer o repasto fUnebre, e a familia ndo se perpetuaria por seu
intermédio.

¥ ASSUMPCAO, apud AMARILLA, op. cit., p.39.
¥COULANGES, apud AMARILLA, op. cit., p.36.
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No Brasil, o catolicismo deixou de ser a religido oficial apenas com a Constituicdo da
RepUblica de 1891*°, que finalmente secularizou o Estado Brasileiro, quando passou a ser
reconhecido juridicamente apenas 0 casamento civil e ndo mais a religioso. Essa importante
mudanca politica-juridica possibilitou o reconhecimento da filiacdo natural dentro da familia e
da sociedade no que tange a questdes afetivas e patrimoniais, ainda que o Codigo Civil de
1916 tenha regulado as relacdes familiares sob a égide da religido e da discriminagéo.*°

Sob a vigéncia do Codigo Civil de 1916 surgiram varias leis esparsas responsaveis
por regular as relacbes familiares e privadas; de modo que, ainda que de forma lenta,
superficial e incipiente, as relacdes familiares passassem a ser norteadas cada vez mais pela
dignidade, pela igualdade, pela liberdade de autodeterminacao, pelo respeito e pelo afeto.

Entretanto, essa evolucdo teve seu grande marco e consolidou-se apenas no final do
século XX, com a CRFB/88; quando mulheres e homens comecaram a ser tratados de forma
isonbmica, quando criancas e adolescente passaram a ser protegidos como sujeitos de direitos
e foi proibida qualquer forma de tratamento desigual entre os filhos, seja no plano afetivo, no
social ou no econémico. A partir de entdo, os filhos advindos do matriménio, adotivos,
adulterinos, incestuosos e naturais passaram a ser simplesmente, filhos; sem qualquer

adjetivacao.

%¥BRASIL. Constituicio da Republica dos Estados Unidos do Brasil, de 24 de fevereiro de 1891. Disponivel em:
<http://www. planalto.gov.br /ccivil_03/ constituicao / constituicao91.htm>. Acesso em: 25 jun. 2016. “Art. 72,
§4°: A Republica s6 reconhece o casamento civil, cuja celebragdo serd gratuita.”

““AMARILLA, op. cit., p.28.
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2. EVOLUCAO DO DIREITO DE FAMILIA BRASILEIRO:
CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO CIVIL E O FIM DA DICOTOMIA

DIREITO PUBLICO X DIREITO PRIVADO

O estudo da evolucédo do direito de familia brasileiro comprova que a legislagéo tem
sido modificada de forma bastante lenta e pouco satisfatoria ao longo da historia. Entretanto,
apos a promulgacdo da CRFB/88, tornou-se ainda mais urgente que o legislador brasileiro ndo
apenas adapte a legislacao atinente ao direito de familia as necessidades sociais, mas também
a prépria Constituicdo; pois se trata de uma legislacdo em muitos aspectos ultrapassada e em
dissonancia com os principios constitucionais, como no que se refere a parentalidade

socioafetiva.

2.1. Evolucdo do direito de familia brasileiro: da Constituicdo do Império do Brasil de

1824 até a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988

A familia do direito romano, como ja foi esclarecido, era regida pelo principio da
autoridade paterna; segundo o qual o pater familias era o chefe e a ele estavam subordinados
sua esposa, seus filhos e as esposas destes. O pater tinha direitos absolutos sobre os filhos e a
esposa; ele podia, inclusive, vender, imprimir castigos corporais e até mesmo matar seus
filhos; quanto a esposa, poderia até mesmo repudia-la unilateralmente se assim o quisesse.

A familia romana exercia um relevante papel nas esferas econémica, religiosa,

politica e jurisprudencial; cabendo ao ascendente comum vivo e mais velho a administracéo
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do patrimdnio familiar, oficiar o culto dos deuses domésticos*, exercer o papel politico e
dirimir eventuais conflitos.

Os romanos acreditavam que era indispensavel a existéncia de affectio para que o
casamento fosse realizado e mantido, e que se essa desaparecesse, seria possivel a dissolugédo
da unido. No entanto, o imperador Constantino no século IV, deu uma conotacdo cristd a
entidade familiar, que passou a ter que seguir o direito candnico, para o qual o matrimonio era
uma unido indissoluvel. Os canonistas defendiam a ideia de que o matrimoénio era um
sacramento e que como tal era realizado por Deus e ndo poderia ser desfeito pelos homens.
Nesse sentido ha a expresséo latina, quod Deus conjunxit homo non separat*.

Assim, como foi explicado no primeiro capitulo, na idade média a Igreja Catdlica
passou a regular de forma exclusiva e expressa nao apenas 0 casamento, mas quase todas as
questdes atinentes as relacdes familiares.

Nesse sentido, o direito de familia brasileiro sempre foi fortemente influenciado
pelos direito romano, canbnico e germanico; sendo notdria a preponderancia do direito
candnico em decorréncia da colonizacdo portuguesa, o que se percebe pelas OrdenacOes
Filipinas e pelo Codigo Civil de 1916.

O processo de abandono do modelo tradicional de familia, em direcdo ao modelo
eudemonista tem sido lento, mas constante. Logo, a estrutura familiar rigida,
matrimonializada, hierdrquica, patrimonialista e que visa fundamentalmente a procriacao esta
cedendo lugar a ideia de que o que deve prevalecer sdo as relagdes afetivas, ainda que essas
ndo coincidam com os vinculos bioldgicos ou matrimoniais. Dessa forma, a desvinculacéo da
parentalidade em relacdo a matrimonialidade e a consanguinidade, € um fenémeno recente; e

ainda polémico e controverso para 0S setores atrasados e reacionarios da sociedade, do

*\/er nota de rodapé n° 36.
*Expressio em latim que significa: “o que Deus uniu 0 homem ndo separa”.
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parlamento e do judicidrio; mas € uma realidade, que a cada momento ganha mais
reconhecimento e protecdo, como deve ser.

Essa evolucdo da familia brasileira intensificou-se na segunda metade do seéculo
XIX, como consequéncia da crescente migracdo da populacéo rural para as cidades, quando se
passou a sofrer maior influencia da cultura dos colonizadores europeus. O modelo tradicional
de familia predominou ainda por mais de um século; entretanto, a evolugdo no sentido de se
dispensar tratamento isondémico entre 0s géneros, e de respeitar os filhos como sujeitos e ndo
como objetos de direitos, e independente de sua origem, nunca mais cessou.** Sobre esse

avanco, Silmara Domingos Aradjo Amarilla* ensina que:

O papel secundario, submisso e de obediéncia praticamente servil dos filhos ao pai,
como chefe do lar e detentor dos meios de producédo e sustento, também passou a
sofrer os influxos do aumento do grau de instrucdo da prole, repercutindo
igualmente nesses novos rumos a emancipacdo econdmica dos filhos, que,
dissociando-se do ambiente de producdo domestico, alcangaram novos VvoOS,
angariando outras perspectivas.

A reboqgue dessas ebuli¢Ges sociais veio o Direito tentando, com os instrumentos dos
quais dispunha e diante do plexo de interesses titularizados pelos detentores do
poder & época, formatar esses movimentos renovatorios do arquétipo familiar.

Nesse contexto de constante progresso social e familiar, a legislacdo brasileira
tambeém se modificou e tratou a familia com maior ou menor relevancia e de formas distintas
ao longo da historia do direito brasileiro.

As duas primeiras Constituicdes Brasileiras, de 1824 e de 1891, tinham uma
tendéncia individualista e liberal e por isso ndo tratavam muito do tema familia. A primeira
abordou apenas questdes atinentes a familia real e de forma bastante sucinta, em apenas 11
artigos. A segunda foi ainda mais concisa, tratando apenas do reconhecimento do casamento
civil, dispensando ao assunto somente o art. 72, 84°; como decorréncia da separagéo entre o
Estado e a Igreja determinada pelo Decreto n. 119-A/1890.

Vale salientar, que o Decreto n. 181/1890, cujo autor foi Rui Barbosa, ja determinava

que apenas o casamento civil fosse reconhecido no Brasil. Esse Decreto tratou ainda de outras

“AMARILLA, op. cit., p.43-44.
“Ibid., p. 44.
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questdes atinentes ao casamento, tais como: formalidades, impedimentos, oposicdo, provas,
efeitos, causas de nulidade e de anulacdo, posse de filhos e divorcio. Quanto ao divorcio é
importante registrar que esse era responsavel apenas por permitir a separacdo de corpos, seja
por justa causa, seja por muatuo consentimento; mas nao era capaz de dissolver o vinculo
conjugal®.

Sob a égide da Constituicdo Brasileira de 1891, editou-se 0 Codigo Civil de 1916 que
vigorou até o Codigo Civil de 2002, o qual entrou em vigor no dia 11 de janeiro de 2003. O
CC/16 praticamente reproduziu o Decreto n. 181, tendo como diferenca: o fato de substituir a
expressao divorcio por desquite, j& que se tratava apenas da separacdo de corpos e nao da
dissolucdo do vinculo conjugal; e o reconhecimento apenas da familia tradicional,
matrimonializada, patriarcal, hierarquizada, patrimonialista e que buscava a perpetuacao
genética.*®

Silmara Domingues Aradjo Amarilla*” esclarece que:

[...] a sociedade sobre a qual recai o conteido normativo do Cédigo de 1916 ainda
era basicamente rural, desempenhando a familia de entdo um papel ainda de
producdo e mecanismo garantidor dos meios de sobrevivéncia do grupo doméstico.
(...) exercia 0 homem o papel de dire¢do, administrando os bens comuns e exercendo
o direito de determinar até mesmo o domicilio do casal e, portanto, da familia. A
mulher competia o desempenho das funcGes de esposa e mde, permanecendo
subserviente a figura de procriadora e cuidadora, pesando-lhe ainda sobre os ombros
a castracdo social, juridica e moral — garantia e salvaguarda de sua pureza e retid&o.

Logo, ndo havia isonomia entre a esposa e 0 marido, e entre a mée e o pai; os filhos
eram considerados objetos e ndo sujeitos de direito; a familia era criada exclusivamente pelo
matriménio entre uma mulher e um homem, e tinha um objetivo eminentemente patrimonial e
de perpetuacédo genética.

Era prevista uma estrutura familiar hierarquizada, em que o homem era o chefe da

familia; e como tal, exercia de forma exclusiva o poder sobre seus filhos, por meio do péatrio

*|bid., p. 44-45.
*®|bid., p.45.
“"Ibid., p.45.
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poder; o qual lhe garantia o direito de determinar a vida dos filhos, podendo fazer inclusive
escolhas por eles, como no que tange a profissdo que seguiriam e com quem se casariam.

O CC/16 diferenciava os filhos concebidos na constancia do casamento, 0s quais
eram chamados de legitimos; dos adulterinos, dos naturais, dos incestuosos e dos espurios,
que eram considerados ilegitimos. Havia ainda uma diferenca de tratamento entre os filhos
bioldgicos e os adotivos.

No que concerne ao aspecto patrimonialista, a familia tradicional visa a manutencédo
do patriménio dentro de um mesmo ndcleo familiar, dessa forma o CC/16 dispensava
tratamento discriminatorio aos filhos ndo oriundos do matrimdnio. Assim, a principio, 0
direito a heranca cabia apenas aos filhos bioldgicos advindos do matriménio; e mais tarde
passou-se a dar algum direito aos filhos adotivos e aos bioldgicos originados fora desse

cenario. Segundo Silmara Domingues Aradjo Amarillha*®:

O timbre patrimonialista do modelo tradicional de familia era igualmente
identificado a partir do tratamento assimétrico dispensado a prole dita legitima e
ilegitima (...). Os filhos concebidos no &mago desses consdrcios informais, diante da
auséncia da legitimidade da relagdo mantida por seus pais, eram penalizados nao s
sob o aspecto patrimonial — deixando de ser-lhes assegurada qualquer assisténcia
material, tampouco, o direito de heran¢a -, mas também do ponto de vista afetivo,
negando-lhes frequentemente seus ascendentes a prépria condigdo filial. Situava-se,
pois, a prole reputada ilegitima em uma espécie de limbo afetivo, notadamente sob a
fronte paterna.

Percebe-se que o Cddigo Civil de 1916, reconhecia e defendia apenas a familia
tradicional; e seu carater patrimonialista, patriarcal e com fim reprodutivo; o que perdurou
mesmo depois da CRFB/88. Foram necessarios cerca de 14 anos desde a promulgacdo da

CRFB/88, para que esse diploma legal fosse finalmente substituido pelo Cddigo Civil de

2002.
Maria Berenice Dias*® ensina que:
O antigo Cadigo Civil, que datava de 1916, regulava a familia do inicio do século
passado, constituida unicamente pelo matriménio. Em sua versdo original, trazia
estrita e discriminatdria visdo de familia, limitando-a ao casamento. Impedia sua
*hid., p. 42.

*DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 10. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p32.
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dissolugdo, fazia distingBes entre seus membros e trazia qualificagbes
discriminatdrias as pessoas unidas sem casamento e aos filhos havidos dessas
relagBes. As referéncias feitas aos vinculos extramatrimoniais e aos filhos ilegitimos
eram punitivas e serviam exclusivamente para excluir direitos, na va tentativa de
preservagdo do casamento.

A Constituicdo de 1937 mais uma vez tutelou apenas a familia tradicional, mas
trouxe como inovagao, a possibilidade de os filhos naturais serem reconhecidos e elevados ao
mesmo status dos filhos ditos legitimos, como prevé o art. 126, in verbis: “Aos filhos
naturais, facilitando-lhes o reconhecimento, a lei assegurara igualdade com os legitimos,
extensivos aqueles os direitos e deveres que em relacdo a estes incumbem aos pais.”

A Constituicdo de 1937 foi responsavel ainda, por determinar os deveres parentais
em relacdo a prole; e por configurar o abandono moral, fisico ou intelectual dos filhos
criancas e adolescentes como falta grave;>* nos termos do art. 127°.

Na esfera infraconstitucional, houve uma evolugdo nesse periodo no que tange ao
tratamento dispensado a familia e a parentalidade, com a edi¢cdo da Lei n. 3.200 de 1941;
posteriormente alterada pelo Decreto-Lei n. 5.213 de 1943, que determinou que, in verbis: “o
filho natural, enquanto menor, ficara sob o poder do progenitor que o reconheceu, e, se ambos
o reconhecerem, sob o do pai, salvo se o juiz decidir doutro modo, no interesse no menor”.

O Decreto-lei n. 4.737/42°%, posteriormente regulado pela Lei n. 883/49>

determinava que os filhos havidos fora do matriménio somente poderiam ser reconhecidos,

SAMARILLA op. cit., p.47.

*!bid., p. 48.

2BRASIL. Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil, de 10 de novembro de 1937. Disponivel em: <http:/
www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao37.htm>. Acesso em: 25 jun. 2016. “Art 127 - A
infancia e a juventude devem ser objeto de cuidados e garantias especiais por parte do Estado, que tomara todas
as medidas destinadas a assegurar-lhes condices fisicas e morais de vida sa e de harmonioso desenvolvimento
das suas faculdades. O abandono moral, intelectual ou fisico da infancia e da juventude importara falta grave dos
responsaveis por sua guarda e educacdo, e cria ao Estado o dever de prové-las do conforto e dos cuidados
indispensaveis & preservacéo fisica e moral. Aos pais miseraveis assiste o direito de invocar o auxilio e prote¢do
do Estado para a subsisténcia e educacdo da sua prole.”

3 BRASIL. Decreto-lei n. 4.737, de 24 de setembro de 1942. Disponivel em <http://www. planalto. gov.br/ccivil
_03/decreto-1ei/1937-1946/Del4737.htm>. Acesso em: 25 jun. 2016. “Art. 1°: O filho havido pelo cbnjuge fora
do matriménio pode, depois do desquite, ser reconhecido ou demandar que se declare sua filiagdo.”

*BRASIL. Lei n. 883, de 21 de outubro de 1949. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br /ccivil_03 / leis /
1930-1949/L.0883.htm>. Acesso em: 25 jun. 2016. “Art. 1°: Dissolvida a sociedade conjugal, sera permitido a


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/1937-1946/Del4737.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/1937-1946/Del4737.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/1930-1949/L0883.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/1930-1949/L0883.htm
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por qualquer dos cbnjuges, apdés a dissolucdo da sociedade conjugal; e ainda dispensava
tratamento desigual e discriminatorio no que tange as questdes patrimoniais, considerando a
origem da relagdo de parentalidade entre mée, pais e filhos>. Dessa forma, filhos bioldgicos
havidos fora do matrimdnio, filhos adotivos e filhos adulterinos, por exemplo, ndo teriam os
mesmos direitos a assisténcia material e a heranca que os filhos bioldgicos advindos do
matrimonio.

As Constituicbes de 1946 e de 1967 ratificaram a indissolubilidade do vinculo
matrimonial, previram o matriménio como a Unica forma legitima de originar a familia, e
reconheceram os efeitos civis do casamento religioso,® nos termos dos artigos 163, da CF de
1946 e 167, da CF de 1967.”’

A Lei n. 883 de 1949 determinou que todos os filhos advindos de relacbes
extramatrimoniais poderiam ser reconhecidos, desde que houvesse a mudanca de status da
sociedade conjugal do ascendente pela morte, pelo desquite ou pela anulacdo do matriméonio,

nos termos do art. 1°, in verbis: “Dissolvida a sociedade conjugal, sera permitido a qualquer

qualquer dos conjuges o reconhecimento do filho havido fora do matriménio e, ao filho, a agdo para que se
declare a filia¢do.”

>BRASIL. Lei n. 883, de 21 de outubro de 1949. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br /ccivil_03 /leis/
1930-1949/L.0883.htm>. Acesso em: 25 jun. 2016. “Art. 2°: O filho reconhecido na forma desta Lei, para efeitos
econdmicos, tera o direito, a titulo de amparo social, @ metade da heranca que vier a receber o filho legitimo ou
legitimado.”

S AMARILLA op. cit., p.48-49.

*’BRASIL. Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil, de 18 de setembro de 1946. Disponivel em: < http:/
www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao46.htm>. Acesso em: 25 jun. 2016. “Art 163 - A
familia é constituida pelo casamento de vinculo indissoltvel e teré direito a prote¢do especial do Estado. § 1° - O
casamento sera civil, e gratuita a sua celebracdo. O casamento religioso equivalera ao civil se, observados 0s
impedimentos e as prescrigdes da lei, assim o requerer o celebrante ou qualquer interessado, contanto que seja o
ato inscrito no Registro Publico. § 2° - O casamento religioso, celebrado sem as formalidades deste artigo, tera
efeitos civis, se, a requerimento do casal, for inscrito no Registro Publico, mediante prévia habilitacdo perante a
autoridade competente.”

BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 24 de janeiro de 1967. Disponivel em: <http://
www.planalto.gov.br/ ccivil_03/Constituicao/Constituicao67.htm>. Acesso em: 26 jun. 2016. “Art 167 - A
familia é constituida pelo casamento e terd direito a protecdo dos Poderes Publicos. § 1° - O casamento é
indissoluvel. § 2° - O casamento serd civil e gratuita a sua celebragdo. O casamento religioso equivalera ao civil
se, observados os impedimentos e as prescri¢ces da lei, assim o requerer o celebrante ou qualquer interessado,
contanto que seja o ato inscrito no Registro Publico. § 3° - O casamento religioso celebrado sem as formalidades
deste artigo tera efeitos civis se, a requerimento do casal, for inscrito no Registro Publico mediante prévia
habilitacdo perante, a autoridade competente. § 4° - A lei instituird a assisténcia & maternidade, a infancia e a
adolescéncia.”


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao46.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao46.htm
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dos cdnjuges o reconhecimento do filho havido fora do matrimonio e ao filho a acdo para que
se lhe declare a ﬁliat(;f?to”.58

A Lei n. 4.121 de 1962, conhecido como Estatuto da Mulher Casada, foi responsavel
por devolver a capacidade a mulher casada; que até entdo tinha sua capacidade civil limitada
pelo matriménio; tendo, por exemplo, que pedir autorizacdo ao marido para trabalhar; além de
deferir-lhe bens reservados, e garantir-lhe a propriedade dos bens por ela adquiridos como
fruto de seu trabalho.

A EC n. 9/77 e a Lei do Divércio (Lei n. 6.515/77), alterando a Lei n. 883 de 1949,
facilitou a dissolucéo da sociedade matrimonial, 0 que certamente mitigou seu papel absoluto
e hegemobnico no estabelecimento das relacGes parentais e de suas consequéncias sociais e
juridicas. Trata-se da primeira lei que permitiu que qualquer dos genitores, mesmo que
casado, reconhecesse eventuais filhos extramatrimoniais; o que poderia ser feito apenas por
testamento cerrado. Determinou também, o tratamento isonémico entre os filhos
consanguineos, independente de sua origem.

Em 1984, sobreveio a Lei n. 7.250, responsavel por modificar a Lei n. 883/49> de
forma a permitir que o conjuge que estivesse separado de fato, ha pelo menos cinco anos
continuos, pudesse reconhecer os filhos havidos fora do casamento.®®

No ano de 1988, foi promulgada a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, a
qual certamente € 0 marco no que tange ao tratamento juridico brasileiro dispensado a familia
e a parentalidade, tendo em vista principalmente o disposto em seus artigos 226, 883° a 5° e

227, §6° e pelo fato de fundamentar-se no principio da dignidade humana.

AMARILLA, op. cit., p.49.

»BRASIL. Lei n. 7.250, de 14 de novembro 1984. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br /ccivil _ 03/ leis/
1980-1988/L.7250.htm>. Acesso em: 26 jun. 2016. “Art. 1°: O art. 1°, da Lei 883, de 21 de outubro de 1949, que
dispbe sobre o reconhecimento de filhos ilegitimos, é acrescida do seguinte §2°, transformando-se em 1° o atual
paragrafo Unico: [...] §2° Mediante sentenca transitada em julgado, o filho havido fora do matriménio poderd ser
reconhecido pelo conjuge separado de fato ha mais de 5 (cinco) anos continuos.”

AMARILLA, op. cit., p.50-51.

! BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 05 de outubro de 1988. Disponiveis em: <http: /
www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 26 jun. 2016. “Art. 226. A familia,


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm
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Pela primeira vez, todos os filhos independentes de sua origem, passaram a ter
tratamento isonémico em todos os aspectos; passou-se a tratar mulheres e homens de forma
igualitaria; e a familia tradicional matrimonializada deixou de ser a Unica forma de constituir
uma familia.®?

Gustavo Tepedino® pondera que a CRFB/88:

[...] consagrou, em definitivo, uma nova tabua de valores no ordenamento juridico
brasileiro. O pano de fundo dos polémicos dispositivos em matéria de familia pode
ser identificado na alteracdo do papel atribuido as entidades familiares e, (...), na
transformacdo do conceito de unidade familiar que sempre esteve na base do
sistema. (...) do exame dos arts. 226 a 230 da Constituicdo Federal, que o centro da
tutela constitucional se desloca do casamento para as relagdes familiares dele (...)
decorrentes; e que a milenar protecdo da familia como instituicdo, unidade de
producéo e reproducdo dos valores culturais, éticos, religiosos e econémicos, da
lugar a tutela essencialmente funcionalizada a dignidade de seus membros, em
particular no que concerne ao desenvolvimento da personalidade dos filhos.

Observa-se que a CRFB/88 foi inovadora ao afastar a exclusividade da familia
tradicional, como sendo o Unico modelo familiar reconhecido e tutelado pelo ordenamento
juridico brasileiro; ao dispensar tratamento isondmico as mulheres e aos homens; ao atribuir
aos filhos a condicdo de sujeitos de direito, e ndo mais de objetos de direitos; por estabelecer
igualdade de tratamento entre os filhos, independente de sua origem; além de colocar o
individuo em uma posicao preponderante em relacdo a familia, estabelecendo que essa deixa
de ser um fim em si mesma, e passa a ser um meio para o desenvolvimento de seus

integrantes. Nesse sentido Maria Berenice Dias® ensina que a CRFB/88:

Instaurou a igualdade entre 0 homem e a mulher e esgarcou o conceito de familia,
passando a proteger de forma igualitéria todos os seus membros. Estendeu protecdo
a familia constituida pelo casamento, bem como a unido estavel entre homem e

base da sociedade, tem especial protecdo do Estado. (...) § 3° Para efeito da protecéo do Estado, é reconhecida a
unido estavel entre o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em
casamento. § 4° Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por qualquer dos pais e
seus descendentes. 8 5° Os direitos e deveres referentes & sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo
homem e pela mulher. [...] Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianga, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a alimentagdo, a educacao, ao lazer, a
profissionalizacdo, & cultura, & dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além
de colocé-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagdo, exploragdo, violéncia, crueldade e opressao.
(...) 8 6° Os filhos, havidos ou ndo da relacdo do casamento, ou por adogdo, terdo os mesmos direitos e
qualificagdes, proibidas quaisquer designacdes discriminatorias relativas a filiagol...].”

2 AMARILLA, op. cit., p.51.

3TEPEDINO, apud AMARILLA, op. cit., p.53.

%DIAS, op. cit., p. 32.
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mulher e a comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes, que
recebeu o nome de familia monoparental. Consagrou a igualdade dos filhos, havidos
ou ndo do casamento, ou por adocdo, garantindo-lhes os mesmos direitos e
qualificacdes. Essas profundas modificacdes acabaram derrogando inlimeros
dispositivos da legislacdo entdo em vigor, por ndo recepcionados pelo novo sistema
juridico.

Seguindo os novos ditames estabelecidos pela CRFB/88 foi editado o Estatuto da
Crianga e do Adolescente em 1990, Lei n. 8.069/90, que determinou em seus artigos 4°, 20 e
21%° que é dever da familia, da sociedade e do Estado garantir as criancas e aos adolescentes o
respeito ao direito que eles tém a vida, a salde, a alimentacdo, a educacdo, ao esporte, ao
lazer, a profissionalizacdo e a cultura; que ndo deve haver mais qualquer forma de tratamento
discriminatorio em relagdo aos filhos, tendo em vista sua origem; que o poder familiar, em

substituicdo a antigo patrio poder, deve ser exercido de forma isonémica pela mée e pelo

pai.®®
Importante apontar que a Lei n. 12.010/09 responsavel por alterar o art. 25, do Estatuto
da Crianca e do Adolescente®’, estabelece que familia ndo é apenas aquela originada da
conjugalidade, mas também, a advinda dos lagos afetivos; legitimando mais uma vez a
possibilidade juridica de reconhecimento e tutela da parentalidade socioafetiva.
Em 11 de janeiro de 2003, entrou em vigor o novo Cédigo Civil em substituicdo ao

de 1916. Entretanto, é um cddigo que de certa forma ja nasceu velho, pois seu projeto original

é de 1975, antes mesmo da Lei do Divorcio que é de 1977. Assim, acabou pro sofrer inimeras

*BRASIL. Lei n. 8.069, de 13 de julho de 1990. Disponivel em: <http://www. planalto.gov.br/ ccivil_03/ leis/
L8069.htm>. Acesso em: 26 jun. 2016. “Art. 4° E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do
poder publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacdo dos direitos referentes a vida, a sadde, a
alimentacdo, a educacdo, ao esporte, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade
e & convivéncia familiar e comunitéria. Art. 20. Os filhos, havidos ou ndo da relagdo do casamento, ou por
adocdo, terdo os mesmos direitos e qualificacdes, proibidas quaisquer designacdes discriminatérias relativas a
filiacdo. Art. 21. O poder familiar sera exercido, em igualdade de condi¢des, pelo pai e pela mae, na forma do
que dispuser a legislagdo civil, assegurado a qualquer deles o direito de, em caso de discordancia, recorrer a
autoridade judiciaria competente para a solucdo da divergéncia.”

SAMARILLA, op. cit., p.52.

SBRASIL. Lei n. 8.069, de 13 de julho de 1990. Disponivel em: <http://www. planalto.gov.br/ ccivil_03/ leis/
L8069.htm>. Acesso em: 26 jun. 2016. “Art. 25. Entende-se por familia natural a comunidade formada pelos
pais ou qualquer deles e seus descendentes. Paragrafo Unico. Entende-se por familia extensa ou ampliada aquela
gue se estende para além da unidade pais e filhos ou da unidade do casal, formada por parentes proximos com 0s
quais a crianga ou adolescente convive e mantém vinculos de afinidade e afetividade.”
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modificacdes para se adequar aos novos paradigmas impostos pela CRFB/88, dentre os quais
se destaca o principio da dignidade humana, que deve nortear todo o sistema juridico
nacional.®®

Ressalta-se que o CC/02 reconheceu que 0 parentesco ndo se origina apenas das
relacbes de consanguinidade e que os direitos oriundos da filiagdo independem de sua
origem.®

Maria Berenice’®, no que tange & familia e & parentalidade no contexto pos-

CRFB/88, entende que:

Talvez o grande ganho tenha sido excluir expressdes e conceitos que causavam mal-
estar e ndo mais podiam conviver com a nova estrutura juridica e a moderna
conformacgéo da sociedade. Foram sepultados dispositivos que ja eram letra morta e
que retratavam rangos e preconceitos, como as referéncias desigualitérias entre o
homem e a mulher, as adjetivaces da filiagdo, o regime dotal, etc.

Em 2006, foi editada a Lei Maria da Penha, Lei 11.340™, que visa a proteger as
mulheres contra a violéncia doméstica e familiar que Ihes causa morte, lesdo, sofrimento
fisico, sexual ou psicoldgico, e dano fisico, moral ou patrimonial; das quais tantas foram e
ainda sdo vitimas dentro de seus proprios lares brasileiros. Trata-se de uma lei que seria
impensavel ha algumas décadas, tento em vista a sociedade brasileira que ainda é misogina e

violenta, mas que ja foi infinitamente mais.

%8 DIAS, op. cit., p.33.

S AMARILLA, op. cit., p.53.

DIAS, op. cit., p.33.

"'A Lei Maria da Penha traz esse nome em homenagem a Maria da Penha Maia Fernandes, a qual foi vitima de
violéncia doméstica, perpetrada por seu marido por cerca de seis anos, que ap0s mais de uma tentativa de
assassina-la, acabou por deixa-la paraplégica; e como tantas mulheres vitimas de violéncia doméstica e familiar,
que sentem medo, vergonha e até culpa pelo que sofrem; denunciou 0 marido que a agredia, apenas apds a
segunda tentativa de assassinato, por eletrocussdo e afogamento. Ele entdo foi julgado, e condenado a pena de
reclusdo por 19 anos, tendo cumprido apenas dois em regime fechado. Maria da Penha, inconformada com o
descaso da sociedade e do Estado, em conjunto com o Centro de Justica pelo Direito Internacional e o Comité
Latino-Americano de Defesa dos Direitos da Mulher (CLADEM) apresentou dendncia a Comissdo
Interamericana de Direitos Humanos da OEA. O governo brasileiro, entdo, apenas ap0s sofrer muita pressao por
movimentos internos e internacionais que apoiavam 0s protestos contra as viola¢6es dos direitos de mulheres no
ambito doméstico, constitui o pelo Decreto n°® 5.030/03, um grupo de trabalho interministerial, cujos trabalhos
resultariam na Lei 11.340, de 07 de agosto de 2006. — (LEISTER, Margareth Anne; FERRAZ, Anna Céandida da
Cunha; ALVIM, Marcia Cristina de Souza (Org.) Evolugdo dos direitos da mulher no Brasil a Lei Maria da
Penha: comentarios a Lei n® 11.340, de 07 de agosto de 2006. Osasco: EDIFIEQ, 2014).
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A Lei Maria da Penha foi também responsavel por ampliar o conceito de familia,
levando em consideracdo ndo apenas os lagos consanguineos, mas também os de afeto, em
seu art. 5°, 1, in verbis: “no ambito da familia, compreendida como a comunidade formada
por individuos que sdo ou se consideram aparentados, unidos por lagos naturais, por afinidade
ou por vontade expressa”. Conclui-se que se trata de uma lei que prestigiou a vontade como
meio para a formacdo dos vinculos familiares, admitindo a possibilidade de uma familia ser
também formada por afinidade, por afeto, e ndo apenas por vinculos bioldgicos e
matrimoniais.”

Outra lei que também evidenciou a grande mudanca de perspectiva acerca das
relaces familiares trazida pela CRFB/88, € a Lei n. 11.924/09, conhecida como Lei Clodovil.
Trata-se da lei responsavel por acrescentar o §8° ao art. 57, da Lei de Registros Pablicos™, de
forma a permitir que enteadas e enteados adotem o0s nomes de suas madrastas e padrastos nos
casos em que existir um motivo relevante; sem que tenham que abrir mao do préprio apelido
de familia. Essa possibilidade demonstra a tendéncia que se tem de cada vez mais respeitar,
valorar e proteger as relaces advindas Unica e exclusivamente da vontade dos individuos, e

do afeto que existe entre eles. Nesse sentido ensina Silmara Domingues Aradjo Amarilla™:

Desempenhando o nome papel relevante no processo de edificagdo identitaria, uma
vez que situa determinado individuo em determinado grupo familiar, o fato de este
grupo se tornar com o tempo e diante das vicissitudes da vida mais amplo, complexo
e multifacetado naturalmente implica uma transformacdo de seu significado e de seu
lugar na ordem simbdlica, encontrando-se, pois, o aludido regramento em estreita
sintonia com a realidade da familia contemporanea.

ZAMARILLA, op. cit., p.53.

BRASIL. Lei n. 6.015, de 31 de dezembro de 1973. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
leis/L6015compilada.htm>. Acesso em: 26 jun. 2016. “Art. 57. A alteragdo posterior de nome, somente por
excecdo e motivadamente, ap6s audiéncia do Ministério Pablico, serd permitida por sentenga do juiz a que
estiver sujeito o registro, arquivando-se o mandado e publicando-se a alteracdo pela imprensa, ressalvada a
hipdtese do art. 110 desta Lei. (...) § 80 O enteado ou a enteada, havendo motivo ponderavel e na forma dos 8§
20 e 70 deste artigo, podera requerer ao juiz competente que, no registro de nascimento, seja averbado o nome de
familia de seu padrasto ou de sua madrasta, desde que haja expressa concordancia destes, sem prejuizo de seus
apelidos de familia.”

“"AMARILLA, op. cit., p.54.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
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Por fim, vale destacar que de modo a manter a CRFB/88 atualizada e em consonancia
com as constantes mudancas pelas quais o Brasil passa nas mais variadas esferas, aplica-se a
chamada mutacdo constitucional; por meio da qual é possivel fazer uma releitura do texto
constitucional & luz da sociedade brasileira no momento da sua interpretacéo.’

A mutacdo constitucional, como ensina Anna Candido da Cunha Ferraz’® pode ser
percebida quando: ha um alargamento do sentido do texto constitucional, aumentando sua
abrangéncia para que possa alcancar novas realidades; imprime-se sentido determinado e
concreto ao texto constitucional; modifica-se interpretacdo anterior, imprimindo-lhe novo
sentido, atendendo a evolucdo da realidade constitucional; had a adaptacdo do texto
constitucional a nova realidade social, que ndo existia no momento da elaboracdo da
Constituicao; preenchem-se, por via interpretativa, lacunas do texto constitucional.

O exemplo mais emblematico da aplicacdo da mutacéo constitucional dentro do direito
de familia brasileiro foi certamente o julgamento da ADI 4.277 e da ADPF 132, em que se
permitiu o reconhecimento das unifes homoafetivas como entidade familiar; por meio da

releitura do art. 226, §3°, da CRFB/88.""

2.2. Constitucionalizacéo do direito civil decorrente da promulgacgdo da Constituicéo da

Republica Federativa do Brasil de 1988

A promulgagdo da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 foi
responsavel por transformar significativamente e como nunca antes a visdo que se tinha do
direito privado; e, em especial, do direito de familia no Brasil com a ideia de

constitucionalizacao do direito civil.

MARTINS, Flavia Bahia. Direito Constitucional. 2. ed. Niteri: Impetus, 2011, p.68.
"*FERRAZ, apud MARTINS, op. cit., p.68-69.
"MARTINS, op. cit., p.69.
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A CRFB/88 determinou a diversidade de modelos familiares e rompeu completa e
definitivamente com a exclusividade do modelo de familia tradicional. Estabeleceu que a
familia deve ser pautada na igualdade entre géneros, proibindo qualquer diferenca de
tratamento entre a esposa e 0 marido, entre a mée e pai, 0S quais passaram a ter 0S mesmos
direitos e os mesmos deveres; 0 que levou a substituicdo do patrio poder pelo poder familiar,
que deve ser exercido igualmente pela mée e pelo pai. Modificou também sobremaneira o
tratamento dispensado aos filhos, os quais passaram a ser tratados como sujeitos de direitos e
ndo mais como meros objetos de direitos; além de afastar qualquer classificacdo ou tratamento
discriminatorio entre eles, levando em consideracdo a sua origem. Nesse sentido, esclarece

Silmara Domingos Aratjo Amarilla’:

O pendor humanista externado pela Constituicdo Federal de 1988 implicou o
fendmeno de “constitucionalizacdo do direito civil” (...), o que se pretendeu foi
alocar o individuo como centro e cerne do sistema juridico-positivo,
sobrevalorizando o sujeito de direitos em relacdo ao objeto.

[...]

O impacto dessa matriz constitucional conferida a familia e a experiéncia, vivéncia e
exercicio da parentalidade dialoga com a desvinculacédo das figuras paterna, materna
e filial de uma estrutura rigida e preconcebida, ordenada pelos elos biol6gicos ou
concebida artificialmente pelo emprego das presuncdes legais, partindo a
identificacdo dos vinculos parentais daquilo que os qualifica em sua esséncia.

Assim, a CRFB/88 atribuiu a familia uma funcdo social diversa da que tinha a
familia tradicional de outrora, tutelada pelo CC/16, a qual visava eminentemente a
perpetuacdo do patriménio e dos genes. A partir de entdo, passou-se a reconhecer a familia
como um instrumento, um meio pautado no afeto; onde seus integrantes poderdo se
desenvolver, tendo sua dignidade e sua individualidade respeitadas; e ndo mais uma
instituicdo tida como um fim em si mesma, que deveria se sobrepor aos seus integrantes.

Gustavo Tepedino, Maria Celina Bodin de Moraes e Heloisa Helena Barboza™

ensinam que:

CAMARILLA, op. cit., p.66-67.
“BARBOZA, MORAES e TEPEDINO, apud AMARILLA, op. cit., p.63-64.
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[...] reconhecendo embora a existéncia dos mencionados universos legislativos
setoriais, é de se buscar a unidade do sistema, deslocando para a tabua axiologica da
Constituicdo da Republica o ponto de referéncia antes localizado no Cédigo Civil.
Se o Cddigo Civil mostra-se incapaz — até mesmo por sua posi¢ao hierarquica — de
informar com principios estaveis, as regras contidas nos diversos estatutos, nao
parece haver ddvida de que o texto constitucional podera fazé-lo, ja que o
constituinte, deliberadamente, através dos principios e normas, interveio nas
relagbes de direito privado, determinando consequentemente, 0s critérios
interpretativos de cada uma das leis especiais. Recupera-se, assim, 0 universo
desfeito, reunificando o sistema.

Necessario apontar que o CC/16 foi editado de modo a atender aos interesses da
classe burguesa que visava afirmar e consolidar o regime capitalista; o qual, nos moldes da
época, tinha como figura central o homem de negdcios burgués, proprietario dos meios de
producdo, que era o elemento fundamental do capitalismo e que, era também o marido/pai,
“proprietario” da familia tradicional, a qual era a base de toda essa sociedade burguesa da
época. A familia tradicional, por sua vez, tinha a funcdo de manter o poder da Igreja Catdlica;
ao impor a religido catdlica e o modelo familiar tradicional a todo custo a todos os seus
membros, de modo que esse sistema capitalista-burgués-catélico nunca cessasse e se
mantivesse sempre forte e intacto.

Nesse sentido, 0 CC/16 tornou-se uma espécie de “Estatuto da Vida Privada”, que
pretendia regular e solucionar todas as questdes decorrentes da vida particular das pessoas.
Assim, a funcdo do direito civil nesse contexto era garantir a estabilidade das relacdes
econémico-privadas, e impedir a interferéncia do Estado na vida particular dos individuos,
especialmente dentro de suas familias.®

Entretanto, com a promulgacdo da CRFB/88 e a colocacdo do ser humano no centro
de todo o ordenamento juridico brasileiro, por meio do principio da dignidade humana; e a
ideia da unidade do ordenamento juridico, da hierarquia das fontes normativas e da

supremacia da Constitui¢do; tornou-se necessario que todo o ordenamento juridico, incluindo

8MORAES, Maria Celina Bodin de. Na medida da pessoa humana: estudos de direito civil-constitucional. Rio
de Janeiro: Renovar, 2010, p.24.
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o direito civil, passasse a ser interpretado e aplicado & luz da CRFB/88;%! como esclarece,
Maria Celina de Bodin®:

Dai cada dispositivo de legislagdo ordinaria deve ser conforme aos principios e as
regras constitucionais, podendo, se o0s contraria, ser declarado ilegitimo
(inconstitucional) e perder, assim, sua eficacia. Pelo principio da supremacia
constitucional, aos principios constitucionais vincula-se o legislador ordinario, a
quem incumbe a obrigacdo de proceder a formulagdo das normas atuantes daqueles
principios. Estdo vinculados, também, evidentemente, 0 juiz, o interprete, 0s 6rgdos
administrativos, o cidaddo; enfim, todos os operadores e destinatarios do direito.

Importante ressaltar que apds as atrocidades com as quais a humanidade se deparou
durante a Segunda Guerra Mundial e 0 Regime Nazista, percebeu-se que esse tipo de situagdo
inadmissivel pode ocorrer “legalmente”, como decorréncia da aplicagdo do sistema
positivista. Dessa forma, passou-se a defender que o sistema juridico deve se basear em
valores, como ocorre no sistema p6s-positivismo.

Assim, mostrou-se necessario que a Constituicdo apresentasse ndo apenas
procedimentos, formalidades que validem a edi¢cdo das normas infraconstitucionais, mas
também valores, principios que norteiem todo o ordenamento juridico.®® Nesse sentido, Maria

Celina de Bodin®* esclarece, baseando-se nos ensinamentos de Paula Bonavides que:

A criacdo de um sistema que funciona ndo apenas mediante operacGes logicas e
procedimentais (e como tal tendencialmente imutaveis, a-histéricas e neutras),
proprias de um contexto fechado em si mesmo e formalista, mas, dizia, a criagdo de
um sistema aberto que postula como eixo normativo central o Texto Maior, cujos
principios consubstanciam valores ndo passiveis de interpretacdo puramente logico-
formal, exigindo, mais além, permanente interacdo entre o sistema juridico e o
ambiente social.

Dessa forma, é necessario que todo o ordenamento juridico brasileiro seja criado,
interpretado e aplicado seguindo os principios constitucionais. Nesse cendrio surge o chamado

direito civil-constitucional, no qual ndo ha mais espaco para que se considere um direito civil

1bid., p. 26.
\bid., p. 26.
8\bid., p. 27-28.
#bid., p. 27.
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isolado, decorrente da contraposicao: direito publico x direito privado, como ocorria antes da
CRFB/88.%

Essa substancial mudanca de paradigma, em que o eixo central do direito privado,
saiu do Codigo Civil e mudou-se para a CRFB/88, alterou por completo todo o direito civil
brasileiro e, em especial, o direito de familia. Logo, a constitucionalizacdo do direito de civil é
responsavel por colocar a pessoa humana no centro de todo ordenamento juridico; e com
muito mais razao, no centro da familia, fazendo com que essa perdesse definitivamente seu

status de fim em si mesma.

2.3. Democratizagdo da familia decorrente da constitucionalizacdo do direito civil

A CRFB/88 rompe completamente com a desigualdade familiar ao estabelecer a
absoluta isonomia entre os conjuges, em seu art. 226, §5°%°; ao determinar que criancas e
adolescente sdo sujeitos de direito, que ocupam a posicdo central dentro da familia e que
devem ser tratadas com absoluta prioridade, e ao proibir qualquer forma de discriminagédo
entre os filhos, nos termos do art. 227, caput, §84° e 6°®”; e a0 ampliar a forma de organizacéo
familiar, possibilitando, por exemplo, a unido entre homossexuais, conforme art. 226, caputl,

§§3° g 4988,

®1hid., p. 28-29.

8BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil, de 05 de outubro de 1988. Disponiveis em: <http://
www.planalto.gov.br / ccivil_03/ constituicao/ constituicao. htm>. Acesso em: 24 abr. 2017. “Art. 226, § 5° Os
direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e pela mulher.”
$BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 05 de outubro de 1988. Disponiveis em: <http:/
www. planalto.gov.br / ccivil_03/ constituicao/ constituicao. htm>. Acesso em: 24 abr. 2017. “Art. 227. E dever
da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o
direito a vida, a salde, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, & liberdade e & convivéncia familiar e comunitéaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de
negligéncia, discriminacéo, exploracdo, violéncia, crueldade e opressdo. § 4° A lei punira severamente o abuso, a
violéncia e a exploragdo sexual da crianca e do adolescente. § 6° Os filhos, havidos ou ndo da relagdo do
casamento, ou por adocdo, terdo os mesmos direitos e qualificacBes, proibidas quaisquer designacdes
discriminatoérias relativas a filiagdo.”

88BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil, de 05 de outubro de 1988. Disponiveis em: <http://
www.planalto.gov.br / ccivil_03/ constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 24 abr. 2017. “Art. 226, § 3° Para
efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre 0 homem e a mulher como entidade familiar,
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Nesse novo cendrio, ocorre o fendmeno da democratizacdo da familia, que rompe
com a desigualdade inerente a familia tradicional; em que se considerava que 0os homens eram
melhores que as mulheres, que a mée e o pai tinham mais importancia que os filhos, e que os
heterossexuais tinha mais valor que os homossexuais.

A democratizacdo da familia implica, ao contrario do que prega a familia tradicional,
que haja igualdade, respeito mutuo, autonomia, tomada de decisdo por meio da comunicacéo,
protecdo contra a violéncia. Trata-se de uma familia em que ha igualdade emocional e sexual,
direitos e deveres mutuos, guarda compartilhada, co-parentalidade, autoridade negociada
sobre os filhos, obrigacdes das mées e dos pais para com os filhos, e desses para com suas
maes e pais, e integracdo social.*® Logo, a familia democratica é uma familia em que a
dignidade de seus integrantes é respeitada, incentivada e tutelada®.

Além de promover a igualdade dentro da familia, a CRFB/88 também trouxe a
liberdade para a esfera familiar ao possibilitar a dissolu¢do do casamento pelo divdrcio direto
e sem culpa, conforme art. 226, §6°™*: e a solidariedade, ao garantir a assisténcia mdtua entre
0s membros da familia, prevista no art. 229%, bem como a assisténcia a cada membro,

conforme art. 226, §80%3.%

devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento. § 4° Entende-se, também, como entidade familiar a
comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes.”

®GIDDENS, apud MORAES, op. cit., p. 213.

“MORAES, op. cit., p.214.

Y'BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil, de 05 de outubro de 1988. Disponiveis em:
<http://www. planalto.gov.br / ccivil_03/ constituicao/ constituicao. htm>. Acesso em: 24 abr. 2017. “Art. 226, §
6° O casamento civil pode ser dissolvido pelo divércio.”

%BRASIL. Constituicio da Replblica Federativa do Brasil, de 05 de outubro de 1988. Disponiveis em:
<http://www. planalto.gov.br / ccivil_03/ constituicao/ constituicao. htm>. Acesso em: 24 abr. 2017. “Art. 229.
Os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, e os filhos maiores tém o dever de ajudar e
amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade.”

%BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 05 de outubro de 1988. Disponiveis em:
<http://www. planalto.gov.br / ccivil_03/ constituicao/ constituicao. htm>. Acesso em: 24 abr. 2017. “Art. 226, §
8° O Estado assegurara a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a integram, criando mecanismos
para coibir a violéncia no ambito de suas relagdes.”

*MORAES, op. cit., p.215.
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Tutelando a igualdade, o CC/02 trouxe os artigos 1.511, 1.565, 1.567 e 1.631%, que
tratam da isonomia entre os conjuges; e o artigo 1.596%, que trata da igualdade de tratamento
em relacdo aos filhos.”’

Nesse sentido, a liberdade no ambito da familia pds-CRFB/88 é indispensavel a
individualizacdo, a autonomia, a autenticidade e a independéncia de cada membro; sendo a
possibilidade de dissolucdo da sociedade conjugal pelo divorcio, a mais relevante expressao
dessa liberdade; que durante longo periodo da histdria foi negada, ou bastante dificultada aos
conjuges; seja pela sociedade, seja pelo proprio ordenamento juridico.

Nesse sentido, Maria Celina de Bodin® ensina que:

A superagdo da visdo institucional de familia, ja referida, e a crescente valorizagdo
os direitos fundamentais da pessoa humana ensejam a prote¢do cada vez mais ampla
na esfera individual, em detrimento de ultrapassadas “razdes de familia”. Visa-se
agora a satisfagdo de exigéncias pessoais capazes de proporcionar o livre e pleno
desenvolvimento da personalidade de cada um dos membros da familia, encarada,
assim, como uma formacéo social de natureza instrumental, aberta e democratica.

Nessa realidade de democratizacdo da familia, é editado o Estatuto da Crianca e do
Adolescente, Lei n. 8.069/90; que é responsavel por garantir também a liberdade das criangas

e dos adolescentes; especialmente em seus artigos 15, 16, 17, e 142, §tnico®, determinando

%BRASIL. Cédigo Civil de 2.002. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ leis/ 2002/ L10406.
htm>. Acesso em: 24 abr. 2017. “Art. 1.511. O casamento estabelece comunhao plena de vida, com base na
igualdade de direitos e deveres dos cOnjuges. Art. 1.565. Pelo casamento, homem e mulher assumem
mutuamente a condicdo de consortes, companheiros e responsaveis pelos encargos da familia. § 1° Qualquer dos
nubentes, querendo, podera acrescer ao seu o sobrenome do outro. § 22O planejamento familiar é de livre
decisdo do casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e financeiros para o exercicio desse
direito, vedado qualquer tipo de coercdo por parte de institui¢des privadas ou publicas. Art. 1.567. A diregdo da
sociedade conjugal sera exercida, em colaboracéo, pelo marido e pela mulher, sempre no interesse do casal e dos
filhos. Paragrafo Unico. Havendo divergéncia, qualquer dos conjuges podera recorrer ao juiz, que decidira tendo
em consideragdo aqueles interesses. Art. 1.631. Durante o0 casamento e a unido estavel, compete o poder familiar
aos pais; na falta ou impedimento de um deles, o outro o exercerd com exclusividade. Paragrafo dnico.
Divergindo os pais quanto ao exercicio do poder familiar, é assegurado a qualquer deles recorrer ao juiz para
solucao do desacordo.”

%®BRASIL. Cddigo Civil de 2.002. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L.10406.
htm>. Acesso em: 25 abr. 2017. “Art. 1.596. Os filhos, havidos ou ndo da relacdo de casamento, ou por adogéo,
terdo os mesmos direitos e qualificagdes, proibidas quaisquer designagdes discriminatorias relativas a filiagdo.”
MORAES, op. cit., p.217.

%|bid., p. 218.

¥BRASIL. Lei 8.069, de 13 de Julho de 1990. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br /ccivil _ 03/ leis/
L8069.htm>. Acesso em: 25 abr. 2017. “Art. 15. A crianga e o adolescente tém direito a liberdade, ao respeito e
a dignidade como pessoas humanas em processo de desenvolvimento e como sujeitos de direitos civis, humanos
e sociais garantidos na Constituigdo e nas leis. Art. 16. O direito a liberdade compreende os seguintes aspectos: |
- ir, vir e estar nos logradouros publicos e espagos comunitarios, ressalvadas as restrigdes legais; Il - opinido e


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.%20htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.%20htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8069.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8069.htm
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que o poder familiar deve ser exercido respeitando a autonomia individual caracteristica da
condicdo de pessoas humanas em desenvolvimento.*®

Também no que se refere ao direito de criancas e adolescente na esfera familiar, ha
de se ressaltar que o poder familiar € um poder-dever que deve ser exercido de modo a
atender aos interesses e necessidades dos filhos e ndo mais dos pais, ou mais especificamente
do pai, como acontecia com o patrio poder estabelecido pelo CC/16; o que € garantido pela
doutrina da protecdo integral e pelo principio do melhor interesse das criancas e dos
adolescentes, preconizados pela CRFB/88, os quais serdo tratados com mais cuidado no
préximo capitulo.

A solidariedade é tratada pelo CC/02 em seus artigos 1.566, 1.567, 1.698, 1.700,
1.707, 1.724* os quais tratam dos alimentos entre os conjuges e em relacdo aos filhos, da
direcdo conjunta da sociedade conjugal e dos deveres dos conjuges.'*

Uma questdo relevante decorrente do principio da solidariedade é o direito de visita a

ser exercido ndo apenas pela mae e pelo pai; mas também por outras pessoas com que a

expressdo; Il - crenca e culto religioso; IV - brincar, praticar esportes e divertir-se; V - participar da vida
familiar e comunitaria, sem discriminacdo; VI - participar da vida politica, na forma da lei; VII - buscar refdgio,
auxilio e orientagdo. Art. 17. O direito ao respeito consiste na inviolabilidade da integridade fisica, psiquica e
moral da crianca e do adolescente, abrangendo a preservacdo da imagem, da identidade, da autonomia, dos
valores, idéias e crencas, dos espacos e objetos pessoais. Art. 142. Os menores de dezesseis anos serao
representados e 0s maiores de dezesseis e menores de vinte e um anos assistidos por seus pais, tutores ou
curadores, na forma da legislacdo civil ou processual. Pardgrafo Unico. A autoridade judiciaria dara curador
especial a crianca ou adolescente, sempre que 0s interesses destes colidirem com os de seus pais ou responsavel,
ou quando carecer de representacdo ou assisténcia legal ainda que eventual.”

10\JORAES, op. cit., p.219.

1IBRASIL. Cddigo Civil de 2.002. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/ L10406.
htm>. Acesso em: 25 abr. 2017. “Art. 1.566. Sdo deveres de ambos os conjuges: | - fidelidade reciproca; 1 - vida
em comum, no domicilio conjugal; Il - mdtua assisténcia; IV - sustento, guarda e educagdo dos filhos; V -
respeito e consideracdo mutuos. Art. 1.567. A direcdo da sociedade conjugal sera exercida, em colaboracéo, pelo
marido e pela mulher, sempre no interesse do casal e dos filhos. Paragrafo Gnico. Havendo divergéncia, qualquer
dos cOnjuges podera recorrer ao juiz, que decidira tendo em consideracdo aqueles interesses. Art. 1.698. Se o
parente, que deve alimentos em primeiro lugar, ndo estiver em condi¢des de suportar totalmente o encargo, serdo
chamados a concorrer os de grau imediato; sendo varias as pessoas obrigadas a prestar alimentos, todas devem
concorrer na propor¢do dos respectivos recursos, e, intentada acdo contra uma delas, poderdo as demais ser
chamadas a integrar a lide. Art. 1.700. A obrigacdo de prestar alimentos transmite-se aos herdeiros do devedor,
na forma doart. 1.694. Art. 1.707. Pode o credor ndo exercer, porém lhe é vedado renunciar o direito a
alimentos, sendo o respectivo crédito insuscetivel de cessdo, compensacao ou penhora. Art. 1.724. As relagGes
pessoais entre 0s companheiros obedecerdo aos deveres de lealdade, respeito e assisténcia, e de guarda, sustento
e educagao dos filhos.”

Y92\MORAES, op. cit., p.219.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/%20L10406.%20htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/%20L10406.%20htm
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crianca e o adolescente tém relacdo afetiva, como avds, ex-madrastas, ex-padrastos, irmaos
unilaterais e irmaos ditos “politicos”, que sao os filhos da madrasta ou do padrasto com quem
a crianca ou o adolescente morou.*®

A constitucionalizacdo do direito civil e a consequente democratizacdo da familia
também trouxe o reconhecimento da diversidade familiar, ou seja, possibilitou 0 rompimento
com a ideia preconceituosa e anacronica de que existe apenas uma modelo de familia, qual
seja 0 modelo tradicional criado pelo matrimonio entre uma mulher e um homem.

Nesse sentido, a CRFB/88 apresenta um rol exemplificativo de estruturas familiares,
possibilitando assim; que diversas configuragdes sejam capazes de constituir uma familia, e
ndo apenas 0 matrimonio entre uma mulher e um homem. Logo, ndo apenas as familias
tradicionais, mas também as unibes estaveis, as familias recompostas, as monoparentais, as
concubinas, as homoafetivas, as provenientes da adocdo de adultos, dentre outras devem ser
reconhecidas e tuteladas pelo ordenamento juridico brasileiro.**

Cabe reafirmar que com a CRFB/88, a familia perdeu seu valor intrinseco e se
transformou em um meio onde seus membros se desenvolvem, e que deve ser reconhecida

pelo seu contetido e ndo mais pela sua forma, como esclarece Maria Celina Bodin'®:

A protecéo juridica que era dispensada com exclusividade a “estrutura” familiar —
pense-se no ato formal do casamento — foi substituida, em consequéncia, pela tutela
juridica atualmente atribuida ao “conteudo” ou a substancia: o que se deseja ressaltar
é que a relacdo estara protegida ndo em decorréncia de possuir esta ou aquela forma,
mesmo se e quando prevista constitucionalmente, mas em virtude da funcdo que
desempenha — isto &, como espago de troca de afetos, assisténcia moral e material,
auxilio mutuo, companheirismo e convivéncia afetiva entre pessoas humanas, quer
sejam do mesmo sexo, quer de sexos diferentes.

Assim, ha de se reconhecer uma pluralidade de estruturas familiares, em que
nenhuma deve prevalecer ou ser julgada mais legitima que a outra; pois 0 que importa € que

se trate de um ambiente de afeto e solidariedade, onde as criancas e os adolescentes crescem e

193)hid., p. 219-220.
1%%bid., p. 221.
1%)bid., p. 223.
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se desenvolvem recebendo apoio material e emocional, e em que todos os membros
progridem, respeitam-se e se apoiam mutuamente.

No que tange a parentalidade, o raciocinio deve se dar no mesmo sentido; assim, se
h& uma diversidade de estruturas familiares, e o centro da familia é a pessoa humana, e nao
mais a instituicdo em si; l6gico poder afirmar que as relagdes de parentalidade também podem
originar-se das mais variadas formas, e ndo apenas dos vinculos biologicos advindos do
matrimonio. Assim, se as relacbes familiares podem originar-se de uma pluralidade de
estruturas familiares, as relacdes de parentalidade, por conseguinte, também seguirdo essa
diversidade. Ideia que encontra respaldo em todo o arcaboucgo de principios constitucionais,
notadamente o da dignidade humana, que baliza e norteia todo o ordenamento juridico
brasileiro; e o do afeto que tem preponderancia dentro do direito de familia.

Seguindo esse entendimento, merece destaque dentro do direito de familia
constitucional e da familia democratica, a ideia de que ndo apenas o ser humano é o centro do
ordenamento juridico e da familia; mas a de que dentre essas pessoas centrais, as que tém
prevaléncia, e ocupam a posicdo de absoluta prioridade sdo as criancas e os adolescentes,
tanto no ordenamento juridico como um todo, e com ainda mais razdo dentro da familia e do
direito de familia.

Assim, se 0s membros de uma familia inserida nessa pluralidade de estruturas
possiveis sdo aqueles que merecem todo o reconhecimento e tutela, independente da estrutura
familiar em que se inserem; no centro dessas pessoas protegidas, com maior importancia e
com absoluta preponderancia, estdo as criancas e 0s adolescentes, na condi¢do de filhos.
Portanto, ndo importa qual a origem dessa condi¢do de filho, e da correspondente relacdo de
parentalidade; o que se deve considerar sempre, pura e simplesmente, € a existéncia da
relacdo de afeto que une maes, pais e filhos, dentro dessa diversidade de estruturas familiares;

sendo completamente irrelevante a origem desse vinculo.
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2.4. Principios constitucionais aplicados na solucdo das demandas resultantes das

relacbes de parentalidade socioafetiva

A CRFB/88 foi responsavel por prever principios que devem ser observados na
edicdo, na interpretacdo e na aplicacdo de todo o ordenamento juridico brasileiro; e esses
principios foram responsaveis por mudar completamente a visao que se tinha de familia e das
relacdes de parentalidade.

Entretanto, o legislador brasileiro até hoje ndo se ocupou de criar leis que
reconhecam e tutelem a parentalidade socioafetiva de forma clara e efetiva; embora se trate de
uma realidade familiar ja consolidada na sociedade brasileira, que decorre da pluralidade de
arranjos familiares que surgem da evolucdo social; e que deve ser salvaguardada pela
legislacdo infraconstitucional, tendo em vista que é protegida pela CRFB/88, como
esclarecido nos primeiros itens deste capitulo.

Nesse sentido, a solucdo encontrada pelo poder judiciario brasileiro para dirimir as
questdes decorrentes da parentalidade socioafetiva que Ihe séo apresentadas e que carecem de
legislacdo é se valer das ideias ja tratadas de constitucionalizag¢do do direito de familia e de
democratizacdo da familia; aplicando os principios constitucionais que protegem essas
relacOes, 0s quais serdo tratados a seguir, em consonancia com o que determina o art. 4°, da
Lei de Introdugéio as normas do Direito Brasileiro'®, in verbis: “Quando a lei for omissa, 0

juiz decidira o caso de acordo com a analogia, 0s costumes e 0s principios gerais de direito.”.

2.4.1. Principio da dignidade humana

'®“BRASIL. Decreto-Lei n.4.657, de 04 de Setembro de 1942. Disponivel em: <http://www.planalto. gov. br/
ccivil_03/decreto-lei/Del4657compilado.htm>. Acesso em: 11 jun. 2017.
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O principio da dignidade humana é especialmente relevante no que tange ao direito de
familia; pois ele determina que, seguindo a filosofia kantiana, o ser humano seja sempre
tratado como um fim em si mesmo e nunca como um meio ou um instrumento. Dessa forma,
todos 0s membros de uma familia devem ser respeitados como pessoas humanas que sao, e
nunca subjugados em prol da instituicdo familiar, como ocorria antes da CRFB/88, com a
familia tradicional. Assim, esse principio afasta completamente qualquer possibilidade de que
a familia seja tida como um fim e que seus integrantes sejam tratados como um meio para que
ela se mantenha intocéavel e imutavel.

107

Ingo Wolfgang Sarlet™" qualifica a dignidade da pessoa humana como:

[...] a qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o fez
merecedor do mesmo respeito e consideragdo por parte do Estado e da comunidade,
implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que
assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e
desumano, como venham a lhe garantir as condi¢des existenciais minimas para uma
vida saudavel, além de propiciar e promover sua participacdo ativa e corresponsavel
nos destinos de sua propria existéncia e da vida em comunhdo com os demais seres
humanos, mediante o devido respeito aos demais seres que integram a rede da vida.

Esse principio deve ser visto sob dois aspectos complementares: o enddgeno ao
organismo familiar, que visa proteger os mais frageis da relacdo, que sdo em regra, as
criangas, os adolescentes, os idosos e muitas vezes as mulheres, como dispdem os artigos 227
e 230, da CRFB/88'%: e 0 exdgeno ao organismo familiar, que se refere ao dever do Estado e
da sociedade de reconhecer que o principio da dignidade humana é inerente a simples
condicdo de ser humano; e que, dessa forma, ndo é possivel que haja qualquer tipo de

discriminacdo dentro do ambiente familiar; sendo necessario que sejam atendidas as

WSARLET, apud AMARILLA, op. cit., p. 79-80.

1%8BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 05 de outubro de 1988. Disponiveis em: <http:/
www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 26 jun. 2016. “Art. 227. E dever da
familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o
direito a vida, a sadde, a alimentagdo, a educagdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de
negligéncia, discriminagdo, exploracdo, violéncia, crueldade e opressdo. Art. 230. A familia, a sociedade e 0
Estado tém o dever de amparar as pessoas idosas, assegurando sua participacdo na comunidade, defendendo sua
dignidade e bem-estar e garantindo-lhes o direito a vida.”
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necessidades daqueles que se mostram mais vulneraveis, de modo que lhes sejam garantido o

direito de terem uma vida digna e plena.*®

A partir da previsdo constitucional do principio da dignidade humana a familia e o

individuo trocaram de papéis, e como consequéncia dessa fundamental mudanca de

paradigma quanto a funcao social da familia; aquela que outrora era tida como fim, passa a ser

0 meio; e aquele que antes era tratado como meio, assume o lugar de fim; sobre o que Rolf

Madaleno'™® reflete:

Na verdade a grande reviravolta surgida no Direito de Familia com o advento da
Constituicdo Federal foi a defesa intransigente dos componentes que formulam a
inata estrutura humana, passando a prevalecer o respeito a personalizagdo do homem
e de sua familia, preocupado o Estado Democratico de Direito com a defesa de cada
um dos cidadéos. E a familia passou a servir como espacgo e instrumento de protecao
a dignidade humana da pessoa, de tal sorte que todas as esparsas disposi¢cdes
pertinentes ao Direito de familia devem ser focadas sob a luz do Direito
Constitucional.

Trata-se de um principio responsavel por garantir que tanto o Estado, quanto a

prépria sociedade, respeitem cada integrante de cada familia; independente de serem 0s lagos

gue os unem, matrimoniais, biolégicos ou de afeto; e da posicdo ou funcdo que cada um

111.

ocupa dentro naquele ndcleo familiar; como conclui Silmara Domingues Aradjo Amarilla™:

[...Jo prestigio constitucional a dignidade humana repercute no campo da
parentalidade de duas maneiras distintas, traduzindo tanto um compromisso familiar
quanto um compromisso social e estatal, mas sobretudo, real¢a a preponderancia da
vocagdo social da familia (funcionalizagdo do instituto) sobre qualquer moldura que
poderia lhe servir de referéncia, sobrevalorizando cada integrante do nucleo familiar
como protagonista de sua prépria historia e todos em conjunto, como participes da
histéria da familia contemporéanea.

Assim, o principio da dignidade humano mudou de forma profunda e definitiva o

direito de familia brasileiro, pois retirou o foco da familia por si sO, e passou a olhar e a

priorizar os individuos que a integram. Logo, 0 que se pretende hoje é que a familia seja o

meio, 0 ambiente em que os individuos ligados ndo apenas por vinculos matrimonias ou

19AMARILLA, op. cit., p. 81-82.
H“O\MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 50.
MAMARILLA, op. cit., p. 82.
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bioldgicos; mas também, e principalmente, por lacos afetivos; possam se desenvolver, a fim
de atingir todo o seu potencial e sua felicidade, tendo sempre respeitada a sua dignidade.

E dentro dessa realidade que a parentalidade socioafetiva se insere, merecendo o
reconhecimento e o mesmo tratamento da parentalidade bioldgica, pois o foco deve ser a
pessoa humana; e, em especial, a crianca ou adolescente que integra essa relacdo de afeto; e

ndo a forma pela qual esses lacos se constituem.

2.4.2. Doutrina da protecdo integral e principio do melhor interesse da crianca e do

adolescente

A CRFB/88, como ja esclarecido, foi responsavel por romper completamente com o
a visdo que se tinha das criancas e dos adolescentes, 0s quais eram tratados como objeto de
direito até entdo. Essa mudanca se deu por meio da ado¢do da chamada doutrina da protecdo
integral de criancas e adolescente, a qual é expressamente prevista no art. 1°, do Estatuto da
Crianca e do Adolescente™?.

A Doutrina da protecdo integral certamente representa um enorme avango no que
tange a protecdo dos direitos fundamentais de criangas e adolescentes. Ela é baseada na
Declaragdo Universal dos Direitos do Homem de 1948; e tem ainda como referéncia, outros
documentos internacionais, tais como: Declaracdo Universal dos Direitos da Crianca,
aprovada pela Assembleia Geral das NacGes Unidas, em 20 de novembro de 1959; as Regras
Minimas das NacGes Unidas para a Administracdo da Justica da Infancia e da Juventude -
Regras de Beijing - Res. 40/33 de 29 de novembro de 1985; as Diretrizes das Nag¢des Unidas

para a prevencao da delinquéncia juvenil - Diretrizes de Riad, de 1° de marco de 1988; e a

Convencdo sobre o Direito da Crianca, adotada pela Assembleia Geral das Nag¢bes Unidas,

12| ej 8.069, de 13 de Julho de 1990. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8069.htm>.
Acesso em: 27 abr. 2017. “Art. 1° Esta Lei dispde sobre a protecdo integral a crianga e ao adolescente.”


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8069.htm

54

realizada em 20 de novembro de 1989 e aprovada pelo Congresso Nacional Brasileiro em 14
de setembro de 1990.'*

Assim, a CRFB/88 passou a proteger e a atribuir direitos a todas criancas e
adolescentes, que devem ser respeitados por sua familia, pela sociedade e pelo Estado; e a
prever deveres desses para com aqueles, como determina o seu art. 227**, bem como o art. 4°
do ECA'™.

Nesse novo contexto, estd o principio do melhor interesse da crianca e do
adolescente, o qual visa a protecdo dessas pessoas que se encontram em uma posicao especial
de certa vulnerabilidade dentro do ambiente familiar e da sociedade em geral; tendo em vista
sua condicdo de individuos em desenvolvimento, e a relacdo de dependéncia material e
emocional que tém em relacdo aos adultos.

116

Nesse sentido, Silmara Domingues Aradjo Amarilla™ esclarece que:

[...] a envergadura constitucional conferida & primazia dos direitos e interesses de
criancas e adolescentes reconhece, de maneira indelével, a personalidade juridica do
ser humano, desde seus mais tenros anos, independente de sua capacidade juridica
para exercer seus direitos e fazer valer seus interesses por si mesmo, em
manifestacdo eloquente dos avancos do Direito de Familia rumo a sua prdpria e
particular humanizagéo.

O principio do melhor interesse, mais uma vez rompe profundamente com o modelo

de familia tradicional em que havia a inquestionavel hierarquia paterna e a subjugacdo dos

A Protecdo Integral das Criangas e dos Adolescentes Vitimas (Comentarios ao art. 143, do ECA). Disponivel
em<http://www.crianca.mppr.mp.br/modules/conteudo/conteudo.php?conteudo=1222>. Acesso em: 27 de abr.
de 2017.

BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 05 de outubro de 1988. Disponiveis em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 27 jun. 2016. “Art. 227. E
dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao adolescente e ao jovem, com absoluta
prioridade, o direito a vida, a salde, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, & liberdade e & convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminagio, exploragdo, violéncia, crueldade e opressdo.”

15 ei 8.069, de 13 de Julho de 1990. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8069.htm>.
Acesso em: 27 abr. 2017. “Art. 4° E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder publico
assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacdo dos direitos referentes a vida, a salde, a alimentacdo, a
educagdo, ao esporte, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria. Paragrafo Unico. A garantia de prioridade compreende: a) primazia de
receber protecdo e socorro em quaisquer circunstancias; b) precedéncia de atendimento nos servigos publicos ou
de relevancia publica; c) preferéncia na formulacdo e na execucédo das politicas sociais publicas; d) destinagao
privilegiada de recursos publicos nas areas relacionadas com a protecao a infancia e a juventude.”
HSAMARILLA, op. cit., p. 99.


http://www.crianca.mppr.mp.br/modules/conteudo/conteudo.php?conteudo=1222
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filhos menores de idade a condicdo de objetos de direito, que deviam obediéncia ao “seu

chefe familiar”, como pondera Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka":

Assim, e porque as relacBes interparentais tém sido moldadas muito mais sobre um
patamar igualitario do que sob uma torre de poder, exclusivamente, convivem mais
produtivamente os mais velhos e os mais jovens, cada um deles tendo muito o que
ensinar ao outro reciprocamente, fazendo com que as relacdes hierarquicas, antes
baseadas na obediéncia cega aos modelos de repeticdo tradicional, cedam espaco
para os novos paradigmas norteadores das relagdes parentais no seio da familia
contemporanea, como o afeto, o amor, a cooperagdo, a mdtua protecdo e a sadia
cumplicidade entre seus membros.

A CRFB/88 traz o principio do melhor interesse de criancas e adolescente em seus
art. 6° e 227™8 os quais determinam que compete ao Estado garantir que os direitos das

criancas e dos adolescente sejam observados com absoluta prioridade.

119

Silmara Domingues Aradjo Amarilla™ esclarece que:

A protecdo assegurada pela Carta Federal de 1988 a crianca e ao adolescente,
absorvendo garantias j& consagradas por instrumentos internacionais com a
Declaracdo sobre Direitos da Crianca (1959), mira o pleno desenvolvimento da
personalidade de seres humanos que se encontram em processo de formacdo,
tutelando-lhes a integral fruicdo de seus direitos e salvaguarda de seus interesses.
Implica, igualmente, o dever do Estado de prover a familia dos meios necessarios
para o desempenho de uma de suas mais relevantes atribui¢des: de nacleo primério
de protecéo dos infantes e agente facilitador de seu desenvolvimento.

Trata-se de um principio extraido do direito anglo-saxdo, o qual prevé o the best
interest of child; segundo o qual, para que o juiz decida sobre uma questdo que envolva uma
crianca ou um adolescente ele devera sempre, obrigatoriamente, analisar a situacdo fatica em
gue o menor de idade esta inserido; o que sera feito por meio de estudo psicossocial realizado
por integrantes do corpo técnico do juizo; e decidir de modo que seus interesses prevalecam

sobre quaisquer outros, inclusive sobre os de sua méae e de seu pai.*?°

"HIRONAKA, apud AMARILLA, op. cit., p. 97.

18BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 05 de outubro de 1988. Disponiveis em: <http:/
www.planalto.gov.br / ccivil_03/ constituicao/ constituicao. htm>. Acesso em: 26 jun. 2016. “Art. 6° Sdo direitos
sociais a educacdo, a saude, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranc¢a, a
previdéncia social, a protecdo a maternidade e & infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituigio. Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca, ao adolescente e ao
jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentagdo, a educacdo, ao lazer, a
profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitéaria, além
de colocé-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagéo, exploragdo, violéncia, crueldade e opressdo.”
WAMARILLA, op. cit., p. 95.

120TORRES, Aimbere Francisco. Adogdo nas Relagdes Homoafetivas. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 98.
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Dessa forma, o principio do melhor interesse das criancas e dos adolescentes devera
sempre nortear as decisdes judiciais atinentes a eventuais conflitos entre parentalidade
bioldgica e parentalidade socioafetiva. Nesses casos, 0 melhor interesse da crianga ou do
adolescente envolvido devera sempre prevalecer, ainda que isso signifique a prevaléncia da
parentalidade sociafetiva em detrimento da bioldgica; ou mesmo a concomitancia de ambas,
no caso de multiparentalidade, que sera tratada mais a frente.

Observa-se, portanto, que a doutrina da protecdo integral e o principio do melhor
interesse de criancas e adolescente foram responsaveis por colocar as criancas e 0S
adolescentes na posicao de protagonistas absolutos no cenario familiar.

Assim, o modelo tradicional de familia, caracterizado pelo patriarcalismo e pela
estrutura hierarquizada na qual os filhos encontravam-se na base; devendo se submeter aos
interesses e as vontades do patriarca, que exercia a chefia da familia pelo patrio poder; foi
substituido por um modelo circular, em que os filhos passaram para a posicdo central e as
maes e os pais foram transferidos para uma posicdo periférica; de forma a poderem conter e
proteger, de forma isondmica, a sua prole. Como consequéncia dessa importante mudanga,
ocorreu uma relevante reestruturacdo do ambiente juridico-familiar, de forma a garantir as
criangas e aos adolescentes a protecdo integral por parte da familia, da sociedade e do
Estado,"**

Dessa forma, a doutrina da protecdo integral e o principio do melhor interesse de
criangas e adolescente modificaram mais um fundamento da familia tradicional, ao atribuir
aos filhos menores de idade a condicdo de sujeitos de direito, e ao coloca-los em posicédo
central e prevalente dentro da familia e do ordenamento juridico; o que indica que no caso de
existéncia de parentalidade socioafetiva, essa devera ser reconhecida, a fim de proteger os

interesses das criancas e adolescente envolvidos; sendo possivel, inclusive, que essa prevaleca

211bid., p. 95-96.
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sobre a bioldgica; ou ainda, que ambas coexistam, configurando a multiparentalidade; caso
assim se atenda de forma mais efetiva e satisfatoria ao interesse do menor de idade em

questao.

2.4.3. Principio da solidariedade familiar

O principio da solidariedade é um dos mais importantes no que tange
especificamente ao direito de familia, por ser, como coloca Silmara Domingos Araljo
Amarilla “[...] uma verdadeira rede arterial por onde energia afetiva fluird”. A solidariedade ¢
um pressuposto para que haja relacdes interpessoais no ambiente familiar; pois € por meio
dela, que os integrantes de uma familia exercem e demonstram a afetividade que os une.*?

A CRFB/88 prevé o principio da solidariedade em seu artigo 3°, inciso 1%
determinando que um dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil é
construir uma sociedade solidaria. No que tange especificamente ao direito de familia, trata-se
de um principio previsto expressamente nos artigos 1.511 e 1.566, inciso Ill, ambos do
Cédigo Civil Brasileiro'®*, os quais determinam que o casamento é uma comunhéo plena de
vida e que ha dever de mitua assisténcia entre os conjuges, dever este que se estende aos
companheiros em uma unido estavel.'?

A solidariedade, no que concerne a parentalidade, manifesta-se no dever de mutua e

reciproca assisténcia material, moral e emocional entre maes, pais e filhos. Quanto ao fato da

221bid., p. 84.

12BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 05 de outubro de 1988. Disponiveis em: < http:/
www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ constituicao. htm>. Acesso em: 26 jun. 2016. “Art. 3° Constituem
objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;”.
12BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/
2002/110406.htm>. Acesso em: 26 jun. 2016. “Art. 1.511. O casamento estabelece comunh@o plena de vida, com
base na igualdade de direitos e deveres dos cOnjuges. Art. 1.566. S8o deveres de ambos os conjuges: | -
fidelidade reciproca; Il - vida em comum, no domicilio conjugal; 11l - mitua assisténcia; 1V - sustento, guarda e
educagdo dos filhos; V - respeito e consideragao mutuos.”

2MADALENO, op. cit., p. 98-99.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/l10406.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/l10406.htm
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solidariedade ndo ser apenas material, Regina Beatriz T. da Silva Papa dos Santos'?®

esclarece:

a reciproca prestacdo de cuidados, atencdo, colaboragdo e apoio de ordem fisica e
moral nas fases criticas, ocasionadas por enfermidades, pela idade avangada, por
questbes de carater familiar, profissional, financeiro, como também, nos momentos
felizes do quotidiano, ligados, por exemplo, ao trabalho, a educacdo dos filhos e a
vida social.

Trata-se, portanto, de uma dever de cuidado reciproco visando ao desenvolvimento
pessoal de mées, pais e filhos; considerando as vulnerabilidades e as potencialidades de cada
um; pela mitigacdo do individualismo e pelo respeito & funcéo social das relacdes parentais.*?’

No mesmo sentido sdo os ensinamentos de Flavio Tartuce'?:

Destaca-se que a solidariedade ndo é somente patrimonial, mas também moral,
sexual, social, afetiva, espiritual e psicoldgica. O principio da solidariedade familiar
implica respeito e consideragdo mutuos nos relacionamentos entre os membros da
familia. Como decorréncia légica desse espirito de solidariedade, surge o afeto,
apontando atualmente como o principal fundamento das relagdes familiares.

A solidariedade traz a ideia de alteridade, tendo em vista que implica reconhecer o
outro como um sujeito de direitos e merecedor do dever de cuidado™®. Nesse contexto, é
importante relembrar que a CRFB/88 passou a considerar as criancas e 0s adolescentes como
sujeitos de direitos e ndo mais como objeto de direitos como ocorria antes.

O art. 227, da CRFB/88™° determina que o dever de solidariedade em relacdo as
criancas e aos adolescentes € primeiramente da familia, depois da sociedade; e, por fim, do
Estado.

Sobre esse novo tratamento dispensado a criancas e adolescentes Silmara Domingos

131

Aradjo Amarilla™" ensina que:

12SANTOS, apud MADALENO, op. cit., p. 99.

2TAMARILLA, op. cit., p. 85.

18T ARTUCE, apud AMARILLA, op. cit., p. 86.

2 AMARILLA, op. cit., p. 86.

19BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 05 de outubro de 1988. Disponiveis em: <http:/
www.planalto.gov.br/ccivil_03/ constituicao/ constituicao. htm>. Acesso em: 26 jun. 2016. “Art. 227. E dever da
familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o
direito a vida, a saude, a alimentagdo, a educagdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitéria, além de coloca-los a salvo de toda forma de
negligéncia, discriminacéo, exploragéo, violéncia, crueldade e opressdo.”
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A insergdo da crianga e do adolescente como sujeitos sociais titulares de direitos e
credores de cuidados, transcende a nocdo de pertencimento (ser propriedade de) e
adjacéncia do mundo adulto, repercutiu no reposicionamento desses individuos em
formacdo (e seus particulares interesses) no centro e no cerne de qualquer discussao
juridica no ambito da parentalidade, assegurando — antes e acima dos interesses dos
genitores — 0s interesses da crianca e sua plena realizacdo afetiva.

Observa-se que a CRFB/88 ndo apenas atribuiu as criancas e aos adolescentes a
inédita condicao de sujeitos de direito, mas também os colocou em posicéo prevalecente sobre
a de seus genitores; ou seja, caso haja divergéncia de interesses entre os filhos menores de
idade e seus genitores, 0s interesses daqueles devera sobrepor-se ao que for conveniente a
suas maes e a seus pais; 0 que representa o principio do melhor interesse de criancas e
adolescentes ja tratado.

Luiz Netto L6bo'** explica a relevancia que os principios constitucionais da

dignidade humana e da solidariedade tém nas esferas social, politica, cultural e juridica:

A Constituicéo e o direito de familia brasileiros sdo integrados pela onipresenca dos
dois principios fundamentais e estruturais: a dignidade da pessoa humana e a
solidariedade. A solidariedade e a dignidade da pessoa humana sd@o os dois
hemisférios indissocidveis do nucleo essencial irredutivel da organizagdo social,
politica e cultural e do ordenamento juridico brasileiro. De um lado, o valor pessoa
humana, enquanto tal, e os deveres de todos para com sua realizacdo existencial,
nomeadamente do grupo familiar; de outro lado, os deveres de cada pessoa humana
com as demais na constru¢do harmdnica de suas dignidades.

Trata-se, portanto, de principios bases; pois eles representam a tutela dos direitos de
cada sujeito, como ser individual e particular, e as relagdes desse com seu meio; haja vista que
cada individuo esta inserido em um meio social, em gue se relaciona com outros individuos.
Assim, o principio da dignidade humana preocupa-se com cada individuo isoladamente; e o
da solidariedade mitiga de certa forma esse individualismo, a fim de garantir o
desenvolvimento harménico da sociedade, da coletividade, e da familia.

Dessa forma, o principio da solidariedade é relevante para o reconhecimento e para a
protecdo da parentalidade socioafetiva, pois se trata de mais um principio que foca nas

pessoas que integram a familia e que constituem os vinculos de parentalidade; e ndo na forma

“AMARILLA, op. cit., p. 86-87.
321 B0, apud AMARILLA, op. cit., p. 87.
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como esses lacos sdo estabelecidos; bem como na relacdo de reciprocidade e de mutua
assisténcia que existe entre mdes, pais e filhos, a qual independe de qualquer vinculo

bioldgico para existir.

2.4.4. Principio da convivéncia familiar

Toda crianga e todo adolescente tem o direito de conviver com sua familia, de forma
gue suas necessidades especiais de pessoas em desenvolvimento sejam devidamente
atendidas. Assim, criancas e adolescentes devem ter respeitadas ndo apenas as suas
necessidades materiais, mas também as emocionais, as psiquicas e as sociais.

O art. 227, da CRFB/88'* prevé expressamente que ¢ dever da familia, da sociedade
e do Estado garantir com absoluta prioridade o respeito ao direito a convivéncia familiar de
criancas e de adolescente.

Trata-se de um principio que traz tanto uma carga positiva, de cunho prestacional;
como uma carga negativa, de carater abstencionista. A carga positiva é dirigida ndo apenas a
familia, mas também a sociedade e ao Estado; sendo que a este cabera a implementagdo de
politicas publicas que visem a preservar o nucleo familiar, fortalecer a cidadania dos
integrantes de cada familia e emancipar economicamente o grupo e seus membros
individualmente. A carga negativa diz respeito a vedagdo de interferéncia estatal no ambiente
familiar, salvo nos casos excepcionais em que esta se faca necessaria para a protecdo de seus

integrantes, como nos casos de violéncia doméstica.**

13BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 05 de outubro de 1988. Disponiveis em: <http:/
www.planalto.gov.br/ccivil_03/ constituicao/ constituicao. htm>. Acesso em: 26 jun. 2016. “Art. 227. E dever da
familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o
direito a vida, a sadde, a alimentagdo, a educagdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de
negligéncia, discriminagdo, exploragdo, violéncia, crueldade e opressdo.”

BYAMARILLA, op. cit., p. 88-89.
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E um principio que n&o se dirige apenas ao ncleo restrito formado pelas maes, pelos
pais e por seus filhos, pois como ensina Paulo L6bo a “convivéncia familiar ¢ a relacdo
diuturna e duradoura entretecida pelas pessoas que compdem o grupo familiar, em virtude de

~ . 135
lagos de parentesco ou nao, no ambiente comum” ™.

136

Sobre esse fato, Silmara Domingues Araujo Amarilla~ esclarece:

[...] o viés plural e inclusivo da familia contemporanea, o afeto enquanto ndcleo
irradiador de efeitos juridicos e a prépria funcdo social desempenhada pelo ambiente
familiar, dela podendo se valer avds e avds no afa de assegurar o exercicio do direito
de visita aos netos, (...) madrastas e padrastos que almejam preservar a convivéncia
afetiva estabelecida com seus enteados, mesmo ap6s a ruptura da familia
recomposta. (...) no campo da convivéncia familiar e para fins de vivificacdo do
principio constitucional que lhe serve de suporte, ndo h& espaco para standards
genéricos de convivio ou referéncias aprioristicas de quem podera invoca-lo e sob
quais particulares condices.

O principio da convivéncia familiar é extremamente relevante e importante ao
efetivo exercicio da parentalidade e a protecdo da familia e de seus membros individualmente.
Entretanto, ndo se trata de um principio absoluto, pois podera ser mitigado ou mesmo afastado
nas hipoteses em que o ambiente familiar encontrar-se instavel ou nocivo; desrespeitando o0s
interesses daqueles que deveria proteger.

Nesse sentido, a convivéncia familiar € uma forma de garantir que os individuos
desenvolvam suas personalidades e suas potencialidades; e para que as necessidades especiais
de criancas e adolescentes, que sdo individuos em desenvolvimento, sejam respeitadas.**’

Dessa forma, o principio da convivéncia familiar, como os demais trabalhados;
corrobora a necessidade de tutela da parentalidade socioafetiva; pois se existe um vinculo de
parentalidade socioafetiva estabelecido, este devera ser reconhecido e protegido, e dele
decorrera o direito que as criangas e os adolescentes tém de conviver com todos 0S seus

parentes socioafetivos.

351bid., p. 91.
B3%1bid., p. 91.
31bid., p. 90.
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Afinal, como ja foi esclarecido, existe uma pluralidade de modelos familiares, que
ndo necessitam seguir qualquer formalidade especifica para originarem uma familia; e ndo ha
qualquer Obice para que uma familia e, por conseguinte, uma relacdo de parentalidade
advenha unica exclusivamente do afeto. Logo, de uma familia socioafetiva poderad surgir
mées, pais e filhos socioafetivos; e esses filhos deverdo ter respeitado o seu direito de

conviver com todos 0s seus parentes socioafetivos.

2.4.5. Principio da afetividade

O principio da afetividade é um principio fundamental do direito de familia, extraido
de uma analise sisttmica da Constituicdo e da legislacdo infraconstitucional, o que ¢é
indispensavel que se faca na realidade atual de direito civil-constitucional. Nesse sentido,
partir da CRFB/88 a parentalidade passou a poder ser reconhecida com fundamento na
afetividade, sem que haja vinculo de consanguinidade; o que fez com que as questdes de
cunho biolégico ou patrimoniais perdessem seu caréter absoluto™.

E um sentimento que n&o esta adstrito as relagdes consanguineas ou as advindas do
casamento, pois surge da liberdade que os individuos tém de se relacionar e de se afeicoar a

determinadas pessoas.**°

Sérgio Gischkow Pereira'® esclarece que:

O direito de familia evolui para um estagio em que as relagBes familiares se
impregnam de autenticidade, sinceridade, amor, compreensdo, didlogo, paridade e
realidade. Trata-se de afastar a hipocrisia, a falsidade institucionalizada, o
fingimento, o obscurecer dos fatos sociais, fazendo emergir as verdadeiras
valoracgdes que orientam as convivéncias grupais.

N&o se trata de um sentimento que historicamente sempre esteve presente nas

estruturas familiares, e tdo pouco era tido como um principio com muita relevancia dentro do

BEAMARILLA, op. cit., p. 100.
9MADALENO, op. cit., p. 104.
MOPEREIRA, apud AMARILLA, op. cit., p. 101-102.
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direito de familia, como ensina Fustel de Coulanges***: “a base da familia ndo era encontrada

no afeto natural. Tanto o direito grego quanto o romano nao levavam em conta esse
sentimento”.

No mesmo sentido, Diogo Leite de Campos** esclarece que:

A afetividade assumiu paulatinamente importancia crescente nas relacbes familiares,
eis que mesmo na familia tradicional (bioldgica, e matrimonial) acabou por ser
considerada como digna de atencdo e exercicio efetivo. Em outros relacionamentos
figurou como Unico elo a sustenta-los. E possivel afirmar que os relacionamentos
interpessoais, de modo geral, restaram a partir de entdo, de alguma forma,
influenciados pela indelével marca da afetividade.

Renata Barbosa de Almeida e Walsir Edson Rodrigues Junior'*® ponderam que: “a
afetividade, embora merecedora de atencdo juridica, o é porque pode se tornar elemento
constitutivo e integrante das relacdes familiares, fruto da espontaneidade e da autonomia
privada, e assim, geradora de certos efeitos juridicos na orbita do Direito”.

Essa mudanca de paradigma resulta da reestruturacdo das relagfes interpessoais no
ambito familiar, e do consequente abandono da exclusividade do modelo tradicional de
familia, o qual € emintemente patrimonialista; em direcdo a pluralidade de modelos familiares
eudemonistas, nos quais ha um maior reconhecimento e uma maior valorizacdo das pessoas;
ou seja, ocorreu a despatrimonializacdo e a consequente humanizacdo da familia, como

Rodrigo da Cunha Pereira*** avalia:

Na era da despatrimonializacdo do Direito Civil, que elevou a dignidade da pessoa
humana a fundamento da Republica Federativa do Brasil, toda a ordem juridica
focou-se na pessoa, em detrimento do patrimdnio, que comandava todas as relacfes
juridicas interprivadas. Sem duvida, a familia é o lugar privilegiado de realizacdo da
pessoa, pois é o locus onde ela inicia seu desenvolvimento pessoal, seu processo de
socializagdo, onde vive as primeiras ligdes de cidadania e uma experiéncia pioneira
de inclusdo no lago familiar, a qual se reportara, mais tarde, para os lagos sociais.

YICOULANGES, apud CALDERON, Ricardo Lucas. Principio da Afetividade no direito de familia. Rio de
Janeiro: Renovar, 2013, p. 193.

12CAMPOS, apud CALDERON, op. cit., p. 204.

“SALMEIDA; RODRIGUES JUNIOR apud FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de
direito civil: familias. V. 6. 6. ed. Salvador: Jus Podivm, 2014, p. 64.

MPEREIRA, apud AMARILLA, op. cit., p. 101.
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145

No mesmo sentido, Paulo Luiz Netto L6bo™" esclarece que a realizacdo pessoal da

afetividade no ambiente familiar é a funcdo precipua da familia nos dias atuais, tomando o
lugar antes ocupado por sua funcdo econémica, politica, religiosa e reprodutiva, as quais sdo
secundarias atualmente.

Assim, hoje as relacdes entre maes, pais e filhos deixaram de ser fundadas apenas em

vinculos bioldgicos e questbes patrimoniais, como pondera Silmara Domingues Araujo

Amarilla®®:

[...] a elevacdo do afeto a condicdo de valor e principio juridico repercutiu
significativamente para o reconhecimento do vinculo paterno/materno-filial
socioafetivo, tomando-se entdo por premissas 0 que ndo é o compartilhamento de
dados genéticos o que assegura e legitima a parentalidade e a filiagdo, mas, sim, o
cuidado, o amparo e o carinho dedicados por pais e mdes em proveito do
desenvolvimento corporal, psiquico e emocional dos filhos sejam eles biolégicos ou
néo.

(...) a experiéncia, o exercicio e a vivéncia da parentalidade, por pais, mées e filhos,
ndo encontram condicionamento na origem, estrutura ou dindmica familiar, sendo de
pouca relevancia sua conformacédo externa.

Séo exemplos do principio da afetividade na CRFB/88: o principio que assegura a
criancas e a adolescentes o direito a convivéncia familiar, independente de qualquer vinculo
biolégico™’; o tratamento isondmico dispensado a prole, independentemente de sua
origem™®; a tutela da adogdo, como escolha afetiva, da qual decorrem direitos, deveres e

149,

garantias iguais aos de qualquer outra filiacdo*°; a protecdo a familia monoparental™>.**

145 6BO, apud CALDERON, op. cit., p. 208.

“SAMARILLA, op. cit., p. 101.

MTBRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 05 de outubro de 1988. Disponiveis em: <http:/
www.planalto.gov.br/ ccivil_03/ constituicao/ constituicao. htm>. Acesso em: 26 jun. 2016. “Art. 227. E dever
da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o
direito a vida, a sadde, a alimentagdo, a educagdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, & liberdade e & convivéncia familiar e comunitéria, além de coloca-los a salvo de toda forma de
negligéncia, discriminagdo, exploragdo, violéncia, crueldade e opressao.”

M“SBRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 05 de outubro de 1988. Disponiveis em: <http:/
www.planalto.gov.br/ccivil_03/ constituicao/ constituicao. htm>. Acesso em: 26 jun. 2016. “Art. 227, § 6° Os
filhos, havidos ou ndo da relacdo do casamento, ou por adoc¢do, terdo os mesmos direitos e qualificacOes,
proibidas quaisquer designag@es discriminatorias relativas a filiagdo.”

1SBRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 05 de outubro de 1988. Disponiveis em: <http:/
www.planalto.gov.br/ccivil_03/ constituicao/ constituicao. htm>. Acesso em: 26 jun. 2016. “Art. 227, § 5° A
adocdo serd assistida pelo Poder Publico, na forma da lei, que estabelecera casos e condigdes de sua efetivagdo
por parte de estrangeiros.”

1OBRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 05 de outubro de 1988. Disponiveis em: <http:/ /
www.planalto.gov.br/ccivil_03/ constituicao/ constituicao. htm>. Acesso em: 26 jun. 2016 “Art. 226. A familia,
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No CC/02 também ha exemplos que comprovam a relevancia do afeto nas relagdes

familiares: previsio de igualdade da filiacd0'®% reconhecimento da filiacdo advinda da

inseminacéo artificial heteréloga®>;*** o estabelecimento da comunhéo de vida no casamento

155 o reconhecimento da filiacdo originada ndo apenas pelo parentesco natural e civil™®; a

irrevogabilidade da perfilhacdo™’; a maior referéncia as questdes pessoais que as
patrimoniais, quando trata do casamento e de sua dissoluc&o.'*®

Dessa forma, trata-se de mais um principio constitucional que legitima a
parentalidade socioafetiva, pois coloca as relacdes afetivas em posicéo de relevancia na esfera

familiar, afastando a indispensabilidade da consanguinidade para constituir uma relacédo entre

159

maées, pais e filhos; como Luis Edson Fachin™~ esclarece:

A efetiva relacdo paterno-filial requer mais que a natural descendéncia genética e
ndo se basta na explicacdo juridica dessa informacéo bioldgica. Busca-se, entédo, a
verdadeira paternidade. Assim, para além da paternidade bioldgica e da paternidade
juridica, a completa integracdo pai-mée-filno agrega-se um elemento a mais. Esse
outro elemento se revela na afirmagdo de que a paternidade se constréi; ndo é
apenas um dado: ela se faz. O pai ja ndo pode ser apenas aquele que emprestou sua
colaboragdo na geracdo genética da crianca; também ndo pode ser a quem o
ordenamento juridico presuntivamente atribui a paternidade. Ao dizer que a
paternidade se constréi, toma lugar de vulto na relagdo paterno-filial, uma verdade
socio-afetiva, que, no plano juridico, recupera a nogdo de posse de estado de filho.

base da sociedade, tem especial prote¢do do Estado. § 4° Entende-se, também, como entidade familiar a
comunidade formada por qualquer dos pais ¢ seus descendentes.”

BIAMARILLA, op. cit., p. 100.

52BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em: <http:// www. planalto. gov.br/ ccivil_03/
leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 26 jun. 2016. “Art. 1.596. Os filhos, havidos ou ndo da relagio de
casamento, ou por adocdo, terdo os mesmos direitos e qualificagcbes, proibidas quaisquer designacdes
discriminatérias relativas a filiagdo.”

13 BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ ccivil_03 /leis
/2002/ 110406 . htm>. Acesso em: 26 jun. 2016. “Art. 1.597. Presumem-se concebidos na constncia do
casamento os filhos: V - havidos por inseminacdo artificial heterdloga, desde que tenha prévia autorizagdo do
marido.”

>MADALENO, op. cit., p. 105.

1BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em: <http:// www.planalto.gov.br/ ccivil_03/
leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 26 jun. 2016. “Art. 1.511. O casamento estabelece comunhao plena de vida,
com base na igualdade de direitos e deveres dos conjuges.”

1®BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03 /leis/
2002/ 110406.htm>. Acesso em: 26 jun. 2016. “Art. 1.593. O parentesco € natural ou civil, conforme resulte de
consangiiinidade ou outra origem.”

'BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em: <http://www.planalto. gov.br/ ccivil_03/
leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 26 jun. 2016. “Art. 1.604. Ninguém pode vindicar estado contrario ao que
resulta do registro de nascimento, salvo provando-se erro ou falsidade do registro.”

BSWELTER, apud DIAS, op. cit., p. 53.

SFACHIN, apud CALDERON, op. cit., p. 220-221.
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Conclui-se, portanto, que a CRFB/88 reconhece a familia e a parentalidade ndo mais
como um modelo hermético, imutavel e pré-definido; proveniente apenas do matriménio e
dos vinculos biologicos, mas um fenémeno social e cultural, em que o afeto é elemento
imanente.

Depreende-se dessa nova visao que a familia deixou de ser uma unidade econdémica e
reprodutiva, e passou a ser compreendida como um meio fundado na afetividade, propicio ao
desenvolvimento da personalidade de seus membros; respeitando as peculiaridades, a
individualidade e a dignidade de cada um®®. Assim, é uma incoeréncia e uma ofensa a
CRFB/88; que um vinculo de parentalidade criado justamente a partir do afeto, que é um
principio constitucional fundamental das relacGes familiares, ndo seja reconhecido e protegido

de forma clara, efetiva e satisfatoria pela legislacdo brasileira.

10FARIAS; ROSENVALD, op. cit., p. 62.
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3. FILIACAO: QUEBRA DO PARADIGMA DO VINCULO DE PARENTALIDADE
EXCLUSIVAMENTE BIOLOGICO E RECONHECIMENTO DO VINCULO

SOCIOAFETIVO

O ser humano ¢é incapaz de sobreviver de forma autbnoma desde o seu nascimento,
por isso foi estabelecido um elo de dependéncia entre ele e seus genitores ou algum adulto
que possa cuidar dele, bem como uma estrutura capaz de permitir que ele cresca e se
desenvolva plenamente; dai a importancia da familia e dos vinculos de parentalidade.™®*

A CRFB/88, como ja foi demonstrado, foi responsavel por ampliar o conceito de
familia; deixando de admitir apenas a familia tradicional, além de atribuir a afetividade o
status de principio constitucional imanente a familia e as relacbes de parentalidade. Nesse
sentido, deixou de reconhecer e atribuir todos os efeitos juridicos apenas a filiacdo bioldgica
advinda do matrimonio; proibiu qualquer forma de descriminacdo em relacdo aos filhos,
desvinculando a filiagdo da conduta materno e paterna que lhe deu origem; e atribuiu as
criancas e aos adolescentes a condicdo de sujeitos de direitos, colocando-os no centro da
familia e do ordenamento juridico.

Sobre o tratamento igualitario que a CRFB/88 passou a atribuir pela primeira vez a
todos os filhos, Gustavo Tepedino'®? esclarece que essa mudanca substancial “traduz nova
tdbua axioldgica, com eficicia imediata para todo o ordenamento, cuja compreensdo faz-se
indispensavel para a correta exegese da normativa aplicavel as relacdes”.

Seguindo o entendimento preconizado pela CRFB/88 e a atual realidade social e
familiar brasileira deve-se considerar que existem trés critérios para o estabelecimento do
vinculo parental, quais sejam: o critério biologico, que seria o principal, tendo em vista a

popularizacdo do exame de DNA; o critério juridico, que estabelece a presuncdo de

IDIAS, op. cit., p. 388.
2TEPEDINO, apud FARIAS; ROSENVALD, op. cit., p. 566.
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paternidade, nos termos do art. 1.597, do CC'®%; e o critério socioafetivo, que se baseia no
principio do melhor interesse da crianca e do adolescente e no da dignidade humana, e que
determina a maternidade e a paternidade a quem de fato a exerce independente da existéncia

ou ndo de vinculo de sangue.*®*

165

Seguindo mesmo entendimento, Paulo L6bo™" esclarece que os filhos podem advir

de origem genética conhecida ou ndo, de escolha afetiva do casamento, de unido estavel, de
familia monoparental, ou de qualquer outra forma de familia protegida pela CRFB/88. Thais
Silveira Stein®® acrescenta que o filho se torna filho com o seu nascimento em uma familia
originada do matrimonio; com a adocdo; com o reconhecimento da paternidade, seja ela
voluntaria ou ndo. Logo, ndo é necessario que o vinculo de parentalidade tenha se originado

da consanguinidade.

d 167

No mesmo sentido, Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenval ensinam sobre

a relacdo de filiagdo apos a CRFB/88:

com a normatividade isondmica constitucional, encartada na sua prépria tabua
axiolégica (...), infere-se, com tranquilidade, que o direito filiatério
infraconstitucional esta submetido necessariamente a algumas caracteristicas
fundamentais: i) a filiagdo tem que servir a realizacdo pessoal e ao desenvolvimento
da pessoa humana (...); ii) despatrimonializacdo das relacGes paterno-filiais (ou seja,
a transmissao de patrimonio é mero efeito da filiagdo, ndo marcando a sua esséncia);
iii) a ruptura entre a prote¢do dos filhos e o tipo de relacionamento vivenciado pelos
pais. (...) o exemplo dos filhos socioafetivos que, embora ndo mencionados em
qualquer texto legal, merecem a mesma protecdo e ndo podem ser discriminados em
relagdo aos filhos bioldgicos.

Assim, o fim do tratamento discriminatorio entre os filhos, possibilita que hoje eles

tenham acesso a verdadeira parentalidade, pois ndo sofrerdo nenhuma sancao em razao de sua

13BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em: <http:// www. planalto.gov.br / ccivil_03 /
leis/ 2002/ 110406.htm>. Acesso em: 26 jun. 2016. “Art. 1.597. Presumem-se concebidos na constancia do
casamento os filhos: | - nascidos cento e oitenta dias, pelo menos, depois de estabelecida a convivéncia conjugal;
Il - nascidos nos trezentos dias subsequentes a dissolucdo da sociedade conjugal, por morte, separagdo judicial,
nulidade e anulagdo do casamento; Il - havidos por fecundagdo artificial homologa, mesmo que falecido o
marido; IV - havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embrides excedentérios, decorrentes de concepgao
artificial homdloga; V - havidos por inseminagdo artificial heter6loga, desde que tenha prévia autorizagdo do
marido.”

1“BARBOZA, apud DIAS, op. cit., p. 390.

165 0BO, apud DIAS, op. cit., p. 391.

86STEIN, apud DIAS, op. cit., p. 391.

YEARIAS; ROSENVALD, op. cit., p. 568-569.
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condicdo de filhos adulterinos, espurios, incestuosos, fora do casamento, etc; uma vez que se
desatrelou o estado de filiacdo & conduta materna/paterna que lhe origem®®.

Considerando o paradigma determinado pela CRFB/88, Maria Berenice Dias™®
critica o fato de que o Cddigo Civil ndo suprimiu a presungdo da paternidade; ja que a
paternidade ndo estd mais adstrita a vinculos biolégicos e matrimoniais, e que o que deve
prevalecer € a existéncia de vinculo afetivo, independente de haver ou ndo consanguinidade.
Esse também é o entendimento de Leonardo Barreto Moreira Alves'’®, para quem o objetivo
da presuncdo da paternidade era preservar o casamento e ignorar outros relacionamentos
afetivos; ideia que ndo mais se admite hoje.

Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald, no mesmo sentido, defendem que “de modo
inexplicavel, o legislador — codificador manteve uma presuncdo de paternidade (art. 1.597)
somente para os filhos nascidos de pessoas casadas, ignorando a existéncia de pluralidade de
nucleos familiares, protegida, de forma expressa, pela Constituicao Federal "'

Assim, ndo faz mais sentido que o Cédigo Civil preveja a presungdo de paternidade,
pois essa desrespeita frontalmente a CRFB/88 e o proprio Codigo Civil, que reconhecem a
diversidade de modelos familiares; e, consequentemente, de vinculos de parentalidade; e nédo
mais apenas 0s bioldgicos provenientes do matrimdnio, contexto em que a ultrapassada
disposicao tinha razéo de existir.

Conclui-se, assim, que todas as mudancas pelas quais a familia, a sociedade e o
ordenamento juridico tém passado; sobretudo ap6s a promulgacdo da CRFB/88, levaram a
uma evolugdo e a uma ampliagdo da identificacdo dos vinculos de parentalidade, os quais
devem hoje ser identificados pela presenca de vinculo afetivo; e dissociados da necessaria

existéncia de vinculo biolégico originado de uma relagdo matrimonial.

1885 A; TEIXEIRA, apud FARIAS; ROSENVALD, op. cit., p. 567.
19DIAS, op. cit., p. 391.

YOALVES, apud DIAS, op. cit., p. 391.

IEARIAS; ROSENVALD, op. cit., p. 567-568.
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3.1. Filiacao biologica

A filiacdo, o vinculo entre maes, pais e filhos sempre esteve intrinsecamente ligada a
consanguinidade, que passou a ser determinada com maior facilidade e certeza desde o
advento do exame de DNA. O critério biologico, entretanto, perdeu sua hegemonia absoluta; e
é hoje apenas mais uma forma de estabelecimento dos vinculos de parentalidade.

Dois fendmenos foram responsaveis por modificar completamente o quadro de
supremacia bioldgica, que prevaleceu por grande parte da historia: o fato de se passar a
reconhecer a afetividade como elemento capaz de originar uma familia, desvinculando-a do
matrimdnio, como outrora; e 0s avancos cientificos que possibilitam a identificacdo segura da

origem genética pelo exame de DNA; sobre o que Maria Berenice Dias *' explica:

Esses dois episodios provocaram consequéncias paradoxais: nunca foi tdo facil
descobrir a verdade bioldgica, mas essa verdade passou a ter pouca valia frente a
verdade afetiva. Tanto é assim que foi construida a diferenca entre pai e genitor. Pai
é 0 que cria, 0 que da amor, e genitor € somente o que gera. Se, durante muito tempo
— por presuncdo legal ou por falta de conhecimentos cientificos —, confundiam-se
essas duas figuras, hoje é possivel identifica-las em pessoas distintas.

Assim, no contexto social, tecnoldgico e constitucional atual, quando surgem
questdes atinentes a parentalidade; deve-se sempre analisar ndo apenas a origem genética, mas
também a realidade fatica e os lacos afetivos existentes entre os envolvidos. E indispensavel
que seja verificada a eventual existéncia de parentalidade socioafetiva que divirja dos lacos de
consanguinidade, a qual podera prevalecer ao final de cuidadosa analise. Logo, a identificacdo
de uma relacdo de parentalidade é uma equacdo complexa, que ndo pode ser solucionada por
um simples exame laboratorial de DNA.

E importante considerar sempre que a filiagdo refere-se ndo apenas aos lagos de

3

sangue; mas que, como Rolf Madaleno'™® esclarece, trata de uma relagdo que ndo é

2D|AS, op. cit., p. 397.
¥MADALENO, apud DIAS, op. cit., p. 396.
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determinada pelo nascimento; mas por um ato de vontade, que se insere na esfera da

afetividade, e que pode

se sobrepor tanto a verdade bioldgica, quanto a verdade juridica.

Maria Berenice Dias'’* esclarece sobre a desnecessidade de coincidéncia entre os

vinculos de parentalidade e os lagos de consanguinidade, que:

No mesmo sentido, Farias e Rosenval

O direito de conhecer a origem genética, a propria ascendéncia familiar, trata-se de
preceito fundamental, um direito da personalidade: (...). Seu exercicio ndo significa
insercdo em uma relacdo de familia. Uma coisa é vindicar a origem genética, outra é
investigar paternidade. (...) Essa distincdo comecou a ser feita principalmente a
partir da descoberta dos indicadores genéticos e do acesso ao exame que permite
identificar, de forma segura e nada invasiva, a verdade bioldgica.

d'”, entendem que o direito de se conhecer a

origem genética e o de ter reconhecida uma paternidade, ndo se confundem; pois é possivel

que haja uma relacdo de filiacdo socioafetiva, diversa da relacdo biolégica:

Leila Donizeti

N&o pense, de qualquer modo, que a comprovacdo da origem genética, pela
realizacdo do DNA, é bastante para afirmar a existéncia de uma relagdo paterno-
filial. E que, apesar da determinacio da origem genética, o vinculo de filiagdo pode
ser determinado através do tratamento dispensado no cotidiano, enfim, da
afetividade. E o que se convencionou chamar de dessacralizagio do DNA, deixando
claro ndo ser um meio de prova absoluto, embora importante e recomendavel.
Apenas ndo é vinculatorio.

176 pondera que ndo é razoavel defender que “o critério biologico seja

suficiente para determinar a paternidade. A certeza dos dados genéticos ndo se equipara a

identidade de filiagcdo

tecida na complexidade das relacBes afetivas, que o ser humano

constroi entre a liberdade e o desejo”.

Dessa forma,

considerando a CRFB/88, os avancos cientificos aos quais temos

acesso e o atual contexto social, familiar e juridico brasileiros, ndo é mais razoavel vincular a

parentalidade, de forma absoluta e exclusiva, a verdade bioldgica. E inadmissivel que uma

guestdo tdo relevante na vida de qualquer ser humano, seja diminuida a uma simples questéo

genética, a um mero exame laboratorial. Ao contrario, € necessario que se analise com todo o

cuidado cada caso concreto, a fim de verificar a eventual existéncia de vinculo afetivo ndo

UDIAS, op. cit., p. 396.
®EARIAS; ROSENVALD

, Op. cit., p. 574.

YDONIZETT]I, apud FARIAS; ROSENVALD, op. cit., p. 615.
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coincidente com o vinculo biologico; capaz de determinar a parentalidade socioafetiva em
detrimento da biol6gica, ou mesmo a coexisténcia de ambas, configurando hipdtese de

multiparentalidade, sobre a qual trataremos mais adiante.

3.2. Filiacao socioafetiva

A possibilidade de reconhecimento da filiag&o socioafetiva decorre das mudancas de
tratamento que a CRFB/88 trouxe, no que tange a familia e a parentalidade, tais como: a
diversidade familiar; a proibicdo de dispensar tratamento discriminatério aos filhos, tendo em
vista sua origem; a atribuig@o da condicéo de sujeito de direito e ndo mais de objeto de direito
as criangas e aos adolescentes; a previsao do principio da dignidade humana, como norteador
de todo o ordenamento juridico brasileiro, conferindo aos membros de cada familia a
prevaléncia absoluta sobre essa instituicdo; o reconhecimento do principio da afetividade
como imanente a familia. Dessa forma, a origem bioldgica ndo pode mais ser considerada
como absoluta e determinante para a constituicdo dos vinculos de parentalidade, como no
passado.

O art. 1.593, do Cddigo Civil'”” também possibilita o reconhecimento da
parentalidade socioafetiva, pois determina que o parentesco serd natural ou civil, conforme
resulte de consanguinidade ou de outra origem. Dessa forma, todas as regras atinentes ao
parentesco advindo de lacos de sangue devem ser aplicadas ao socioafetivo.'’

Assim, os vinculos de parentalidade podem ser estabelecidos ndo apenas pelos lacos
de consanguinidade ou juridicos, mas tambem pelos lacos de afeto; como nas situagfes em

que mulheres e homens tratam alguém como seu filho, como consequéncia de uma

YBRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em: <http://www. planalto.gov.br/ccivil_03/leis/
2002/ 110406.htm>. Acesso em: 26 jun. 2016. “Art. 1.593. O parentesco é natural ou civil, conforme resulte de
consangiiinidade ou outra origem.”

8CASSETTARI, Christiano. Multiparentalidade e parentalidade socioafetiva: efeitos juridicos. Séo Paulo:
Atlas, 2015, p. 114.
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convivéncia afetiva que se estabeleceu por um tempo razoavel, e que deve ser analisada em
cada caso concreto de forma bastante cuidadosa e criteriosa. Sobre a questdo Cristiano Chaves

d179

e Nelson Rosenval ensinam que:

Pai afetivo ¢ aguele que ocupa, na vida do filho, o lugar de pai (a funcdo). E uma
espécie de adogdo de fato. E aquele que ao dar abrigo, carinho, educag&o, amor ... ao
filho, expde o foro minimo da filiacdo, apresentando-se em todos os momentos,
inclusive naqueles em que se toma a licdo de casa e ao verificar o boletim escolar.
Enfim, é o pai das emocdes, dos sentimentos e € o filho do olhar embevecido que
reflete aqueles sentimentos que sobre ele se projetam [...].

Corroborando essa nova visdo juridica, a psicanalise entende que as figuras materna
e paterna referem-se a uma funcdo que decorre de um papel construido na convivéncia
cotidiana e ndo da mera transmissdo de carga genética. Mde e pai socioafetivos sdo aqueles
que ocupam a funcdo de mée e de pai, mesmo ndo sendo os genitores. Assim, é possivel que
uma pessoa exerca a funcdo de mae ou de pai, em relacdo a alguém a quem nédo transmitiu
qualquer carga genética, caracterizando a existéncia de filiacdo socioafetiva; da mesma forma,
como ndo é raro, que quem transmitiu a carga genética ndo exerca o papel de mée ou pai do
filho bioldgico.

Rodrigo da Cunha Pereira™® explica que:

constitui, segunda a Psicanalise, uma funcéo. E a funcio paterna exercida por um pai
que é determinante e estruturante dos sujeitos. Portanto, o pai pode ser uma série de
pessoas ou personagens: O genitor, o marido da mde, o amante oficial, o
companheiro da mae, o protetor da mulher durante a gravidez, o tio, o av0, aquele
que cria a crianca, aquele que da seu sobrenome, aquele que reconhece a crianga
legal ou ritualmente, aquele que fez a adocdo..., enfim, aquele que exerce uma
funcdo de pai.

Nesse sentido, a CRFB/88 determina que nédo existe qualquer classificacdo distinta e
tratamento discriminatorio para qualquer tipo de filiacdo; logo, conclui-se que a filiagdo
socioafetiva merece a mesma protecdo e deve gozar dos mesmos direitos e deveres das

filiacdes bioldgicas e registrais.'®

SEARIAS; ROSENVALD, apud DIAS, op. cit., p. 406.
PEREIRA, apud FARIAS; ROSENVALD, op. cit., p. 616.
BBIEARIAS; ROSENVALD, op. cit., p. 616.
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Trata-se do fendmeno da desbiologizacdo da filiagdo,'®* sobre o qual Jodo Batista
Villela® esclarece que “a verdadeira paternidade ndo é um fato da biologia, mas um fato da
cultura. Esta antes no devotamento e no servi¢o do que na procedéncia do sémem”. Pode-se

entdo concluir que é possivel que 0s genitores e a mae e 0 pai Ndo sejam as mesmas pessoas.

d184

Cristiano Chaves e Nelson Rosenval esclarecem que:

[...] ndo é preciso que o afeto esteja presente no instante em que é discutida a filiacéo
em juizo. (...). O importante é provar que o afeto esteve presente durante a
convivéncia, que o afeto foi elo que entrelagou aquelas pessoas ao longo de suas
existéncias. Equivale a dizer: que a personalidade do filho foi formada sobre aquele
vinculo afetivo, mesmo que naquele exato instante, ndo exista mais. Aqui calha, com
precisdo, o exemplo da “adog?o a brasileira”, em que uma pessoa registra como seu
filho um estranho e, depois de anos de afeto e de cotidiano como pai e filho, quer
negar a relagéo filiatéria por algum motivo. Mesmo cessado o afeto em determinado
momento, nesse caso, a filiacAo se estabeleceu pelo critério afetivo, que deve ser
reconhecido pelo juiz.

Na mesma direcdo, o STJ ja se manifestou no sentido de ser perfeitamente possivel o
reconhecimento da filiacdo socioafetiva, baseando-se no art. 227, 86° da CRFB/88 e no
CC/02, os quais permitem expressamente que seja estabelecido o vinculo de parentalidade
diverso da consanguinidade; e que a simples divergéncia entre a paternidade bioldgica
comprovada pelo exame de DNA ndo autoriza, por si s0, a anulacdo do registro de

nascimento.'®

2EARIAS; ROSENVALD, op. cit., p. 616-619.

83\/ILLELA, apud FARIAS; ROSENVALD, op. cit., p. 617.

BEARIAS; ROSENVALD, op. cit., p. 619.

RECURSO ESPECIAL - CIVIL E PROCESSUAL CIVIL - MEDIDA CAUTELAR INOMINADA E ACAO
ANULATORIA DE PARTILHA - FILIACAO CONTESTADA PELOS IRMAOS - EXAME DE DNA -
RESULTADO NEGATIVO - ILEGITIMIDADE ATIVA AD CAUSAM RECONHECIDA PELAS
INSTANCIAS ORDINARIAS. INSURGENCIA RECURSAL DO AUTOR. REGISTRO DE NASCIMENTO -
PRESUNCAO DE VERACIDADE - PRETENSAO DE DESCONSTITUICAO DE PATERNIDADE PELOS
CO-HERDEIROS - INADEQUACAO DA VIA ELEITA - NECESSIDADE DE ACAO PROPRIA FUNDADA
EM ERRO OU FRAUDE (ANULACAO DE REGISTRO CIVIL) - AFETO COMO PARADIGMA DAS
RELACOES FAMILIARES - FILIACAO RECONHECIDA - RECURSO ESPECIAL CONHECIDO EM
PARTE E, NA EXTENSAO, PROVIDO. Trata-se de medida cautelar inominada, proposta com o intuito de se
determinar a indisponibilidade dos bens im6veis objeto do inventario de Francisco Reinaldo de Moura, tendo em
vista a omisséo na indica¢do do autor, como herdeiro, nos autos do procedimento de arrolamento. Processo
extinto, sem o julgamento do mérito, ante o reconhecimento da ilegitimidade ativa. Provimento mantido em sede
de apelaco. 1. A alegada ofensa ao art. 227, § 6° da Constituicdo Federal ndo merece ser discutida em sede de
recurso especial, porquanto o exame de ofensa a dispositivo constitucional é de competéncia exclusiva do
Supremo Tribunal Federal, conforme dispde o art. 102, inciso 11, "a", da Constituicdo. 2. Nos termos do artigo
1.603 do Cddigo Civil, "A filiagdo prova-se pela certiddo do termo de nascimento registrada no Registro Civil."
Assim, o estado de filiacdo se comprova por meio da certiddo de nascimento devidamente registrada no Registro
Civil, a qual, na hipdtese em tela, evidencia a legitimidade ativa do recorrente, enquanto herdeiro do pai
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O TJRJ tem julgados no mesmo sentido, entendendo que ainda que a parentalidade
bioldgica seja afastada, caso o vinculo socioafetivo ja tenha se estabelecido, esse uUltimo
subsistira e prevalecerd; sendo, portanto, reconhecida a parentalidade socioafetiva.'®

O critério socioafetivo pode ser utilizado nas demandas que versem sobre estado de
filiacdo, tais como: acdo investigatoria de parentalidade, promovida pelo filho, a fim do
reconhecimento da mae ou do pai; acdo negatoria de filiacdo, ajuizada pela mée, pelo pai ou
pelo proprio filho, visando a negar a existéncia de vinculo materno/paterno-filial; acdo de
impugnacéo de filiacdo, ajuizada pela mae, pelo pai, pelo filho ou mesmo por um terceiro
interessado, para que se demonstre a inexisténcia de uma relacdo materno/paterno-filial ja

reconhecida.*®’

registral, para o ajuizamento da a¢éo anulatdria de partilha, assim como da medida cautelar inominada - que visa
a determinacdo de indisponibilidade dos bens imoveis. 2.1 A simples divergéncia entre a paternidade declarada
no assento de nascimento e a paternidade biolégica ndo autoriza, por si s6, a anulagdo do registro, o qual sé
poderia ser anulado, uma vez comprovado erro ou falsidade, em acdo propria - destinada & desconstituicdo do
registro. 2.2 Jurisprudéncia e doutrina consagram a possibilidade de reconhecimento da socioafetividade como
relagdo de parentesco, tendo a Constituicdo e o Cédigo Civil previsto outras hipoteses de estabelecimento do
vinculo parental distintas da vinculagdo genética. Ademais, a filiagdo socioafetiva, a qual encontra respaldo no
artigo 227, § 6°, da CF/88, envolve ndo apenas a adogdo, mas também "parentescos de outra origem", de modo a
contemplar a socioafetividade. 2.3 As decisfes proferidas pelas instancias ordinarias, ao desconstituirem o
registro de nascimento com base, exclusivamente, no exame de DNA, desconsideraram a nova principiologia,
bem assim as regras decorrentes da eleicdo da afetividade como paradigma a nortear as relacfes familiares. 3.
Recurso especial conhecido em parte e, na extensdo, provido, a fim de reconhecer a legitimidade ativa do
recorrente e em consequéncia, determinar o prosseguimento do feito na origem. (BRASIL. Superior Tribunal de
Justica. Resp. 1.128.539-RN. Relator: Ministro Marco Buzzi. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/ SCON/
jurisprudencia/toc.jsp?processo=1128539&&b=ACOR&thesaurus=JURIDICO&p=true>. Acesso em: 04 mai.
2017.).

186 Apelagdo. Agdo negatéria de paternidade. Pedido de realizacio de exame de DNA e posterior retificagdo dos
registros de nascimento. Sentenca de improcedéncia. RazGes de apelo que reafirmam a inexisténcia de vinculo
socio afetivo. 1 - Realizado exame de DNA, foi constatado que o autor é pai biologico de apenas um dos
menores, qual seja, de lago Loredo Lopes; 2 - Ndo pode o demandante pretender a anulacdo do registro de
nascimento em questdo sem apresentar prova cabal e irrefutdvel da ocorréncia de vicio de vontade, fraude,
coacdo, erro ou dolo na realizacdo do registro; 3 - E firme a jurisprudéncia no sentido de que o registro
voluntéario de filho é perfeitamente vélido, diante do estabelecimento de vinculo afetivo entre as partes; 4 -
Embora o exame de DNA tenha afirmado que o apelante ndo é o pai biolégico do menor Matheus, inegavel que a
paternidade socio-afetiva prevalece sobre a paternidade bioldgica ; 5 - A atitude de registrar o menor, trouxe para
o0 apelante uma especial responsabilidade pelo seu ato; 6 - A pretensdo do autor vai de encontro ao Principio da
Paternidade Responsavel, que comeca na concepcdo e se estende até que seja necessario e justificavel o
acompanhamento dos filhos pelos pais, respeitando-se assim, 0 mandamento constitucional do art. 227, que nada
mais é do que uma garantia fundamental; 7 - A Paternidade Responsavel deve ser exercida desde a concepgao do
filho, a fim de que o pai, seja ele bioldgico ou afetivo, responsabilize-se pelas obrigacoes e direitos dai advindos.
Nego provimento ao recurso. (BRASIL. Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. APC 0008168-73.2012.8.19.003,
Relatora:  Desembargadora  Helda Lima  Meireles.  Disponivel em:  <http://lwww4.tjrj.jus.br/
EJURIS/ProcessarConsJuris.aspx?PageSeq=0>. Acesso em 06 mai. 2017.).

¥EARIAS; ROSENVALD, op. cit., p. 620-621.
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Seguindo esse posicionamento, o STJ ja decidiu que é possivel que o filho cujo
registro de nascimento se originou de uma adocao a brasileira pode, ao contrario daquele que
realizou o registro sabendo ndo ser mae ou pai da crianca registrada, pleitear a anulacdo desse
registro; restabelecendo todos os vinculos e efeitos da parentalidade bioldgica.'®®

Cabe ressaltar que uma vez fixada a existéncia e a prevaléncia da filiagdo
socioafetiva, sera afastado definitivamente qualquer vinculo bioldgico diverso, caso ndo se
decida que a melhor solucdo para o caso é a multiparentalidade; e, por conseguinte, os direitos

e deveres decorrentes da filiacdo; tais como: alimentos e heranca serdo aplicados apenas sobre

d189

a parentalidade socioafetiva, sobre o que Cristiano Chaves e Nelson Rosenval ponderam:

Esta € a unica solucdo, confirmando, (...), o fenbmeno de despatrimonializacéo do
Direito Civil e do Direito de Familia. (...) ndo faz sentido que se determine a
paternidade ou a maternidade com base em interesses econdmicos, devendo ressaltar
e ser prestigiado o ser e a protecdo da personalidade. Com isso, determinada a
filiacdo com base na afetividade, o filho terd direito a alimentos e a heranca (bem
como todos os demais efeitos, como guarda, visitas, ...) do seu pai — que é o afetivo.
Ou seja, embora a filiagdo ndo deva ser determinada por finalidade econémica, uma
vez reconhecida a filiacdo com base no critério socioafetivo, decorrem, também,
efeitos patrimoniais.

DIREITO CIVIL. RECONHECIMENTO DA PATERNIDADE BIOLOGICA REQUERIDA PELO FILHO.
ADOCAO A BRASILEIRA. E possivel o reconhecimento da paternidade bioldgica e a anulacdo do registro de
nascimento na hip6tese em que pleiteados pelo filho adotado conforme préatica conhecida como "adogdo a
brasileira". A paternidade biol6gica traz em si responsabilidades que lhe sdo intrinsecas e que, somente em
situacBes excepcionais, previstas em lei, podem ser afastadas. O direito da pessoa ao reconhecimento de sua
ancestralidade e origem genética insere-se nos atributos da propria personalidade. A pratica conhecida como
"adocdo a brasileira", ao contrario da adog¢do legal, ndo tem a aptiddo de romper os vinculos civis entre o filho e
0s pais biol6gicos, que devem ser restabelecidos sempre que o filho manifestar o seu desejo de desfazer o liame
juridico advindo do registro ilegalmente levado a efeito, restaurando-se, por conseguinte, todos os consectarios
legais da paternidade biol6gica, como os registrais, 0s patrimoniais e os hereditarios. Dessa forma, a filiacéo
socioafetiva desenvolvida com os pais registrais ndo afasta os direitos do filho resultantes da filiacdo bioldgica,
ndo podendo, nesse sentido, haver equiparagdo entre a "adocao a brasileira" e a ado¢do regular. Ademais, embora
a "adocdo a brasileira", muitas vezes, ndo denote torpeza de quem a pratica, pode ela ser instrumental de diversos
ilicitos, como os relacionados ao trafico internacional de criangas, além de poder nao refletir o melhor interesse
do menor. Precedente citado: REsp 833.712-RS, DJ 4/6/2007. (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Resp.
1.167.993-RS. Relator: Ministro Luis Felipe Salomé&o. Disponivel em: <https://ww2.stj.jus.br/jurisprudencia /
externo/informativo/?acao=pesquisar&processo = 11 67 9 93&operador=e&b=INFJ&thesaurus=JURIDICO>.
Acesso em: 04 mai. 2017.).

FARIAS; ROSENVALD, op. cit., p. 621.
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Nesse sentido, o Enunciado 6 do IBDFAM'® prevé que o reconhecimento da
maternidade e da paternidade socioafetivas é capaz de gerar todos os efeitos pessoais e
patrimoniais decorrentes dessas relacoes.

Logo, a filiacdo socioafetiva ndo se baseia nos lacos de consanguinidade, mas em um
ato de vontade, caracterizado pela convivéncia continua capaz de criar um vinculo de afeto
que liga maes, pais e filhos. Dessa forma, trata-se de uma relacdo que deve ser reconhecida e
tutelada, e que podera prevalecer ou coexistir com o vinculo bioldgico, quando esses nédo

coincidirem, e assim for melhor para a crianca ou para o adolescente que integra a relagéo.

3.2.1. Filiacao decorrente do madrastio e do padrastio

Diante da atual realidade, em que a familia tradicional deixou de imperar absoluta;
surgiram diversos novos arranjos familiares, dentre os quais se destacam as familias
recompostas. As familias recompostas, que também sdo chamadas de familias mosaicas ou
pluriparentais, referem-se aquelas que se originam do casamento ou da unido estavel, em que
uma das pessoas ou ambas, ja possui filhos provenientes de uma relagéo anterior™".

Trata-se de uma nova, mas bastante comum, forma de constituicdo de familia; haja
vista 0 crescente numero de dissolucbes de casamentos e unides estaveis, consequéncia da
evolugédo da sociedade, do direito e do comportamento dos casais; que ndo se veem mais
obrigados a permanecerem em relacionamentos que ndo os fazem felizes, por mera pressédo
familiar, social, religiosa ou mesmo pelas dificuldades que o direito costumava impor.

Tem-se hoje, nesse sentido, um incremento no ndmero de filiagbes advindas das

relacBes de madrastio e de padrastio; ou seja, cresce a quantidade de pessoas que ocupam 0S

90«Enunciado 6 do IBDFAM: Do reconhecimento juridico da filiagdo socioafetiva decorrem todos os direitos e
deveres inerentes a autoridade parental.” Site do IBDFAM: Instituto Brasileiro de Direito de Familia. Disponivel
em: <http://www.ibdfam.org.br/conheca-o-ibdfam/enunciados-ibdfam> Acesso em: 28 jun. 2016.

BIALCORTA; GROSMAN, apud MADALENO, op. cit., p. 11.
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papéis de madrasta ou de padrasto, dos filhos de seu novo companheiro ou companheira; 0s
quais passam a ser suas enteadas e enteados; alem de meio-irmaos dos eventuais filhos de sua
madrasta ou de seu padrasto.

O artigo 1.595, §1°, do CC'¥, estabelece a existéncia juridica de parentesco entre
madrastas e padrastos, e suas enteadas e enteados; bem como destes, com seus meio-irmaos.
Da mesma forma, a Lei n. 11.924/09 altera o artigo 57, da Lei n. 6.015/73, determinando que
enteadas e enteados possam adotar o nome de sua madrasta ou de seu padrasto.

Entretanto, mesmo com o reconhecimento legal dos vinculos que advém das familias
reconstituidas, essas sdo as Unicas referéncias legislativas ao assunto; possivelmente resultado
do preconceito que ainda ha quanto a essas relac@es, talvez por existir no imaginario popular a
ideia de que madrastas e padrastos sdo pessoas mas, Como ocorre em muitas estorias infantis;
por se acreditar que eles estariam ‘tomando’ os lugares da mae ou do pai que faleceu,
separou-se ou divorciou-se.'*

Um exemplo dessa falta de regulamentacdo é o fato de ndo haver distingdo legal
entre titularidade e exercicio da responsabilidade parental. Essa omisséo legislativa acaba por
dificultar o entendimento de que é possivel que mais de uma pessoa exerca a responsabilidade
parental, como ocorre nessas relagdes, tendo em vista que a madrasta e o padrasto tém o dever
de cuidar de suas enteadas e enteados que estejam sob sua vigilancia, de forma a garantir que
esses se desenvolvam fisica, intelectual e emocionalmente; como pondera Silvia Tamoyo
Haya'%*:

um fendmeno que vem a reforcar o modelo matrimonial; e assim, junto com o
reconhecimento do matriménio homossexual, a reconstituicio ou recomposi¢cdo
familiar pde em relevo a poligamia ou poliandria sucessiva da nossa cultura, na qual
é habitual a conformagdo de vérias familias durante a vida de uma pessoa.

192BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em: <http://www. planalto .gov. br/ ccivil_ 03/
leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 25 abr. 2017. “Art. 1.595. Cada conjuge ou companheiro é aliado aos
parentes do outro pelo vinculo da afinidade. § 1° O parentesco por afinidade limita-se aos ascendentes, aos
descendentes e aos irmaos do conjuge ou companheiro.”

MADALENO, op. cit., p. 12.

HAYA, apud MADALENO, op. cit., p. 12.
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O legislador também permanece inerte quanto: a possibilidade de que a madrasta ou
0 padrasto adote sua enteada ou seu enteado, por haver relevante afinidade e afetividade entre
eles, sem gue seja necessaria a destituicdo do poder-familiar da mée ou do pai bioldgicos; a
autoridade parental da madrasta ou do padrasto; ao eventual dever de prestar alimentos caso a
relacdo com a mée ou o0 pai da enteada ou enteado se desfaca; ao direito sucessorio dentro
dessas relagdes.'®

Dessa forma, os tribunais precisam resolver as questdes nessa seara que lhe séo
apresentadas, mesmo sem legislacédo especifica atinente; como fez o STJ em um caso no qual
decidiu que o padrasto tem legitimidade ativa para propor acdo de adocdo com pedido
preparatorio de destituicdo do poder familiar em relacédo ao pai biologico.

O Tribunal ressaltou que no caso em comento, 0 padrasto apresentava relacdo de
convivéncia familiar em que assumiu a funcdo de pai socioafetivo da crianca, sem a
concorréncia da participacdo do pai bioldgico; e que tais hipoteses devem ser analisadas com
cuidado, com vasta instrucdo probatéria e amplo contraditorio, com a realizacdo de estudo
social especifico feito por equipe interprofissional; e que, ao final, a decisdo devera sempre

ser no sentido de atender ao melhor interessa da crianga ou do adolescente envolvido.'*

SMADALENO, op. cit., p. 13.

1ADOCAO. PADRASTO. Cuida-se de acdo de adocdo com pedido preparatério de destituicdo do poder
familiar ajuizada por padrasto de filha menor de sua esposa, com quem tem outra filha. A questdo posta no REsp
consiste em definir se o padrasto detém legitimidade ativa e interesse de agir para propor a destituicdo do poder
familiar do pai bioldgico em caréter preparatorio a adogio de menor. E cedigo que o art. 155 do ECA disp6e que
o0 procedimento para a perda do poder familiar terd inicio por provocacéo do MP ou de pessoa dotada de legitimo
interesse. Por outro lado, o pedido de adocéo formulado nos autos funda-se no art. 41, § 1°, do ECA, o qual
corresponde ao art. 1.626, paragrafo tnico, do CC/2002: um dos conjuges pretende adotar o filho do outro, o que
permite ao padrasto invocar o legitimo interesse para a destituicdo do poder familiar do pai biol6gico devido a
convivéncia familiar, ligada essencialmente & paternidade social ou socioafetividade, que, segundo a doutrina,
seria o convivio de carinho e participacdo no desenvolvimento e formagdo da crianca sem a concorréncia do
vinculo biolégico. Para a Min. Relatora, o padrasto tem legitimo interesse amparado na socioafetividade, o que
confere a ele legitimidade ativa e interesse de agir para postular destituicdo do poder familiar do pai bioldgico da
crianga. Entretanto ressalta que todas as circunstancias deverdo ser analisadas detidamente no curso do processo,
com a necessdria instrucdo probatdria e amplo contraditério, determinando-se, também, a realizagdo de estudo
social ou, se possivel, de pericia por equipe interprofissional, segundo estabelece o art. 162, § 1° do ECA.
Observa ser importante dar ao padrasto a oportunidade de discutir a questdo em juizo, em procedimento
contraditorio (arts. 24 e 169 do ECA), sem se descuidar, também, de que sempre devera prevalecer o melhor
interesse da crianga e as hipéteses autorizadoras da destitui¢do do poder familiar, comprovadas conforme disp&e
o0 art. 1.638 do CC/2002 c/c art. 24 do ECA, em que seja demonstrado o risco social e pessoal ou de ameaca de
lesdo aos direitos a que esteja sujeita a crianca. Entre outros argumentos e doutrinas colacionados, somadas as
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O TJRJ em um caso de adocdo consensual proposta pelo padrasto em relacdo aos
filhos bioldgicos de sua esposa, em que todos os envolvidos, inclusive o pai biologico
concordam com a pretensao; acolheu a multiparentalidade, e o consequente registro da dupla
paternidade. Dessa forma, ndo apenas foi reconhecida a paternidade socioafetiva do padrasto,
como também foi mantida a paternidade bioldgica; corroborando o entendimento de que nao
ha hierarquia entre a paternidade bioldgica e a socioafetiva, e tampouco ha qualquer Gbice
para que essas coexistam, se assim for a melhor op¢édo no caso concreto.™’

Nesse cenario, a jurisprudéncia considerara também, por exemplo, a possibilidade de
atribuicdo de alimentos de madrastas e padrastos em favor de suas enteadas e de seus

enteados, como esclarece, Maria Berenice Dias'®:

Comegou a jurisprudéncia a atribuir encargos ao — na auséncia de melhor nome —
padrasto. Sob 0 nome de paternidade alimentar é reconhecido ao filho do cdnjuge ou
companheiro direito a alimentos, comprovada a existéncia de vinculo afetivo entre
ambos, e que tenha ele assegurado sua mantenca durante o periodo em que conviveu
com seu genitor. Em nome do principio da solidariedade é reconhecido também o
direito de convivéncia.

Assim, percebe-se que os vinculos socioafetivos estabelecidos pelas relagdes de

madrastio e de padrastio sdo mais um assunto dentro do direito de familia e da parentalidade

peculiaridades do processo, a Min. Relatora, acompanhada pela Turma, reconheceu a legitimidade ativa do
padrasto para o pleito de destituicdo em procedimento contraditério, confirmando a decisdo exarada no acérdao
recorrido. (Brasil. Superior Tribunal de Justica. Resp. 1.106.637-SP. Relatora: Ministra Nancy Andrighi.
Disponivel em: <https://wwz2.stj.jus.br/jurisprudencia/externo/informativo/?acao=pesquisar&processo=1106637
&operador= e &b=INFJ&thesaurus=JURIDICO>. Acesso em: 04 mai. 2017.).

YDIREITO DE FAMILIA - ACAO DE ADOCAO CONSENSUAL PROPOSTA POR PADRASTO DE
FILHOS CAPAZES DE SUA MULHER- PATENTE A LIGACAO AFETIVA DOS INTERESSADOS - ACAO
CONSENSUAL QUE CONTA COM A CONCORDANCIA DE TODOS OS INTERESSADOS, INCLUSIVE
DO PAI BIOLOGICO, QUE CONTINUARA COM SUA POSICAO PARENTAL - SENTENCA QUE
REJEITOU O PEDIDO POR CONSIDERAR INADEQUADA A VIA PROCESSUAL ELEITA -
DESCONSIDERACAO DESSE OBICE PROCESSUAL POR SE TRATAR DE MATERIA NAO
CONTENCIOSA - ACOLHIMENTO DO INSTITUTO DA MULTIPARENTALIDADE - DETERMINACAO
DE AVERBACAO DA DUPLA PATERNIDADE NO FOLIO REGISTRAL. Requerimento consensual de
adocdo de duas pessoas maiores e capazes para inclusdo no registro civil de pessoas naturais dos dados
qualificativos do padrasto. Concordancia de todos os interessados a afastar o 6bice processual da pretensdo de
adocdo, que pressupde o afastamento da paternidade anterior. Fungibilidade do pedido, que serd considerado
como de averbacdo de dados no registro civil. Prevaléncia do principio da efetividade da prestacdo jurisdicional.
Concomitancia entre os lagos oriundos da relagdo sécioafetiva e da biol6gica, com o reconhecimento da dupla
paternidade. O tema ja ndo constitui novidade no ordenamento juridico brasileiro, sendo admitido pela
jurisprudéncia. Retificacdo do registro civil para incluir os dados qualificativos do padrasto, sem exclusdo das
informacdes relativas ao pai biologico. Provimento ao recurso. (BRASIL. Tribunal de Justica do Rio de Janeiro.
APC 0022714-79.2015.8.19.0209, Relator: Des. Edson Aguiar Vasconcelos. Disponivel em: <http: // www4. tjrj.
jus.br/EJURIS/ProcessarConsJuris.aspx?PageSeq=0>. Acesso em 05 mai. 2017.).

19DIAS, op. cit., p. 141.
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socioafetiva, sobre o qual o legislador permanece inerte, causando incerteza; mas que o
judiciario estd atuando em consonancia com a conjuntura social atual e com a CRFB/88, de
modo a preencher o abismo que existe entre a atuacdo do poder legislativo e as necessidades

da sociedade brasileira.

3.2.2. Filiacao decorrente de adogao

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, em seu art. 227, foi
responsavel por determinar o tratamento isonémico entre todos os filhos, os quais passaram a
ter os mesmos direitos e deveres, independentemente de sua origem. Assim, a ado¢do passou
a atribuir aos filhos adotivos exatamente os mesmo direitos e deveres que até entdo eram
dispensados apenas aos filhos bioldgicos advindos do matriménio.

Nesse sentido, ao longo do tempo, a adocdo foi deixando de ser apenas uma solugédo
para aqueles que ndo podem ter filhos bioldgicos, para se tornar um mecanismo de colocacdo
do adotando em uma familia substituta; de forma a respeitar o seu direito a convivéncia
familiar e seu melhor interesse, seguindo a doutrina da protecdo integral.

Assim, hoje a adocéo é mecanismo juridico fundado na afetividade, que visa a dar
oportunidade a uma crianga ou a um adolescente de ser inserido em um nucleo familiar, de
forma que suas necessidades materiais e emocionais, peculiares de um ser humano em
desenvolvimento possam ser atendidas™®. Logo, a adocdo mudou seu foco, daqueles que ndo
podem ter filhos bioldgicos; para as crianga ou os adolescente em situacdo de ser adotados;

sobre o que Christiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald®® esclarecem:

Trata-se de mecanismo de determinagdo de uma relacao juridica filiatéria, através do
critério socioafetivo, fundamentado no afeto, na ética e na dignidade das pessoas
envolvidas, inserindo uma pessoa humana em familia substituta, de acordo com o
seu melhor interesse e a sua protecdo integral, com a chancela do Poder Judiciério.

9FEARIAS; ROSENVALD, op. cit., p. 932-933.
20)bid., p. 934.
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[.-]

E a filiagio em sua mais pura esséncia, pois estabelece um parentesco eletivo,
decorrente de um ato de afeto e solidariedade. Evidencia, sem dlvida, os aspectos
mais caros e relevantes de uma familia, como a solidariedade reciproca, o afeto, a
ética e a dignidade das pessoas envolvidas.

Ressalta-se que a adocdo é irretratavel e irrevogavel, além de ser impossivel a
extin¢do do vinculo materno/paterno-filial em decorréncia da superveniente morte do adotante
como ensina Galdino Augusto Coelho Bordallo?: “o filho bioldgico ndo pode ser devolvido,
0 vinculo de parentesco se mantém por toda a vida e até depois dela; ndo poderia ser diferente
com a adogao”.

O STJ tem, inclusive, admitido o reconhecimento da paternidade socioafetiva por
adoc¢do post mortem. Em um julgado, o Tribunal entendeu que nao ha qualquer 6bice juridico
a adocdo postuma, nos casos em que o falecido tiver expressado de forma inequivoca a
vontade de adotar; ainda que ndo tenha sequer iniciado o processo de adogdo, mas as provas
do vinculo socioafetivo se mostrem robustas e 0 caso concreto justifique a excepcionalidade
da medida. O Tribunal Superior esclareceu que para a comprovacao da inequivoca vontade do
de cujus devem ser consideradas as mesmas regras que demonstram a existéncia de filiacdo
socioafetiva, quais sejam: o fato de o adotante tratar o adotando como filho e que essa relacdo
seja publicamente conhecida.

Ressaltou ainda a necessidade de que ordenamento juridico aproxime-se da realidade
da sociedade brasileira, tutelando as relagdes socioafetivas que faticamente ja existem; e que 0
reconhecimento da parentalidade socioafetiva atende ao principio da dignidade humana, pois
permite que a historia da vida familiar de uma pessoa seja reconhecida e protegida,
considerando a verdade real dos fatos e ndo apenas 0s aspectos formais que poderdo ou nédo

estar presentes.??

YIBORDALLO, apud FARIAS; ROSENVALD, op. cit., p. 932-933.

2DIREITO CIVIL. RECONHECIMENTO DE PATERNIDADE SOCIOAFETIVA POST MORTEM. Sera
possivel o reconhecimento da paternidade socioafetiva apds a morte de quem se pretende reconhecer como
pai. De fato, a adogdo pdstuma é prevista no ordenamento patrio no art. 42, § 6°, do ECA, nos seguintes termos:
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Dentro do instituto da adocdo, cabe fazer algumas consideracGes acerca da chamada
adocdo a brasileira e da adocdo de fato. A adocdo por casais homossexuais sera trata no
préximo topico separadamente.

A adocdo a brasileira trata-se da hipdtese em que alguem registra o filho de outrem

como se fosse seu, sobre o que Christiano Cassettari’®® ensina:

A “adocdo a brasileira” é uma pratica muito antiga e consiste em: alguém registra o
filho que nédo é seu. Essa conduta milenar tem origem na época em que era mal visto
pela sociedade uma mulher dar a luz uma crianca de pai desconhecido. Essas
mulheres eram consideradas desonradas e representavam uma séria ameaca aos lares
conjugais, pois, segundo as esposas da época, poderiam tentar conquistar 0s seus
maridos. Por esse motivo fUtil, elas eram alijadas da sociedade e tinham que viver a
mingua, sem oportunidade de trabalho e tampouco de amizades, motivo pelo qual
muitas acabavam indo para o caminho da prostituicéo.

Embora seja uma conduta bastante comum, trata-se de um ilicito penal previsto no

art. 242, do Codigo Penal®®; e além das questdes penais decorrentes desse crime, existem

"A adocdo podera ser deferida ao adotante que, apds inequivoca manifestagdo de vontade, vier a falecer no curso
do procedimento, antes de prolatada a sentenga.” O STJ ja emprestou exegese ao citado dispositivo para permitir
como meio de comprovagdo da inequivoca vontade do de cujus em adotar as mesmas regras que comprovam a
filiagdo socioafetiva, quais sejam: o tratamento do adotando como se filho fosse e o conhecimento publico
daquela condicdo. Portanto, em situacfes excepcionais em que fica amplamente demonstrada a inequivoca
vontade de adotar, diante da sélida relagdo de afetividade, é possivel o deferimento da adocdo pdstuma, mesmo
gue o adotante ndo tenha dado inicio ao processo formal para tanto (REsp 1.326.728-RS, Terceira Turma, DJe
27/2/2014). Tal entendimento consagra a ideia de que o parentesco civil ndo advém exclusivamente da origem
consanguinea, podendo florescer da socioafetividade, 0 que ndo é vedado pela legislacdo pétria, e, portanto,
plenamente possivel no ordenamento (REsp 1.217.415-RS, Terceira Turma, DJe 28/6/2012; e REsp 457.635-PB,
Quarta Turma, DJ 17/3/2003). Aliés, a socioafetividade é contemplada pelo art. 1.593 do CC, no sentido de que
"O parentesco é natural ou civil, conforme resulte da consanguinidade ou outra origem". VValido mencionar ainda
0 teor do Enunciado n. 256 da Ill Jornada de Direito Civil do CJF, que prevé: "A posse do estado de filho
(parentalidade socioafetiva) constitui modalidade de parentesco civil." Ademais, a posse de estado de filho,
segundo doutrina especializada, "liga-se a finalidade de trazer para o mundo juridico uma verdade social.
Aproxima-se, assim, a regra juridica da realidade. Em regra, as qualidades que se exigem estejam presentes na
posse de estado sdo: publicidade, continuidade e auséncia de equivoco”. E salienta que "a notoriedade se mostra
na objetiva visibilidade da posse de estado no ambiente social; esse fato deve ser continuo, e essa continuidade,
gue nem sempre exige atualidade, [...] deve apresentar uma certa duragdo que revele estabilidade”. Por fim,
registre-se que a paternidade socioafetiva realiza a prépria dignidade da pessoa humana, por permitir que um
individuo tenha reconhecido seu historico de vida e a condicdo social ostentada, valorizando, além dos aspectos
formais, como a regular adocdo, a verdade real dos fatos. (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Resp.
1.500.999-RJ. Relatora: Ministro Ricardo Villas Bobas Cueva. Disponivel em: <https:// ww?2.stj.jus.br/
jurisprudencia/externo/ informativo/?acao=pesquisar&processo= 15 00 9 99&operador=e&b=INFJ&thesaurus =
JURIDICO>. Acesso em: 04 mai. 2017.).

2B3CASSETARI, op. cit., p. 44.

2BRASIL. Decreto-lei n. 2848, de 7 de dezembro de 1940. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ ccivil
_03/decreto-lei/ Del2848 compilado. htm>. Acesso em: 26 jun. 2016. “Art. 242 - Dar parto alheio como proprio;
registrar como seu o filho de outrem; ocultar recém-nascido ou substitui-lo, suprimindo ou alterando direito
inerente ao estado civil: Pena - reclusdo, de dois a seis anos. Paragrafo Gnico - Se o crime é praticado por motivo
de reconhecida nobreza: Pena - detengdo, de um a dois anos, podendo o juiz deixar de aplicar a pena.”


http://www.stj.jus.br/webstj/processo/justica/jurisprudencia.asp?origemPesquisa=informativo&tipo=num_pro&valor=REsp1500999
http://www.planalto.gov.br/%20ccivil%20_03/decreto-lei/%20Del2848%20compilado.%20htm
http://www.planalto.gov.br/%20ccivil%20_03/decreto-lei/%20Del2848%20compilado.%20htm
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ainda as consequéncias dentro do direito das familias, como esclarecem Cristiano Chaves de

Farias e Nelson Rosenvald®®:

E que estabelecido o vinculo afetivo, depois de uma pessoa ter registrado como seu
um filho que sabia ndo ser, serd possivel vislumbrar uma relagdo juridica paterno-
filial decorrente do vinculo socioafetivo, ndo se recomendando, &s vezes, a sua
extincdo, sob pena de comprometimento da prépria integridade fisica e psiquica do
reconhecido.

Uma pratica que acontece bastante nos casos de adocdo a brasileira é o fato de que
apos o reconhecimento de filho que sabia ndo ser seu, o pai ajuiza uma agdo com o objetivo
de negar a paternidade, utilizando-se do exame de DNA.

Nesses casos, que normalmente acontecem apo6s o fim do relacionamento amoroso
com a mde do menor de idade; a jurisprudéncia tem mantido o vinculo afetivo estabelecido
entre pai e filho, considerando para tanto, a relacdo paterno-filial socioafetiva estabelecida
entre eles, em detrimento do critério bioldgico.

Ademais, trata-se de conduta caracterizada como venire contra factum proprium; ja
que aquele que reconheceu o menor de idade como seu filho, mesmo sabendo que esse néo o
era, mais tarde decide propor uma acdo para negar a paternidade por ele espontaneamente

reconhecida.?® Nesse sentido, ensina Maria Berenice Dias?"’:

[...] A jurisprudéncia, reconhecendo a voluntariedade do ato, praticado de modo
espontaneo, ndo admite a anulacdo do registro de nascimento, considerando-o
irreversivel. Ndo tendo havido vicio de vontade, ndo cabe anulagdo, sob o
fundamento de que a lei ndo autoriza a ninguém vindicar estado contrario ao que
resulta do registro de nascimento (CC 1.604). Ainda que dito dispositivo legal
excepcione a possibilidade de anulagdo por erro ou falsidade, ndo se pode aceitar a
alegacdo de falsidade do registro levada a efeito pela prépria pessoa. Assim,
registrar filho alheio como proéprio, sabendo ndo ser verdadeira filiacdo, impede
posterior pedido de anulagéo. [...]

Maria Berenice Dias?®® esclarece ainda que a impossibilidade de anular o registro

restringe-se ao pai, ja que este o fez espontaneamente. No entanto, ndo existe qualquer 6bice

25EARIAS; ROSENVALD, op. cit., p. 949.
21hid., p. 949-950.

2'DIAS, op. cit., p. 495.

2%81bid., p. 495.
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ao ajuizamento da acao anulatoria pelo filho, cujo registro de nascimento foi feito de forma

ilegal e com seu desconhecimento:

A intengdo de formar um nucleo familiar deveria ensejar a adocdo do filho da
companheira, e ndo o seu indevido registro. E, como a adogdo é irrevogavel (ECA
39, §1°), ndo se pode conceder tratamento diferenciado a que faz uso de expediente
ilegal. Inquestiondvel a vontade de quem assim age em assumir a paternidade, ndo
podendo ser aceito o seu arrependimento posterior. Imperativo prestigiar a posse de
estado de filho de que desfruta o registrado, na medida em que se constitui uma
filiacdo socioafetiva. Ainda que seja obstaculizado ao pai a desconstituicdo, igual
impedimento ndo existe com relacdo ao filho, que pode fazer uso da agdo anulatdria
do registro, pois esta a vindicar seu estado de filiagdo.

O STJ julgou um caso em que entendeu, conforme explicado, que quem realiza a
adocdo a brasileira ndo esta agindo em erro ou por engano; logo ndo pode pleitear a anulagéo
do registro por arrependimento posterior, quando o vinculo afetivo paterno-filial ja tiver se
estabelecido; e que, entretanto, o entendimento € diverso no que tange ao filho adotado por
meio da adocdo a brasileira; a quem é permitido vindicar judicialmente a nulidade do

registro.?®

“YADOCAO A BRASILEIRA. PATERNIDADE SOCIOAFETIVA. Na espécie, o de cujus, sem ser o pai
bioldgico da recorrida, registrou-a como se filha sua fosse. A recorrente pretende obter a declaragdo de nulidade
desse registro civil de nascimento, articulando em seu recurso as seguintes teses: seu ex-marido, em vida,
manifestou de forma evidente seu arrependimento em ter declarado a recorrida como sua filha e o decurso de
tempo ndo tem o conddo de convalidar a adocéo feita sem a observancia dos requisitos legais. Inicialmente,
esclareceu o Min. Relator que tal hipotese configura aquilo que doutrinariamente se chama de adocdo a
brasileira, ocasido em que alguém, sem observar o regular procedimento de adocdo imposto pela Lei Civil e,
eventualmente assumindo o risco de responder criminalmente pelo ato (art. 242 do CP), apenas registra o infante
como filho. No caso, a recorrida foi registrada em 1965 e, passados 38 anos, a segunda esposa e vilva do de
cujus pretende tal desconstituicdo, o que, em Ultima analise, significa o préprio desfazimento de um vinculo de
afeto que foi criado e cultivado entre a registrada e seu pai com o passar do tempo. Se nem mesmo aquele que
procedeu ao registro e tomou como sua filha aquela que sabidamente néo é teve a iniciativa de anula-lo, ndo se
pode admitir que um terceiro (a vitva) assim o faga. Quem adota a moda brasileira ndo labora em equivoco. Tem
pleno conhecimento das circunstancias que gravitam em torno de seu gesto e, ainda assim, ultima o ato. Nessas
circunstancias, nem mesmo o pai, por arrependimento posterior, pode valer-se de eventual acdo anulatdria,
postulando desconstituir o registro. Da mesma forma, a reflexdo sobre a possibilidade de o pai adotante pleitear a
nulidade do registro de nascimento deve levar em conta esses dois valores em rota de colisdo (ilegalidade da
adocdo a moda brasileira, de um lado, e, de outro, repercussao dessa pratica na formacéo e desenvolvimento do
adotado). Com essas ponderacdes, em se tratando de adocdo a brasileira a melhor solugdo consiste em sé
permitir que o pai adotante busque a nulidade do registro de nascimento quando ainda n&o tiver sido constituido
o vinculo de socioafetividade com o adotado. Apés formado o liame socioafetivo, ndo poderd o pai adotante
desconstituir a posse do estado de filho que ja& foi confirmada pelo véu da paternidade socioafetiva. Ressaltou o
Min. Relator que tal entendimento, todavia, € valido apenas na hipétese de o pai adotante pretender a nulidade do
registro. N&o se estende, pois, ao filho adotado, a que, segundo entendimento deste Superior Tribunal, assiste o
direito de, a qualquer tempo, vindicar judicialmente a nulidade do registro em vista da obtencdo do
estabelecimento da verdade real, ou seja, da paternidade biologica. Por fim, ressalvou o Min. Relator que a
legitimidade ad causam da viGva do adotante para iniciar uma agdo anulatoria de registro de nascimento ndo é
objeto do presente recurso especial. Por isso, a questdo estd sendo apreciada em seu mérito, sem abordar a
eventual natureza personalissima da presente acdo. Precedente citado:REsp 833.712-RS, DJ 4/6/2007. (BRASIL.
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No mesmo sentido, o STJ afirma que a auséncia de vicio de consentimento na
manifestacdo de vontade, quanto a declaracdo que reconhece alguém como filho em
decorréncia de vinculos de afeto; impossibilita a posterior anulacao do registro de nascimento;
que a divergéncia entre o registro de nascimento e a origem biologica, por si s, ndo é capaz
de gerar a anulacdo do registro; e que a filiacdo socioafetiva encontra respaldo no art. 227,

86°, da CRFB/88 e no art. 1.593, do CC/02.%°

Superior Tribunal de Justica. Resp. 1.088.157-PB. Relator: Ministro Massumi Uyeda. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/jurisprudencia/externo/informativo/?acao=pesquisar&processo=1088157&operador = e
&b=INFJ&thesaurus=JURIDICO>. Acesso em: 04 mai. 2017.).

?%Direito civil. Familia. Recurso Especial. Agdo de anulagfo de registro de nascimento. Auséncia de vicio de
consentimento. Maternidade socioafetiva. Situa¢do consolidada. Preponderancia da preservagdo da estabilidade
familiar. - A peculiaridade da lide centra-se no pleito formulado por uma irma em face da outra, por meio do
qual se busca anular o assento de nascimento. Para isso, fundamenta seu pedido em alegacdo de falsidade
ideoldgica perpetrada pela falecida mae que, nos termos em que foram descritos os fatos no acérdao recorrido ?
considerada a sua imutabilidade nesta via recursal ?, registrou filha recém-nascida de outrem como sua. - A par
de eventual sofisma na interpretacéo conferida pelo TJ/SP acerca do disposto no art. 348 do CC/16, em que tanto
a falsidade quanto o erro do registro sdo suficientes para permitir ao investigante vindicar estado contrario ao que
resulta do assento de nascimento, subjaz, do cenario fatico descrito no acérdao impugnado, a auséncia de
qualquer vicio de consentimento na livre vontade manifestada pela mée que, mesmo ciente de que a menor ndo
era a ela ligada por vinculo de sangue, reconheceu-a como filha, em decorréncia dos lacos de afeto que as
uniram. Com o foco nessa premissa ? a da existéncia da socioafetividade ?, é que a lide deve ser solucionada. -
Vé-se no acordao recorrido que houve o reconhecimento espontaneo da maternidade, cuja anula¢do do assento
de nascimento da crian¢a somente poderia ocorrer com a presenga de prova robusta ? de que a mde teria sido
induzida a erro, no sentido de desconhecer a origem genética da crianga, ou, entdo, valendo-se de conduta
reprovavel e mediante ma-fé, declarar como verdadeiro vinculo familiar inexistente. Inexiste meio de desfazer
um ato levado a efeito com perfeita demonstragdo da vontade daquela que um dia declarou perante a sociedade,
em ato solene e de reconhecimento publico, ser mae da crianga, valendo-se, para tanto, da verdade socialmente
construida com base no afeto, demonstrando, dessa forma, a efetiva existéncia de vinculo familiar. - O
descompasso do registro de nascimento com a realidade biolégica, em razdo de conduta que desconsidera o
aspecto genético, somente pode ser vindicado por aquele que teve sua filiacdo falsamente atribuida e os efeitos
dai decorrentes apenas podem se operar contra aquele que realizou o ato de reconhecimento familiar, sondando-
se, sobretudo, em sua plenitude, a manifestacdo volitiva, a fim de aferir a existéncia de vinculo socioafetivo de
filiagdo. Nessa hipdtese, descabe imposicdo de sancdo estatal, em consideragdo ao principio do maior interesse
da crianga, sobre quem jamais podera recair prejuizo derivado de ato praticado por pessoa que lIhe ofereceu a
seguranga de ser identificada como filha. - Some-se a esse raciocinio que, no processo julgado, a peculiaridade
do fato juridico morte impede, de qualquer forma, a sangdo do Estado sobre a mde que reconheceu a filha em
razdo de vinculo que ndo nasceu do sangue, mas do afeto. - Nesse contexto, a filiagdo socioafetiva, que encontra
alicerce no art. 227, § 6°, da CF/88, envolve ndo apenas a adogdo, como também ?parentescos de outra origem?,
conforme introduzido pelo art. 1.593 do CC/02, além daqueles decorrentes da consanguinidade oriunda da ordem
natural, de modo a contemplar a socioafetividade surgida como elemento de ordem cultural. - Assim, ainda que
despida de ascendéncia genética, a filiagdo socioafetiva constitui uma relacéo de fato que deve ser reconhecida e
amparada juridicamente. Isso porque a maternidade que nasce de uma decisdo espontanea deve ter guarida no
Direito de Familia, assim como os demais vinculos advindos da filiacdo. - Como fundamento maior a consolidar
a acolhida da filiacdo socioafetiva no sistema juridico vigente, erige-se a clausula geral de tutela da
personalidade humana, que salvaguarda a filiagdo como elemento fundamental na formacéo da identidade do ser
humano. Permitir a desconstituicdo de reconhecimento de maternidade amparado em relacio de afeto teria o
conddo de extirpar da crianca ? hoje pessoa adulta, tendo em vista 0s 17 anos de tramitacdo do processo ?
preponderante fator de construcdo de sua identidade e de defini¢do de sua personalidade. E a identidade dessa
pessoa, resgatada pelo afeto, ndo pode ficar a deriva em face das incertezas, instabilidades ou até mesmo
interesses meramente patrimoniais de terceiros submersos em conflitos familiares. - Dessa forma, tendo em
mente as vicissitudes e elementos faticos constantes do processo, na peculiar versdo conferida pelo TJ/SP, em


https://ww2.stj.jus.br/jurisprudencia/externo/informativo/?acao=pesquisar&processo=1088157&operador%20=%20e%20&b=INFJ&thesaurus=JURIDICO
https://ww2.stj.jus.br/jurisprudencia/externo/informativo/?acao=pesquisar&processo=1088157&operador%20=%20e%20&b=INFJ&thesaurus=JURIDICO
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Os casos citados acima ndo se confundem com as hipoteses em que o pai registral foi
induzido a erro de forma a acreditar que era pai bioldgico da crianga, e descobre que néo o é,
sem que se tenha estabelecido um vinculo de afetividade com a crianca. Nessas hipoteses o

STJ entende ser cabivel a anulacdo do registro de nascimento.**!

que se identificou a configuracdo de verdadeira ?adocdo a brasileira?, a caracterizar vinculo de filiacdo
construido por meio da convivéncia e do afeto, acompanhado por tratamento materno-filial, deve ser assegurada
judicialmente a perenidade da relacdo vivida entre mde e filha. Configurados os elementos componentes do
suporte fatico da filiacdo socioafetiva, ndo se pode questionar sob o argumento da diversidade de origem
genética o ato de registro de nascimento da outrora menor estribado na afetividade, tudo com base na doutrina de
protecdo integral & crianca. - Conquanto a ?adocdo a brasileira? ndo se revista da validade prépria daquela
realizada nos moldes legais, escapando a disciplina estabelecida nos arts. 39 usque 52-D e 165 usque 170 do
ECA, ha de preponderar-se em hipdteses como a julgada ? consideradas as especificidades de cada caso ? a
preservacdo da estabilidade familiar, em situagdo consolidada e amplamente reconhecida no meio social, sem
identificacdo de vicio de consentimento ou de ma-fé, em que, movida pelos mais nobres sentimentos de
humanidade, A. F. V. manifestou a verdadeira intencdo de acolher como filha C. F. V., destinando-lhe afeto e
cuidados inerentes a maternidade construida e plenamente exercida. - A garantia de busca da verdade bioldgica
deve ser interpretada de forma correlata as circunstancias inerentes as investigatorias de paternidade; jamais as
negatorias, sob o perigo de se subverter a ordem e a seguranga que se quis conferir aquele que investiga sua real
identidade. - Mantém-se o acordao impugnado, impondo-se a irrevogabilidade do reconhecimento voluntério da
maternidade, por for¢ca da auséncia de vicio na manifestacdo da vontade, ainda que procedida em descompasso
com a verdade bioldgica. 1sso porque prevalece, na hipotese, a ligacdo socioafetiva construida e consolidada
entre mae e filha, que tem protecdo indelével conferida & personalidade humana, por meio da clausula geral que
a tutela e encontra respaldo na preservagdo da estabilidade familiar. Recurso especial ndo provido. (BRASIL.
Superior Tribunal de Justi¢a. Resp. 1.000.356-SP. Relatora: Ministra Nancy Andrighi. Disponivel em: <http://
www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?livre=200702526975.REG.> Acesso em: 04 mai. 2017.).

2l 'RECURSO ESPECIAL. ACAO NEGATORIA DE PATERNIDADE. 1. PREFACIAL. PAI REGISTRAL
INTERDITADO. DEMANDA AJUIZADA POR CURADOR. REPRESENTACAO PROCESSUAL.
POSSIBILIDADE. 2. MERITO. DECLARANTE, SOB A PRESUNCAO PATER IS EST, INDUZIDO A
ERRO. VERIFICACAO. RELACAO DE AFETO ESTABELECIDA ENTRE PAI E FILHO REGISTRAIS
CALCADA NO VICIO DE CONSENTIMENTO ORIGINARIO. ROMPIMENTO DEFINITIVO.
FILIAQAO SOCIOAFETIVA. NAO CONFIGURA(;AO. 3. GENITORA QUE SE RECUSA A REALIZAR O
EXAME DE DNA NA FILHA. PONDERA(;AO DE INTERESSES E DAS DEMAIS PROVAS DOS
AUTOS. 4. RECURSO ESPECIAL DESPROVIDO. 1. O curador atua como representante processual do
titular do direito material, ndo podendo ser confundido com o substituto processual. O fundamento de que
0 curador ndo possui legitimidade para ajuizar a acdo de impugnacao de registro ndo prospera, pois ndo € parte
da demanda, mas atua em juizo para suprir a incapacidade processual do pai registral interditado. 2. E possivel
a desconstituicdo do registro quando a paternidade registral, em desacordo com a verdade bioldgica, efetuada
e declarada por individuo que, na fluéncia da unido estavel estabelecida com a genitora da crianca,
acredita, verdadeiramente, ser o pai biolégico desta (incidindo, portanto, em erro), sem estabelecer vinculo
de afetividade com a infante. N8o se pode obrigar o pai registral, induzido a erro substancial, a manter uma
relacdo de afeto, igualmente calcada no vicio de consentimento originario, impondo-lhe os deveres dai
advindos, sem que, voluntaria e conscientemente, o queira. A filiacdo socioafetiva pressupde a vontade e a
voluntariedade do apontado pai de ser assim reconhecido juridicamente, circunstancia, inequivocamente,
ausente na hipotese dos autos. A socioafetividade se consolidaria caso o demandante, mesmo apos ter obtido
ciéncia da verdade dos fatos, ou seja, de que ndo é pai bioldgico da requerida, mantivesse com esta,
voluntariamente, o vinculo de afetividade, sem o vicio que o inquinava. 3. Nas situacbes em que a
genitora é quem se recusa a realizar o exame de DNA na filha, ndo é aplicavel o enunciado n. 301 da Sumula de
Jurisprudéncia do STJ. Controvérsia que deve ser solucionada a partir da ponderacdo dos melhores
interesses da descendente, levando-se em consideragdo a eficicia probatéria da negativa da mée, de acordo
com as demais provas dos autos, ja que inadmissivel a producdo compulséria do exame. Diante das
peculiaridades do caso, notadamente em face da comprovagdo da inexisténcia da afetividade paterno-filial e da
auséncia de interesse em construi-la, impositiva a desconstituicdo do registro. 4. Recurso especial desprovido.
(BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Resp. 1.508.671-MG. Relator: Ministro Marco Aurélio Bellizze.
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A adocdo de fato, da qual decorre o chamado filho de criacdo ocorre nos casos em
que, mesmo nao havendo qualquer vinculo biolégico ou juridico, a mae, o pai ou ambos
decidem criar uma crianca ou um adolescente como filho.

Trata-se de uma hipotese controversa, sobre a qual ndo ha entendimento pacifico na
doutrina e na jurisprudéncia, havendo entendimento tanto no sentido de merecer seu
reconhecimento, quanto no sentido contrério.

O argumento contrario ao reconhecimento da adoc¢éo de fato € no sentido de que esta
ndo estd tutelada pelo sistema juridico brasileiro. Entretanto, merece prevalecer o
entendimento que defende o reconhecimento da relacdo materno/paterno-filial socioafetiva
decorrente da adocdo de fato. Isso porgque, embora ndo haja previsdo legal no ordenamento
juridico brasileiro, deve-se analisar o caso concreto a luz dos principios constitucionais da
dignidade humana, da protecdo integral, do melhor interesse de criancas e adolescentes, da

212

convivéncia familiar e da afetividade®“. Ademais, a CRFB/88 ndo permite tratamento

discriminatorio em relacéo aos filhos.

Nesse sentido, Christiano Cassettari**® pondera que:

Diante dos complexos e intricados arranjos familiares que se delineiam no universo
juridico — ampliados pelo entrecruzar de interesses, direitos e deveres dos diversos
componentes de familias redimensionadas —, deve o Juiz pautar-se, em todos 0s
casos e circunstancias, no principio do melhor interesse da crianca, exigindo dos
pais biolégicos e socioafetivos coeréncia de atitudes, a fim de promover maior
harmonia familiar e consequente seguranca as criangas introduzidas nessas
inusitadas tessituras.

Observa-se ainda, que muitas vezes, a adocao de fato € um passo preparatorio para a
adocdo juridica; como ocorre nos casos em que madrastas e padrastos sdo muito mais

presentes, que as méaes e 0s pais biologicos, assumindo as fungdes maternas ou as paternas; e

Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?processo=1508671&&b=ACOR& thesaurus
=JURIDICO&p=true>. Acesso em: 04 mai. 2017.).

22WELTER, op. cit., p. 149.

2BCASSETARI, op. cit., p. 44.


http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?processo=1508671&&b=ACOR&%20thesaurus%20=JURIDICO&p=true
http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?processo=1508671&&b=ACOR&%20thesaurus%20=JURIDICO&p=true
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214 como esclarece Maria Berenice

criando lacos socioafetivos com sua enteada ou enteado,
Dias®*®:

A partir do momento em que foi instituido o principio da protecéo integral, a filiacdo
ndo pode ser alvo de designagdo discriminatdria. A palavra filho ndo admite
qualquer adjetivacdo. (...) A identidade dos vinculos de filiacdo divorciou-se das
verdades bioldgica, registral e juridica. (...) Ainda resiste a jurisprudéncia em admitir
a quem foi criado como filho — dai filho “de criagdo” — que proponha acdo
declaratéria de paternidade afetiva, o que nada mais é do que uma forma de buscar a
adocéo.

Esse também é o entendimento de Alvaro Villacga Azevedo®®: “por isso, como

sempre entendemos, o Estado ndo deve preocupar-se, somente, com a familia de direito, pois
sua base, seu sustentaculo, ¢ a familia, em geral, sem adjetivagdo”.

Christiano Cassettari®*’ esclarece que: “[...] a adocdo de fato é uma das formas de
formacdo da socioafetividade, pois a pessoa é criada por um homem, uma mulher, ou por
ambos, como se filho fosse, em decorréncia da existéncia de uma posse de estado de filho, por
estar presente o nome, o tractatus e a fama”.

Observa-se que embora a adocdo seja um instituto juridico que sempre existiu, 0
tratamento a ela dispensado sofreu uma enorme mudanca com promulgacédo da CRFB/88, que
impossibilitou qualquer forma de tratamento discriminatério entre os filhos; logo, os filhos
adotivos passaram entdo a ostentar de forma plena, todos os direitos e os deveres inerentes a
condic&o de filho.

Importante ressaltar também, que € necessério reconhecer e tutelar de forma
isonbmica, ndo apenas a adoc¢édo juridicamente formalizada, que atende a todos o0s requisitos
legais; mas também aquelas que ndo sdo formalizadas, ou mesmo, as que constituem ilicito

penal, como no caso da adogéo a brasileira.

3.2.3. Filiag&o decorrente das familias homoafetivas

2Mbid., p. 44.

2IDIAS, op. cit., p. 503-504.

218 AZEVEDO, apud CASSETTARI, op. cit., p. 40.
2Y"CASSETARI, op. cit., p. 44.
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Diante das varias transformacdes pelas quais tém passado nas Ultimas décadas a
sociedade, a familia e o direito; sobretudo apds os paradigmas determinados pela CRFB/88;
ndo € mais possivel restringir a ideia de familia ao superado e anacrénico modelo tradicional
baseado no matrimonio entre uma mulher e um homem. E impossivel desvincular a familia
hoje do principio da afetividade que estabelece lagcos entre seus integrantes; e, nesse contexto,
a diversidade de sexos entre o casal torna-se absolutamente irrelevante.

No mesmo sentido, importante ressaltar que o art. 43, do ECA estabelece como
Unicas exigéncias para a adocao, que esta represente real vantagem para o adotado e que se
fundamente em motivos legitimos. N&o existe, portanto, qualquer imposi¢cdo quanto a
necessidade de o casal ser formado por géneros distintos.

Ademais, antes do reconhecimento das unides homoafetivas como entidades
familiares, era comum que os homossexuais se habilitassem individualmente para a adogéo.
Dessa forma, o estudo social era incompleto e deficiente ja que ndo incluia a parceira ou 0
parceiro; o que prejudicava o proprio adotando.

O adotado era prejudicado também por apresentar vinculo juridico apenas com um
membro do casal, estando completamente desamparado em relacéo ao outro.?*® Assim, apenas
um dos integrantes do par teria os deveres e direitos decorrentes da relacdo materno/paterno-
filial; logo, o adotado ndo teria, por exemplo, direito a alimentos e a sucessdo em relacao a
parceira ou ao parceiro que ndo o adotou. Portanto, tratava-se de uma situacdo em que o
principal prejudicado era o proprio adotado, e que desrespeitava flagrantemente o principio
constitucional do melhor interesse das criancas e dos adolescentes.

Essa questdo ndo traz mais tanta polémica hoje, pois as unides homoafetivas sdo
reconhecidas como entidades familiares e se constituem da mesma forma que as unides

heterossexuais desde o julgamento da ADI 4277 e da ADPF 132 pelo Supremo Tribunal

2B8DIAS, op. cit., p. 502.
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Federal em 5 de maio de 2011. Nesse julgamento, conforme foi esclarecido no segundo
capitulo, ocorreu o fenémeno da mutagédo constitucional, por meio do qual foi feita a releitura
do art. 226, 83° da CRFB/88; de modo a estender as unides homoafetivas a condigédo de
entidade familiar e os efeitos decorrentes dessa.

Assim, ndo ha mais qualquer razdo para afastar a possibilidade do reconhecimento da
filiacdo homoparental. Sendo certo que essa deve ter os mesmo efeitos legais que qualquer
outra filiagdo; ja que o art. 226, §6° da CRFB/88 equipara todos os filhos, independentemente
de sua origem, e rechaca qualquer tipo de tratamento discriminatério entre eles. Nesse

sentido, esclarecem Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald?®:

[...] ndo hd como negar o carater familiar das unifes homoafetivas, (...).
Sedimentada no afeto e na solidariedade reciproca, a unido homoafetiva é entidade
familiar e conta com especial protecdo do Estado, a partir da compreensdo do caput
do art. 226, da Carta Constitucional. Em sendo assim, a entidade familiar
homoafetiva produzira efeitos comuns do Direito das Familias, como o direito a
alimentos, o direito a heranca e acréscimo de sobrenome e, por igual, a possibilidade
de adocdo, formalizando uma relagdo filiatoria.

No mesmo sentido é o posicionamento do STJ que entende ndo haver qualquer 6bice
a adocdo por casais homoafetivos, haja vista o reconhecimento dessas uniées como unidade

familiar e a auséncia de vedacao legal. ®

2EARIAS; ROSENVALD, op. cit., p. 946.

DIREITO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE. ADOCAODE CRIANCA POR
PESSOA HOMOAFETIVA. E possivel a inscricdo de pessoa homoafetiva no registro de pessoas interessadas
na adocéo (art. 50 do ECA), independentemente da idade da crianca a ser adotada. A legislacdo ndo veda
a adogdo de criancas por solteiros ou casais homoafetivos, tampouco impde, nessas hipoteses, qualquer restri¢do
etaria. Ademais, sendo a unido entre pessoas do mesmo sexo reconhecida como uma unidade familiar, digna de
protecdo do Estado, ndo se vislumbra, no contexto do "pluralismo familiar* (REsp 1.183.378-RS, DJe
1°/2/2012), pautado nos principios da igualdade e da dignidade da pessoa humana, a possibilidade de haver
qualquer distincdo de direitos ou exigéncias legais entre as parcelas homoafetiva (ou demais minorias) e
heteroafetiva da populacédo brasileira. Além disso, mesmo se se analisar sob o enfoque do menor, ndo ha, em
principio, restricdo de qualquer tipo a adocdo de criangcas por pessoas homoafetivas. Isso porque, segundo a
legislacéo vigente, caberd ao prudente arbitrio do magistrado, sempre sob a 6tica do melhor interesse do menor,
observar todas as circunstancias presentes no caso concreto e as pericias e laudos produzidos no decorrer do
processo de adogdo. Nesse contexto, 0 bom desempenho e bem-estar da crianca estéo ligados ao aspecto afetivo
e ao vinculo existente na unidade familiar, e ndo & opcéo sexual do adotante. H4, inclusive, julgado da Terceira
Turma do STJ no qual se acolheu entendimento doutrinario no sentido de que “Estudos feitos no &mbito da
Psicologia afirmam que pesquisas '...] tm demonstrado que os filhos de pais ou mées homossexuais ndo
apresentam comprometimento e problemas em seu desenvolvimento psicossocial quando comparados com filhos
de pais e mées heterossexuais. O ambiente familiar sustentado pelas familias homo e heterossexuais para o bom
desenvolvimento psicossocial das criancas parece ser o mesmo™ (REsp 1.281.093-SP, DJe 4/2/2013). No mesmo
sentido, em precedente da Quarta Turma do STJ (REsp 889.852, DJe 10/8/2010), afirmou-se que "os diversos e
respeitados estudos especializados sobre o tema, fundados em fortes bases cientificas (realizados na
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Dentro do contexto de familias homoafetivas € importante apontar que muitas dessas
familias sdo formadas pela genitora ou pelo genitor, com suas filhas e filhos trazidos de uma
relacdo heterossexual anterior, e sua nova companheira ou companheiro. Nessa nova estrutura
familiar que surge, € comum gue a companheira ou 0 companheiro do genitor e este, passem a
exercer conjuntamente a funcdo parental dos filhos, e que surja uma convivéncia familiar
capaz de gerar vinculos de afinidade e afetividade entre todos.

E impossivel ndo reconhecer uma familia nesse cenario, e é inaceitavel privar da
protecdo juridica todos os envolvidos; sobretudo, os filhos criangas e adolescentes, de todos
os efeitos inerentes as relagdes familiares e parentais.””* Esse é um exemplo em que surge a
ainda mais nova questdo, que € a hipdtese de multiparentalidade, a qual sera tratada
posteriormente.

Outra questdo relevante, também bastante comum nas relacbes homoparentais, € a
atinente a reproducdo assistida, a qual também sera tratada a parte, a seguir.

Dessa forma, o reconhecimento da filiagdo homoparental jA& ¢ uma realidade,
entretanto, é necessario que o legislador atue no sentido de editar leis que tratem das questdes

peculiares relativas a parentalidade socioafetiva decorrente das familias homoafetivas.

3.2.4. Filiagcao decorrente da reproducéo assistida

Os avancos na area de reproducdo humana foram responsaveis por quebrar inimeros

paradigmas que sempre existiram sobre reproducédo e vinculos de parentalidade. Até algumas

Universidade de Virginia, na Universidade de Valéncia, na Academia Americana de Pediatria), 'ndo indicam
qualquer inconveniente em que criancas sejam adotadas por casais homossexuais, mais importando a qualidade
do vinculo e do afeto que permeia o meio familiar em que serdo inseridas e que as liga a seus cuidadores™.
(BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Resp. 1.540.814-PR. Relator: Ministro Ricardo Villas Bbas Cueva.
Disponivel em: <https://wwz2.stj.jus.br/jurisprudencia/externo/informativo/? acao=pesquisar&processo= 15408
14&operador=e&b=INFJ&thesaurus=JURIDICO>. Acesso em: 04 mai. 2017.).

Z2IDIAS, op. cit., p. 408.


https://ww2.stj.jus.br/jurisprudencia/externo/informativo/?%20acao=pesquisar&processo=%2015408%2014&operador=e&b=INFJ&thesaurus=JURIDICO
https://ww2.stj.jus.br/jurisprudencia/externo/informativo/?%20acao=pesquisar&processo=%2015408%2014&operador=e&b=INFJ&thesaurus=JURIDICO
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décadas atras, a humanidade conhecia apenas a reproducdo proveniente de um ato sexual
entre uma mulher e um homem.

Na década de 1940, entretanto, as técnicas de reproducéo assistida passaram por um
importante avango com a possibilidade de congelamento do sémen. Até entdo, para que fosse
possivel a inseminacdo artificial, a introducdo do sémen no colo uterino deveria ser feita
imediatamente apds a coleta do esperma do doador; e apenas em 1978, na Inglaterra, nasceu a
primeira bebé de proveta, Louise Brown.?%

Silvia da Cunha Fernandes®®® explica que a inseminacdo artificial como forma de

fecundacdo assexual:
representa a unido do sémen ao 6vulo por meios ndo naturais de copula, objetivando
a gestacdo diante da deficiéncia pelo processo reprodutivo normal. E a introdugio do
esperma masculino diretamente no Utero da mulher, ausente o ato sexual. A
inseminacdo ou a introdugdo do sémen no Gtero feminino em procedimento
laboratorial ndo garante a fecundacdo, porque o 6vulo e o espermatozoide podem
n&o se fundir. E dos procedimentos mais simples, com poucos recursos tecnolégicos,
onde os espermatozoides do marido (inseminacdo homodloga) ou de um banco de

esperma (inseminacdo heterdloga) séo colocados, selecionados, preparados e
transferidos para o colo do Utero.

Utiliza-se para designar as varias técnicas de reproducdo medicamente assistida
expressoes como “fecundacgdo artificial”, “concepcdo artificial” e “insemina¢do artificial”. A
reproducdo assistida podera ser homologa ou heteréloga.

A reproducdo homologa é aquela em que os gametas feminino e masculino do casal
que pretende ter filhos sdo manipulados. A heter6loga ocorre quando se utiliza material
genético de doador anbnimo, e nesse caso 0 vinculo de filiacdo é estabelecido com a
parturiente; sendo que nos casos em que essa for casada e que o marido tenha consentido com
224

a inseminacdo heterologa, aplicar-se-a a presuncéao de paternidade.

Rofl Madaleno®® esclarece que:

222MADALENO, op. cit., p. 561-562.
?ZFERNANDES, apud MADALENO, op. cit., p. 563.
2DIAS, op. cit., p. 400.

2MADALENO, op. cit., p. 575-576.
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Diante das técnicas de procriacdo assistida, pai e mée serdo aqueles que expressaram
sua vontade de procriar e que tomaram as medidas necessarias para que sua vontade
parental fosse concebida e gestada com ajuda altruista e desinteressada de uma mae
gestacional, podendo ocorrer ou ndo, a doacdo andnima do 6vulo (Resolucdo n.
2.013/2013 do CFM, seg¢do 1V, 2)

A maior parte das questbes atinentes a reproducdo assistida é regulada por leis
especiais e ndo pelo Codigo Civil, o qual trata a matéria de forma incompleta e superficial em
seu artigo 1.597%%.

Importante ressaltar que o Conselho Federal de Medicina em sua Resolucdo n.
2.013/13, regulamenta o uso das técnicas de reproducdo assistida por casais homossexuais.?’
Logo, os casais homoafetivos também podem recorrer a reproducdo assistida para realizarem
0 desejo de se tornarem mées e pais; e sobre a parentalidade socioafetiva que surge, Maria

Berenice Dias??® pondera que:

Né&o reconhecer que o filho que tem dois pais ou duas médes é se deixar levar pelo
preconceito. N&o cabe tentar encontrar justificativas para afastar a crianca de seu lar
e da companhia de quem considera seus pais. Tais posturas, além de infirmarem o
principio do melhor interesse da crianca, que tem direito a convivéncia familiar,
afronta canones consagrados constitucionalmente: o direito a liberdade e o respeito a
dignidade da pessoa humana. De outro lado, permitir que exclusivamente o pai
biol6gico tenha um vinculo juridico com os filhos assim gestado e olvidar tudo que
vem a justica construindo através de uma visdo mais ampliativa da estrutura
familiar.

Trata-se da situacdo de bimaternidade e de bipaternidade, que nédo se confundem com
a multiparentalidade, a qual pressupde gque haja trés ou mais pessoas figurando como mées e

pais no registro de nascimento. A bimaternidade e a bipaternidade ocorre nos casos em que

?2°BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em: <http://www. planalto. gov. br/ ccivil _ 03/
leis/2002/110406. htm>. Acesso em: 26 jun. 2016. “Art. 1.597. Presumem-se concebidos na constancia do
casamento os filhos: | - nascidos cento e oitenta dias, pelo menos, depois de estabelecida a convivéncia conjugal;
Il - nascidos nos trezentos dias subsequentes a dissolucdo da sociedade conjugal, por morte, separacao judicial,
nulidade e anulagdo do casamento; Il - havidos por fecundacdo artificial homdloga, mesmo que falecido o
marido; 1V - havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embrides excedentarios, decorrentes de concepgdo
artificial homdloga; V - havidos por inseminagdo artificial heter6loga, desde que tenha prévia autorizagdo do
marido.”

2IDIAS, op. cit., p. 400.

2281bid., p. 408.
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constam apenas duas maes ou dois pais no registro de nascimento, nas hipoteses de filiacdo
homoparental decorrente de adocdo ou reproducdo assistida.?*

Cabe esclarecer que os casos de reproducéo assistida ndo deveriam ser tratados como
hipdtese de adocdo pela companheira ou companheiro do genitor, mas como filiagdo. Deve-se

aplicar nesses casos as presuncdes legais de filiagdo e o direito de que os casais homossexuais

tém de registrar seus filhos;** sobre o que Maria Berenice Dias*** esclarece:

Reconhecidos os casais homoafetivos como entidade familiar, constituindo unido
estavel e estando assegurado acesso ao casamento, nada justifica ndo incidirem as
presungdes legais de filiagdo. Desse modo comprovada a unido ou o casamento, € 0
que basta para proceder-se ao registro, sem a necessidade da propositura de a¢éo de
reconhecimento e muito menos de adogéo.

Nesses casos, a justica tem admitido o duplo registro; mas, sem qualquer motivo,
requer seja aguardado o nascimento da crianga para deferimento do pedido. O Tribunal de
Justica do Mato Grosso, entretanto, expediu o Provimento n. 54/2014 no qual autoriza o
registro de nascimentos no Registro Civil nesses casos, independente de qualquer
procedimento judicial prévio.?*?

A critica que Maria Berenice Dias faz no sentido de que nas hipéteses de
bimaternidade e bipaternidade advindas da reproducdo assistida heter6loga deve-se aplicar a
presuncao de filiacdo ndo é unanime. Nesse sentido, 0 STJ em uma decisdo de dezembro de
2012 entendeu se tratar de hipOtese de adogdo pela companheira ou companheiro do

genitor.?®

2CASSETARI, op. cit., p.159-160.

20 DIAS, op. cit., p. 408.

#11bid., p. 409.

)bid., p. 408-409.

Z3DIREITO CIVIL. ADOCAO. CONCESSAO DE ADOCAO UNILATERAL DE MENOR FRUTO DE
INSEMINAGCAO ARTIFICIAL HETEROLOGA A COMPANHEIRA DA MAE BIOLOGICA DA
ADOTANDA. A adogdo unilateral prevista no art. 41, 8 1°, do ECA pode ser concedida & companheira da mée
bioldgica da adotanda, para que ambas as companheiras passem a ostentar a condicdo de mdes, na hipotese em
gue a menor tenha sido fruto de inseminacdo artificial heter6loga, com doador desconhecido, previamente
planejada pelo casal no ambito de unido estavel homoafetiva, presente, ademais, a anuéncia da mae bioldgica,
desde que inexista prejuizo para a adotanda. O STF decidiu ser plena a equiparacdo das uniGes
estaveis homoafetivas as unides estaveis heteroafetivas, 0 que trouxe, como consequéncia, a extensao automatica
das prerrogativas ja outorgadas aos companheiros da unido estavel tradicional aqueles que vivenciem uma unido
estavel homoafetiva. Assim, se a adogdo unilateral de menor é possivel ao extrato heterossexual da populagao,
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Em resposta a falta de legislacdo atinente a reproducdo assistida e a crescente
demanda da sociedade; em julho de 2015, o Conselho Federal de Medicina editou a
Resolucdo n. 2.121/15, a qual estabelece normas éticas que devem ser observadas nas
hipoteses de reproducdo assistida; tais como: limite de idade para se submeter ao
procedimento, disciplina a transferéncia embrionéaria e a gestacao por substituicdo, permite a
utilizacdo da reproducdo assistida por pessoas solteiras, permite a gestacdo compartilhada em
unido homoafetiva feminina em que n&o existe infertilidade.?*

Nesse mesmo sentido e seguindo o entendimento do Provimento n. 54/2014 do
TIMT, foram editados o Enunciado n. 608/15, da VIl Jornada de Direito Civil, do Conselho
da Justica Federal e o Enunciado 12/15, do X Congresso Brasileiro de Direito de Familia,
do Instituto Brasileiro de Direito de Familia (IBDFAM); os quais tornaram possivel o registro
de nascimento de filhos de casais homoafetivos advindos da reproducéo assistida diretamente
no cartorio de Registro Civil, sem que seja necessaria prévia autorizacdo judicial, sempre que
houver regulamentacio da Corregedoria local.?*

Nesse contexto, em outubro de 2015 a Corregedoria-Geral de Justica de Pernambuco
editou o primeiro ato normativo em consonancia com a referida Resolugéo 2.121/15, do CFM,

qual seja o Provimento 21/15. Esse provimento € mais um ato no sentido de regulamentar e

‘desjudicializar’ a reproducdo assistida e a gestacdo por substituicdo realizada por casais

também o é a fragdo homossexual da sociedade. Deve-se advertir, contudo, que o pedido de adogdo se submete
a norma-principio fixada no art. 43 do ECA, segundo a qual "a adocdo sera deferida quando apresentar reais
vantagens para o adotando"”. Nesse contexto, estudos feitos no &mbito da Psicologia afirmam que pesquisas tém
demonstrado que os filhos de pais ou mées homossexuais ndo apresentam comprometimento e problemas em seu
desenvolvimento psicossocial quando comparados com filhos de pais e mées heterossexuais. Dessa forma, a
referida adogdo somente se mostra possivel no caso de inexistir prejuizo para a adotanda. Além do mais, a
possibilidade juridica e a conveniéncia do deferimento do pedido de adog¢do unilateral devem considerar a
evidente necessidade de aumentar, e ndo de restringir, a base daqueles que desejem adotar, em virtude da
existéncia de milhares de criancas que, longe de quererem discutir a orientacdo sexual de seus pais, anseiam
apenas por um lar. (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Resp. 1.281.093-SP. Relatora: Ministra Nancy
Andrighi. Disponivel em: <https://ww2.stj.jus.br/jurisprudencia/externo/informativo/ ?acao=pesquisar&processo
=1281093&operador=e& b=INFJ&thesaurus=JURIDICO>. Acesso em: 04 mai. 2017.).

24 ALVES. Jones Figueirédo. Reproducdo humana assistida comeca a se desjudicializar. Disponivel em: <http:
[lwww.conjur.com.br/2015-nov-21/jones-alves-reproducao-humana-assistida-comeca-desjudicializar>.  Acesso
em: 08 mai. 2017.

Ibid.


https://ww2.stj.jus.br/jurisprudencia/externo/informativo/%20?acao=pesquisar&processo%20=1281093&operador=e&%20b=INFJ&thesaurus=JURIDICO
https://ww2.stj.jus.br/jurisprudencia/externo/informativo/%20?acao=pesquisar&processo%20=1281093&operador=e&%20b=INFJ&thesaurus=JURIDICO
http://www.conjur.com.br/2015-nov-21/jones-alves-reproducao-humana-assistida-comeca-desjudicializar
http://www.conjur.com.br/2015-nov-21/jones-alves-reproducao-humana-assistida-comeca-desjudicializar
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hetero ou homossexuais, ao permitir o registro civil dos filhos nascidos desses procedimentos,
independentemente de intervencao judicial; além de prever expressamente a possibilidade do
registro de casos de multiparentalidade.?*®

Em 14 de marco de 2016 a Corregedoria Nacional de Justica editou finalmente o
Provimento n°® 52/16, o qual regula e facilita o registro de nascimento e a emissdo da
respectiva certiddo de nascimento dos filhos havidos por reproducdo assistida. Esse
provimento estabelece que o assento de nascimento dos filhos havidos por técnica de
reproducdo assistida ndo depende de prévia autorizacdo judicial®®’; veda expressamente que
0S cartOrios se recusem a registrar e a emitir as respectivas certidées de nascimento dos filhos
havidos por técnicas de reproducdo assistida®®; determina que nas hipoteses de filhos de
casais homoafetivos, o assento de nascimento devera ser adequado de modo a constar 0s
nomes dos ascendentes, sem que haja qualquer distincdo de género, quanto a ascendéncia
materna ou paterna>>®.

Outra questdo também bastante relevante dentro deste assunto € a concernente aos
embrides excedentarios, que sdo aqueles que foram concebidos por manipulacdo genética,

mas que ndao foram implantados; e sobre eles giram muitas controvérsias e pouca

regulamentacéo, como explica Maria Berenice Dias®*:

As questdes referentes aos embribes excedentarios podem gerar delicados problemas
sobre direito de personalidade, havendo o risco de serem reconhecidos como
nascituros e sujeitos de direitos. Persiste acirrada a polémica no ambito da bioética e

#Ibid.

>’BRASIL. Provimento n. 52, de 14 de marco de 2016, da Corregedoria Nacional de Justica. Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/busca-atos-adm?documento=3109>. Acesso em: 10 jul. 2017. “Art. 1°. O assento de
nascimento dos filhos havidos por assistida, sera inscrito no livro "A", independentemente de prévia observada a
legislacdo em vigor, no que for pertinente, mediante o comparecimento de ambos os pais, seja o casal
heteroafetivo ou homoafetivo. munidos da documentagao exigida por este provimento.”

>¥BRASIL. Provimento n. 52, de 14 de marco de 2016, da Corregedoria Nacional de Justica. Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/busca-atos-adm?documento=3109>. Acesso em: 10 jul. 2017. “Art. 3°. E vedada aos
Oficiais Registradores a recusa ao registro de nascimento e emissao da respectiva certiddo para os filhos havidos
por técnicas de reprodugdo assistida, nos termos deste Provimento.”

> BRASIL. Provimento n. 52, de 14 de marco de 2016, da Corregedoria Nacional de Justica. Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/busca-atos-adm?documento=3109>. Acesso em: 10 jul. 2017. “Art. 1°, § 2°. Nas
hipoteses de filhos de casais homoafetivos, o assento de nascimento deverd ser adequado para que constem 0s

nomes dos ascendentes, sem haver qualquer disting@o quanto a ascendéncia paterna ou materna.”
#ODIAS, op. cit.,p. 401.
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do direito. A questdo continua gerando indmeras controvérsias, mesmo com a
aprovacao da Lei de Biosseguranca (L 11.105/05). Ainda que seja permitida, para
fins de pesquisa e terapia, a utilizacdo de células-tronco embrionarias produzidas por
fertilizacdo in vitro e ndo utilizadas no prazo de trés anos depois do congelamento, é
necessario o consentimento dos genitores, que nem sempre é colhida.

O STF decidiu acertadamente acerca das pesquisas com célula-tronco, contrariando
toda a pressdo contréria ao assunto, sobretudo a eclesiastica; que as pesquisas com células-
tronco ndo violam o direito a vida, nem a dignidade humana; e por isso rejeitou a A¢do

Direita de Inconstitucionalidade n. 3.510%*

, que pretendia impedir esses estudos. Neste
julgado o STF entendeu que as pesquisas com células-tronco ndo representam um desrespeito
aos embrides congelados; e sim a reveréncia as pessoas humanas que sofrem de enfermidades
que podem encontrar cura nesses estudos, e que essa possibilidade decorre da solidariedade e

da dignidade humana, celebrando a vida. Esclareceu ainda que embrido ndo é uma vida

humana, mas um bem, e que deve ser tratado como tal.?*

#IMADALENO, op. cit., p. 568.

22CONSTITUCIONAL. ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI DE BIOSSEGURANCA.
IMPUGNACAO EM BLOCO DO ART. 5° DA LEI N° 11.105, DE 24 DE MARGCO DE 2005 (LEI DE
BIOSSEGURANGCA). PESQUISAS COM CELULAS-TRONCO EMBRIONARIAS. INEXISTENCIA DE
VIOLACAO DO DIREITO A VIDA. CONSITUCIONALIDADE DO USO DE CELULAS-TRONCO
EMBRIONARIAS EM PESQUISAS CIENTIFICAS PARA FINS TERAPEUTICOS.
DESCARACTERIZACAO DO ABORTO. NORMAS CONSTITUCIONAIS CONFORMADORAS DO
DIREITO FUNDAMENTAL A UMA VIDA DIGNA, QUE PASSA PELO DIREITO A SAUDE E AO
PLANEJAMENTO FAMILIAR. DESCABIMENTO DE UTILIZACAO DA TECNICA DE
INTERPRETACAO CONFORME PARA ADITAR A LElI DE BIOSSEGURANCA CONTROLES
DESNECESSARIOS QUE IMPLICAM RESTRICOES AS PESQUISAS E TERAPIAS POR ELA VISADAS.
IMPROCEDENCIA TOTAL DA AGAO. | - O CONHECIMENTO CIENTIFICO, A CONCEITUAGAO
JURIDICA DE CELULAS-TRONCO EMBRIONARIAS E SEUS REFLEXOS NO CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE DA LEI DE BIOSSEGURANGCA. As "células-tronco embrionarias" sdo células
contidas num agrupamento de outras, encontradicas em cada embrido humano de até 14 dias (outros cientistas
reduzem esse tempo para a fase de blastocisto, ocorrente em torno de 5 dias depois da fecundagéo de um évulo
feminino por um espermatozoide masculino). Embrides a que se chega por efeito de manipulagcdo humana em
ambiente extracorpdreo, porquanto produzidos laboratorialmente ou "in vitro", e ndo espontaneamente ou "in
vida". N&do cabe ao Supremo Tribunal Federal decidir sobre qual das duas formas de pesquisa basica é a mais
promissora: a pesquisa com células-tronco adultas e aquela incidente sobre células-tronco embrionarias. A
certeza cientifico-tecnolégica estd em que um tipo de pesquisa ndo invalida o outro, pois ambos sdo mutuamente
complementares. 1l - LEGITIMIDADE DAS PESQUISAS COM CELULAS-TRONCO EMBRIONARIAS
PARA FINS TERAPEUTICOS E O CONSTITUCIONALISMO FRATERNAL. A pesquisa cientifica com
células-tronco embrionérias, autorizada pela Lei n° 11.105/2005, objetiva o enfrentamento e cura de patologias e
traumatismos que severamente limitam, atormentam, infelicitam, desesperam e ndo raras vezes degradam a vida
de expressivo contingente populacional (ilustrativamente, atrofias espinhais progressivas, distrofias musculares,
a esclerose mdltipla e a lateral amiotrofica, as neuropatias e as doengas do neurénio motor). A escolha feita pela
Lei de Biosseguranca ndo significou um desprezo ou desapreco pelo embrido "in vitro", porém u'a mais firme
disposicdo para encurtar caminhos que possam levar a superagdo do infortinio alheio. Isto no ambito de um
ordenamento constitucional que desde o seu predmbulo qualifica "a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o
desenvolvimento, a igualdade e a justica" como valores supremos de uma sociedade mais que tudo "fraterna”. O
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que ja significa incorporar o advento do constitucionalismo fraternal as relagdes humanas, a traduzir verdadeira
comunhdo de vida ou vida social em clima de transbordante solidariedade em beneficio da salde e contra
eventuais tramas do acaso e até dos golpes da propria natureza. Contexto de solidaria, compassiva ou fraternal
legalidade que, longe de traduzir desprezo ou desrespeito aos congelados embrides "in vitro", significa apreco e
reveréncia a criaturas humanas que sofrem e se desesperam. Inexisténcia de ofensas ao direito a vida e da
dignidade da pessoa humana, pois a pesquisa com células-tronco embrionarias (inviaveis biologicamente ou para
os fins a que se destinam) significa a celebracdo solidaria da vida e alento aos que se acham a margem do
exercicio concreto e inalienavel dos direitos a felicidade e do viver com dignidade (Ministro Celso de Mello). 11
- A PROTECAO CONSTITUCIONAL DO DIREITO A VIDA E 0S DIREITOS INFRACONSTITUCIONAIS
DO EMBRIAO PRE-IMPLANTO. O Magno Texto Federal ndo dispde sobre o inicio da vida humana ou o
preciso instante em que ela comeca. N&o faz de todo e qualquer estadio da vida humana um autonomizado bem
juridico, mas da vida que ja é prdpria de uma concreta pessoa, porque nativiva (teoria "natalista”, em
contraposicdo as teorias "concepcionista” ou da "personalidade condicional”). E quando se reporta a "direitos da
pessoa humana" e até dos “"direitos e garantias individuais" como clausula pétrea esta falando de direitos e
garantias do individuo-pessoa, que se faz destinatario dos direitos fundamentais "a vida, a liberdade, a igualdade,
a seguranca e a propriedade”, entre outros direitos e garantias igualmente distinguidos com o timbre da
fundamentalidade (como direito & salde e ao planejamento familiar). Mutismo constitucional
hermeneuticamente significante de transpasse de poder normativo para a legislagdo ordinaria. A potencialidade
de algo para se tornar pessoa humana ja € merit6ria o bastante para acoberta-la, infraconstitucionalmente, contra
tentativas levianas ou frivolas de obstar sua natural continuidade fisiol6gica. Mas as trés realidades ndo se
confundem: o embrido é o embrido, o feto é o feto e a pessoa humana é a pessoa humana. Donde ndo existir
pessoa humana embrionaria, mas embrido de pessoa humana. O embrido referido na Lei de Biosseguranca ("in
vitro" apenas) ndo é uma vida a caminho de outra vida virginalmente nova, porquanto Ihe faltam possibilidades
de ganhar as primeiras terminagdes nervosas, sem as quais o ser humano ndo tem factibilidade como projeto de
vida autbnoma e irrepetivel. O Direito infraconstitucional protege por modo variado cada etapa do
desenvolvimento biolégico do ser humano. Os momentos da vida humana anteriores ao nascimento devem ser
objeto de protecdo pelo direito comum. O embrido pré-implanto é um bem a ser protegido, mas ndo uma pessoa
no sentido biogréfico a que se refere a Constituigdo. IV - AS PESQUISAS COM CELULAS-TRONCO NAO
CARACTERIZAM ABORTO. MATERIA ESTRANHA A PRESENTE A(;AO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE. E constitucional a proposigio de que toda gestagdo humana principia com um
embrido igualmente humano, claro, mas nem todo embrido humano desencadeia uma gestacdo igualmente
humana, em se tratando de experimento "in vitro". Situacdo em que deixam de coincidir concepgéo e nascituro,
pelo menos enquanto o ovocito (6vulo ja fecundado) ndo for introduzido no colo do Gtero feminino. O modo de
irromper em laboratério e permanecer confinado "in vitro" é, para o embrido, insuscetivel de progressao
reprodutiva. Isto sem prejuizo do reconhecimento de que o zigoto assim extra-corporalmente produzido e
também extra-corporalmente cultivado e armazenado é entidade embrionaria do ser humano. Nao, porém, ser
humano em estado de embrido. A Lei de Biosseguranga ndo veicula autorizagéo para extirpar do corpo feminino
esse ou aquele embrido. Eliminar ou desentranhar esse ou aquele zigoto a caminho do endométrio, ou nele j&
fixado. N&o se cuida de interromper gravidez humana, pois dela aqui ndo se pode cogitar. A "controvérsia
constitucional em exame ndo guarda qualquer vinculagdo com o problema do aborto." (Ministro Celso de
Mello). V - OS DIREITOS FUNDAMENTAIS A AUTONOMIA DA VONTADE, AO PLANEJAMENTO
FAMILIAR E A MATERNIDADE. A decisdo por uma descendéncia ou filiagio exprime um tipo de autonomia
de vontade individual que a propria Constitui¢do rotula como "direito ao planejamento familiar”, fundamentado
este nos principios igualmente constitucionais da "dignidade da pessoa humana" e da "paternidade responsavel".
A conjugacdo constitucional da laicidade do Estado e do primado da autonomia da vontade privada, nas palavras
do Ministro Joaquim Barbosa. A opcéo do casal por um processo "in vitro" de fecundacéo artificial de 6vulos é
implicito direito de idéntica matriz constitucional, sem acarretar para esse casal o dever juridico do
aproveitamento reprodutivo de todos os embriGes eventualmente formados e que se revelem geneticamente
viaveis. O principio fundamental da dignidade da pessoa humana opera por modo binario, o que propicia a base
constitucional para um casal de adultos recorrer a técnicas de reproducgdo assistida que incluam a fertilizagao
artificial ou "in vitro". De uma parte, para aquinhoar o casal com o direito publico subjetivo a "liberdade"
(predmbulo da Constituicdo e seu art. 5°), aqui entendida como autonomia de vontade. De outra banda, para
contemplar os porvindouros componentes da unidade familiar, se por eles optar o casal, com planejadas
condi¢Bes de bem-estar e assisténcia fisico-afetiva (art. 226 da CF). Mais exatamente, planejamento familiar que,
"fruto da livre decisdo do casal", é "fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade
responsavel" (§ 7° desse emblemdtico artigo constitucional de n® 226). O recurso a processos de fertilizacdo
artificial ndo implica o dever da tentativa de nidagdo no corpo da mulher de todos os 6vulos afinal fecundados.
Néo existe tal dever (inciso Il do art. 5° da CF), porque incompativel com o préprio instituto do "planejamento
familiar" na citada perspectiva da "paternidade responsavel”. Imposi¢do, além do mais, que implicaria tratar o
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E certo que toda essa evolucgo familiar, social, biotecnoldgica e juridica, essa dltima
ainda que de modo muito incipiente, ndo cessara. Essas mudancas de paradigmas que ndo
podem ser negadas ou ignoradas sdo responsaveis por ampliar cada vez mais o conceito de
familia e, dessa forma, integrar a sua esfera de protecdo cada vez mais individuos e relagdes

humanas, o que é louvavel e salutar. Nesse sentido, Rolf Madaleno®*® esclarece que:

Vive a sociedade mundial as transformagdes sociais, técnicas e cientificas que
desenham novas conformacdes familiares e a construcao internacional de estandartes
éticos e morais de respeito aos direitos humanos, exteriorizam a necessidade de

género feminino por modo desumano ou degradante, em contrapasso ao direito fundamental que se 1é no inciso
Il do art. 5° da Constituicdo. Para que ao embrido "in vitro" fosse reconhecido o pleno direito a vida, necessario
seria reconhecer a ele o direito a um dtero. Proposicio ndo autorizada pela Constituigio. VI - DIREITO A
SAUDE COMO COROLARIO DO DIREITO FUNDAMENTAL A VIDA DIGNA. O § 4° do art. 199 da
Constituicdo, versante sobre pesquisas com substancias humanas para fins terapéuticos, faz parte da se¢do
normativa dedicada a "SAUDE" (Segéo Il do Capitulo 11 do Titulo VIII). Direito & sadde, positivado como um
dos primeiros dos direitos sociais de natureza fundamental (art. 6° da CF) e também como o primeiro dos direitos
constitutivos da seguridade social (cabega do artigo constitucional de n® 194). Sadde que é "direito de todos e
dever do Estado” (caput do art. 196 da Constitui¢do), garantida mediante agdes e servigos de pronto qualificados
como "de relevancia publica" (parte inicial do art. 197). A Lei de Biosseguranca como instrumento de encontro
do direito a saude com a propria Ciéncia. No caso, ciéncias médicas, bioldgicas e correlatas, diretamente postas
pela Constituicdo a servico desse bem inestimavel do individuo que é a sua prépria higidez fisico-mental. VII - O
DIREITO CONSTITUCIONAL A LIBERDADE DE EXPRESSAO CIENTIFICA E A LElI DE
BIOSSEGURANCA COMO DENSIFICAGAO DESSA LIBERDADE. O termo "ciéncia", enquanto atividade
individual, faz parte do catdlogo dos direitos fundamentais da pessoa humana (inciso 1X do art. 5° da CF).
Liberdade de expressdo que se afigura como classico direito constitucional-civil ou genuino direito de
personalidade. Por isso que exigente do maximo de protecdo juridica, até como signo de vida coletiva civilizada.
Tao qualificadora do individuo e da sociedade é essa vocacao para os misteres da Ciéncia que o Magno Texto
Federal abre todo um autonomizado capitulo para prestigia-la por modo superlativo (capitulo de n° IV do titulo
VIII). A regra de que "O Estado promoverd e incentivara o desenvolvimento cientifico, a pesquisa e a
capacitacdo tecnoldgicas" (art. 218, caput) é de logo complementada com o preceito (§ 1° do mesmo art. 218)
que autoriza a edi¢cdo de normas como a constante do art. 5° da Lei de Biosseguranga. A compatibilizacdo da
liberdade de expressdo cientifica com os deveres estatais de propulsdo das ciéncias que sirvam a melhoria das
condicBes de vida para todos os individuos. Assegurada, sempre, a dignidade da pessoa humana, a Constitui¢do
Federal dota o bloco normativo posto no art. 5° da Lei 11.105/2005 do necessario fundamento para dele afastar
qualquer invalidade juridica (Ministra Carmen Lucia). VIII - SUFICIENCIA DAS CAUTELAS E
RESTRICOES IMPOSTAS PELA LEI DE BIOSSEGURANCA NA CONDUCAO DAS PESQUISAS COM
CELULAS-TRONCO EMBRIONARIAS. A Lei de Biosseguranga caracteriza-se como regragéo legal a salvo da
macula do acodamento, da insuficiéncia protetiva ou do vicio da arbitrariedade em matéria tdo religiosa,
filosofica e eticamente sensivel como a da biotecnologia na area da medicina e da genética humana. Trata-se de
um conjunto normativo que parte do pressuposto da intrinseca dignidade de toda forma de vida humana, ou que
tenha potencialidade para tanto. A Lei de Biosseguranga ndo conceitua as categorias mentais ou entidades
biomédicas a que se refere, mas nem por isso impede a facilitada exegese dos seus textos, pois é de se presumir
que recepcionou tais categorias e as que lhe sdo correlatas com o significado que elas portam no ambito das
ciéncias médicas e bioldgicas. IX - IMPROCEDENCIA DA ACAO. Afasta-se 0 uso da técnica de "interpretacéo
conforme" para a feitura de sentenca de carater aditivo que tencione conferir a Lei de Biosseguranga exuberancia
regratoria, ou restrigdes tendentes a inviabilizar as pesquisas com células-tronco embrionérias. Inexisténcia dos
pressupostos para a aplicagdo da técnica da "interpretacdo conforme a Constituicdo”, porquanto a norma
impugnada ndo padece de polissemia ou de plurissignificatidade. Acdo direta de inconstitucionalidade julgada
totalmente improcedente. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 3.510. Relator: Ministro Ayres Britto.
Disponivel em: <http:// www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp? s1=%283510% 2ENUME
%2E+0OU+3510%2EACMS%2E%29&base=base Acordaos&url=http://tinyurl.com/zxféocx>. Acesso em: 04
mai. 2017.).

#MADALENO, op. cit., p. 575.
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ampliar e amoldar a viséo juridica conferida pela Constituicdo Federal brasileira,
para permitir que cada individuo tenha liberdade e o direito de planejar, planificar e
executar seu projeto pessoal de familia.

No entanto, na contramédo de todo esse progresso, estd a Igreja Catdlica que condena
a reproducdo assistida. Essa instituicdo prefere afastar a possibilidade de tantos casais com
problemas de esterilidade ou de infertilidade de terem filhos, sob o argumento de que pretende
preservar a unidade do matriménio e a fidelidade conjugal®**; como se esses procedimentos
representassem qualquer forma de ofensa ao matrimonio ou a fidelidade. Ao contrério, trata-
se de uma maneira encontrada pela ciéncia para possibilitar que muitos casais possam realizar
0 desejo de serem mades e pais, formando uma familia ndo sé mais, entre os dois, mas com a
incluséo dos desejados filhos.

E certo também que a reproducio assistida ndo apenas n&o implica qualquer forma
de infidelidade; mas que, ao contréario, pode preservar o relacionamento de casais infelizes
pela impossibilidade de terem filhos. Permite ainda afastar a eventual culpa que o parceiro
que ndo pode ter filhos pode sentir; e a responsabilizacdo que o outro pode Ihe atribuir, ainda
que de forma velada; comportamentos que embora injustos, s&0 humanos e comuns; e essas
sim s&o condutas que podem destruir o relacionamento que a Igreja tem tanto interesse em
preservar.

Ademais, na tentativa de defender e fortalecer seu poder, por meio de argumentos
discriminatorios, inconsistentes e falaciosos a Igreja acaba por interferir nas atividades
politicas; pratica que certamente ndo é de sua alcada, e que acaba por prejudicar toda uma
sociedade, que ndo pode ser desrespeitada por uma politica baseada em interesses de uma

religido; sobretudo pelo fato de o Estado Brasileiro ser laico e da sociedade brasileira seguir

as mais diversas religides e ter o direito a liberdade religiosa protegido constitucionalmente.

#bid., p. 562.
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3.2.4.1. Reproducao assistida homdéloga

A reproducdo homologa é aquela em que se utiliza material genético do proprio casal
heterossexual que pretende ter filhos pela reproducdo medicamente assistida. Caso o casal
seja casado, ndo sera necessaria a prévia autorizacdo do marido; entretanto, ha certa
controvérsia quando a expressdo: mesmo que falecido o marido, do artigo 1.597, inciso I11, do
CC*®. Entende-se majoritariamente que nessa hipotese, a permissdo tem que ser expressa, no
sentido do material genético poder ser usado pela vitva; de forma a respeitar a autonomia da
vontade, ja que ndo é razoavel presumir que alguém pretende ser pai ainda que depois de
morto. Caso ndo haja a autorizacdo expressa do marido falecido nesse sentido, o material
devera ser eliminado?®.

Logo, a vilva ndo possui o direito de exigir que a clinica lhe entregue o material

247 Assim, 0

genético de seu falecido marido, por ndo se tratar de um bem objeto de heranca
art. 1.597, inciso 111, do CC ndo significa que o sistema juridico brasileiro autoriza de antemao
e estimula a fertilizag&o in vitro post mortem®*®,

Cumpre esclarecer que no caso de fertilizacdo in vitro post mortem, ndo sera cabivel
qualquer tratamento discriminatério em relacéo ao filho dela advindo, inclusive no que tange
ao direito sucessorio; pois ndo reconhecer os direitos das criancas geradas por fecundacdo
artificial post mortem puniria o afeto e a intencdo do pai de ter um filho, ainda que depois de
falecido.*

Nada impede que seja possivel que o filho gerado por reproducéo assistida homéloga

ou heterdloga, ainda que ndo concebido no momento do falecimento do doador do sémen, seja

#>BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em: <http://www. planalto.gov.br/ccivil_03 /
leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 26 jun. 2016. “Art. 1.597: (...) III - havidos por fecundacédo artificial
homologa, mesmo que falecido o marido; [...]".

#SCHINELATO, apud DIAS, op. cit., p. 401.

27 0BO, apud DIAS, op. cit., p. 401.

#8GAMA, apud DIAS, op. cit., p. 401.

“SALBUQUERQUE FILHO, apud DIAS, op. cit., p. 402.
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contemplado por testamento, desde que nasca até dois anos ap0s a abertura da sucessao, nos
termos do art. 1.799, 1, e 1.800, §4°, do CC**°.%!

O filho ja concebido tem direito a suceder, nos termos do art. 1.798, do CC*?, fato
que traz certa controvérsia quando estamos tratando de reproducdo assistida homologa; isso
porque a lei assegura o direito sucessorio ao nascituro, a partir da concepcao, e € aqui que esta
a controvérsia. A partir de quanto se deve proteger o direito sucessorio do embrido fecundado
em laboratdrio? Desde a fecundacéo, ainda na fase pré-implantatéria, ou apenas ap0s a sua
implantagdo do Utero materno??*®

Ha quem defenda que deveria ser desde a fecundacdo em laboratorio, ja na fase pré-
implantatdria, pois a lei se refere apenas ao fato de ser apds a concepcdo sem fazer qualquer
referéncia ao local dessa concepcdo®™*. Hé ainda aqueles que entendem que a protecéo legal
deve se dar apenas ap6s a sua implantacéo no Utero de sua mae®*. Esse Gltimo entendimento
parece ser 0 mais acertado e razodvel, tendo em vista que nascituro significa “o que ha de
nascer”, o que ocorre apenas quando o embrido fecundado em laboratorio € implanto no utero
materno. Antes desse momento, é possivel que ele nunca seja implantado; e que, logo, ndo
tenha a menor expectativa de nascer; tornando-se apenas um embrido excentario, que podera

ser descartado®®,

3.2.4.2. Reproducdo assistida heterdloga

2OBRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em: <http://www. planalto. gov. br/ ccivil _ 03/
leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 26 jun. 2016. “Art. 1.799. Na sucessdo testamentaria podem ainda ser
chamados a suceder: | - os filhos, ainda ndo concebidos, de pessoas indicadas pelo testador, desde que vivas
estas ao abrir-se a sucessao; (...) Art. 1.800. No caso do inciso | do artigo antecedente, os bens da heranca serdo
confiados, apds a liquidagdo ou partilha, a curador nomeado pelo juiz. (...) § 4° Se, decorridos dois anos apds a
abertura da sucessdo, ndo for concebido o herdeiro esperado, 0s bens reservados, salvo disposi¢cdo em contrario
do testador, caberao aos herdeiros legitimos.”

2IDIAS, op. cit., p. 402.

22BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em: <http://www. planalto. gov. br/ ccivil_03/
leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 26 jun. 2016. “Art. 1.798. Legitimam-se a suceder as pessoas nascidas ou ja
concebidas no momento da abertura da sucessdo.”

23 DIAS, op. cit., p. 401.

Z4CHINELATO, apud DIAS, op. cit., p. 402.

25.0B0, apud DIAS, op. cit., p. 402.

PSMEIRELLES, apud DIAS, op. cit., p. 402.
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A reproducdo assistida heterdloga € aquela em que o parceiro ou a parceira manifesta
expressamente sua concordancia com o fato de que sua esposa ou sua companheira submeta-
se ao procedimento no qual sera utilizado material genético de outro homem. Trata-se de uma
manifestacdo que corresponde a uma adocdo antenatal, pois 0 marido ou o companheiro
exterioriza o desejo de ser pai, de forma irretratavel®®’. Nesse caso, a crianca gerada sera filha
do casal e ndo mantera qualquer vinculo de parentalidade com o doador do sémen e seus
familiares, exceto quanto aos impedimentos matrimoniais.

A Resolucdo n. 2.013 do Conselho Federal de Medicina determina que tanto a
identidade do doador, quanto da receptora devem ser mantidas em sigilo; e que a autorizacao
paterna podera ser revogada nos casos de divorcio, fim da unido estavel ou a qualquer tempo,
desde que antes da implantagdo do embri&o no Gtero materno.>®

Na reproducdo heteréloga, os vinculos de filiacdo ndo coincidem com a verdade
bioldgica, assim como ocorre na adocdo; pois nela privilegia-se a vontade procriacional.”*®
Maria Victoria Fama®® esclarece que se assim ndo fosse, a fecundacdo heteréloga seria
invidvel, pois ninguém doaria seu material genético; se a qualquer momento, pudessem
atribuir-lhe a maternidade ou a paternidade; e nenhum casal recorreria a essa técnica, pois a
qualquer momento o doador poderia reclamar o vinculo de filiacdo. Nesse caso, haveria uma
enorme inseguranca ndo apenas juridica, mas também social e emocional em relacdo a todos

os envolvidos. Sobre a questdo Juliana Frozel de Camargo®* ensina que:

[...] ndo se estabelece vinculo de filiagdo entre o terceiro doador, estranho ao casal e
a crianca nascida pela técnica reprodutiva, j& que ndo houve a intencdo de
paternidade e maternidade, portanto, ndo ha qualquer responsabilidade sobre a
crianga. A verdade afetiva deve bastar para a filiacdo, ou seja, os fundamentos
sociologicos e psicolégicos da parentalidade devem prevalecer, (...) Ainda que ndo
exista lei especifica, a analogia ao instituto da adocéo, o estudo dos principios que
orientam, além da legislacdo estrangeira, ndo deixam duvidas de que pai e mée séo
aqueles que lutaram e realmente desejaram a crianga. Dai a importancia do

ZIGAMA, apud DIAS, op. cit., p. 403.

Z8DIAS, op. cit., p. 402-403.

IMADALENO, op. cit., p. 576.

20FAMA, apud MADALENO, op. cit., p. 576.
%1CAMARGO, apud MADALENO, op. cit., p. 576.
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consentimento livre e esclarecido, que deve constar dos contatos entre clinica e o
paciente.

Nesse sentido, o Provimento 52/16 da Corregedoria Nacional de Justica esclarece
que o reconhecimento da ascendéncia biolégica ndo implica o reconhecimento do vinculo de

parentesco e dos respectivos efeitos juridicos entre o doador ou a doadora e o ser gerado por

meio da reproducéo assistida®®.

A fecundacéo heterdloga é responsavel por gerar presuncao juris et de jure, pois nao

permite a hipotese da filiacdo ser impugnada. Trata-se, portanto, de uma presuncao absoluta

263

de paternidade socioafetiva™. Isso porque, caso se admitisse a impugnacdo, ocorreria a

hipdtese de paternidade incerta; tendo em vista o sigilo do doador determinado pelo Conselho
Federal de Medicina e o segredo profissional do médico®®.

Entretanto, o sigilo do doador é um assunto que ainda gera controvérsia, pois nesse
caso se estaria negando ao individuo que nasceu desse procedimento conhecer sua origem
genética. Assim, ha quem defenda que ele teria o direito perquirir sua origem genética, por

acao de investigacdo de paternidade; mas que essa ndo seria habil a gerar qualquer efeito

266.

12°: sobre o que esclarece Belmiro Pedro Welter®®®:

registra

Quem autorizou a reproducdo humana cientifica ndo tem direito de negar a
paternidade e/ou maternidade, porgque emitiu sua vontade no nascimento do filho.
[]

Quem ndo autorizou o nascimento do filho medicamente assistido devera, de
imediato, ingressar com a acdo negatdria de paternidade e/ou maternidade biologica
e/ou afetiva, porque, se for edificado o estado de filiagdo afetivo, ndo serd mais
possivel a revogacédo da filiagcdo socioldgica, com aplicacdo analdgica do art. 48, do
ECA, porque se canonizou a filiagdo socioldgica, que é irrevogavel, salvo se provar
algum vicio juridico.

$2BRASIL. Provimento n. 52, de 14 de marco de 2016, da Corregedoria Nacional de Justi¢a. Disponivel em:

<http://www.cnj.jus.br/busca-atos-adm?documento=3109>. Acesso em: 10 jul. 2017. “Art. 2°, 84°. O
conhecimento da ascendéncia bioldgica ndo importard no reconhecimento de vinculo de parentesco e dos
respectivos efeitos juridicos entre o doador ou a doadora e o ser gerado por meio da reprodug@o assistida.”
23CHINELATO, apud DIAS, op. cit., p. 403.

24GAMA, apud DIAS, op. cit., p. 403.

25CAMPOS, apud DIAS, op. cit., p. 403.

ZOWELTER, op. cit., p. 32-33.
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A presuncdo de paternidade apos o falecimento do marido, nos termos do art. 1.597,
111, do CC?’, & um tema ainda controverso na doutrina. Hé até quem entenda que para que se
admita a presuncdo da paternidade nessa hipotese, seria necessario que a mulher se
mantivesse na condicdo de vilva. No entanto, ndo existe qualquer justificativa para essa
absurda exigéncia, ja que o fato de ser viva nao significa que ela ndo tenha relagdes sexuais e
que h& muito existe o exame de DNA para dirimir qualquer ddvida acerca da origem genética
de qualquer pessoa.?®®

Dessa forma, observa-se que a estrutura familiar tem sofrido mudancas extremas
decorrentes da evolucdo biotecnologica, sobretudo nas Gltimas décadas; e que ndo ha mais
qualquer espaco para politicas e comportamentos discriminatorios, conservadores ou
reacionarios no sentido de abrir mao dos direitos de terceiros, até porque esses setores da
sociedade nunca lutam para abrir mdo dos seus proprios direitos.

Hoje, € social e juridicamente inadmissivel que se pretenda ndo reconhecer e
proteger essas entidades familiares e as relagdes de parentalidade delas decorrentes. Portanto,
é necessario que o legislador edite leis que tratem dos vinculos de parentalidade provenientes
de reproducdo assistida, de modo a tutela-los e a regular suas peculiaridades, afastando assim

as polémicas e a inseguranca social e juridica.

3.2.4.3. Gestacdo por substituicéo

A gestacdo por substituicdo é também conhecida como gestacdo por conta de outrem,

maternidade por substituicdo, maternidade por sub-rogacéo ou barriga de aluguel. Entretanto,

%"BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em: <http://www. planalto.gov.br/ccivil_03/leis
/2002/110406.htm>. Acesso em: 26 jun. 2016. “Art. 1.597. Presumem-se concebidos na constancia do casamento

os filhos: (...) 11l - havidos por fecundagao artificial homologa, mesmo que falecido o marido; [...]".
%8DIAS, op. cit., p. 403.
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esse Ultimo, e mais conhecido nome, ndo corresponde tdo bem a realidade em razdo das
inimeras vedacOes que cercam o assunto.

Apesar do popular nome barriga de aluguel, o art. 199, §4°, da CRFB/88°®° veda a
comercializacdo de qualquer o6rgéo, tecido ou substancia. Assim, é proibida a gestacdo de
filho de outrem, em troca de pagamento. A gestacao por substituicdo trata-se de um negdcio
juridico de comportamento, que gera para a “mae de aluguel”, uma obrigacdo de fazer e de
ndo fazer; e, por fim, a obrigacdo de dar, com a entrega do filho®™.

No mesmo sentido, considerando o art. 104, 11, do CC?"*, uma crianga ndo pode ser
objeto de contrato; logo uma avenca nesse sentido seria nula, tendo em vista a ilicitude do
objeto; seria ainda hipétese de ilicito penal configurado no art. 242, do CP?"?, que tipifica a
conduta de dar parto alheio como proprio e registrar como seu, filho de outrem?®".

Acerca das muitas vedacdes referentes a gestacdo por substituicdo, Maria Berenice

Dias?*’* pondera:

Apesar deste verdadeiro arsenal de vedacdes, nada justifica negar a possibilidade de
ser remunerada quem, ao fim e ao cabo, presta um servico a outrem. Alids, um
servico em tempo integral por longos nove meses e que acarreta limitaces de toda
ordem. E como lembra Rodrigo da Cunha Pereira, se a gravidez ocorresse no corpo
dos homens certamente o aluguel da barriga ja seria um mercado regulamentado®".
De qualquer forma, nunca se questionou o fato de o procedimento de inseminacgdo

artificial ser pago, e bem pago.

29BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 05 de outubro de 1988. Disponiveis em: <http: /
www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao. htm>. Acesso em: 26 jun. 2016. “Art. 199. A
assisténcia a saude é livre a iniciativa privada. (...) § 4° A lei dispora sobre as condi¢Ges e 0s requisitos que
facilitem a remocéo de drgéos, tecidos e substancias humanas para fins de transplante, pesquisa e tratamento,
bem como a coleta, processamento e transfusdo de sangue e seus derivados, sendo vedado todo tipo de
comercializa¢do.”

2I%ILLELA, apud DIAS, op. cit., p. 404.

?'BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 05 de outubro de 1988. Disponiveis em: <http:/
www.planalto.gov.br/ccivil_03/ constituicao/constituicao. htm>. Acesso em: 26 jun. 2016. “Art. 104. A validade
do negdcio juridico requer:(...) 1l - objeto licito, possivel, determinado ou determinavel; [...].”

2?BRASIL. Decreto-lei n. 2848, de 7 de dezembro de 1940. Disponivel em: <http:// www. planalto. gov. br/
ccivil_03/decreto-lei/ Del2848 compilado. htm>. Acesso em: 26 jun. 2016. “Art. 242 - Dar parto alheio como
préprio; registrar como seu o filho de outrem; ocultar recém-nascido ou substitui-lo, suprimindo ou alterando
direito inerente ao estado civil: Pena - reclusdo, de dois a seis anos. Paragrafo Gnico - Se o crime € praticado por
motivo de reconhecida nobreza: Pena - detengdo, de um a dois anos, podendo o juiz deixar de aplicar a pena.”
2BDIAS, op. cit., p. 404.

21bid., p. 404.

2SPEREIRA, apud DIAS, op. cit., p. 404.


http://http:%20/%20www.planalto.gov.br/ccivil_03/%20constituicao/constituicao.%20htm
http://http:%20/%20www.planalto.gov.br/ccivil_03/%20constituicao/constituicao.%20htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/%20Del2848%20compilado.%20htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/%20Del2848%20compilado.%20htm
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A Resolucdo n. 2.013 do Conselho Federal de Medicina traz como restricdes a
gestacdo por substituicdo, o fato de ser necessario que o Utero seja emprestado, sem fins
lucrativos; e que a cedente seja parente de até quarto grau da mée genética, ou seja, prima. A
norma nao faz qualquer referéncia a parentes por afinidade, mas se entende que seria possivel
no caso de sogra ou cunhada.?’®

Outra questdo também bastante relevante, € que o uso de Utero alheio afasta a
presuncdo de mater semper certa est; segundo a qual, sempre se saberia com certeza quem € a
mée. Nesses casos ndo se pode determinar a méde por quem gesta e pari o bebé. E tdo pouco é
possivel considerar a presuncdo pater est, ou seja, que o pai € 0 marido ou 0 companheiro da
mae. Assim, tudo que se pode afirmar é que a gestatriz é sempre certa.?”’

E possivel que haja o empréstimo do Utero para a gestacdo, e que se doem também os
préprios dvulos, para que sejam inseminados com o esperma do marido ou companheiro da
mulher infértil; assumindo o compromisso de ao dar a luz, entregar a crianca ao casal que
assumird a filiacdo. Logo, nesse caso, tanto a mde genética, quanto a gestante estardo
renunciando aos direitos maternos.?’® Marfa Carcaba Fernandez esclarece que neste caso
tratar-se-a de hipétese de inseminacdo heteréloga com doador conhecido.

Nora Lloveras e Marcelo Salomén?” esclarecem que a filiagdo materna advinda de
fecundacdo extracorpérea ndo pode ser determinada da mesma forma que a reproducéo

natural, pois nesses casos, a maternidade deve ser atribuida a quem teve o desejo de ter o

filho; e assumiu a condicdo de mée, ainda que tenha utilizado 6vulo alheio para a fecundacéo.

2IDIAS, op. cit., p. 404.

2II\/ILLELA, apud DIAS, op. cit., p. 404.

?SEERNANDEZ, apud MADALENO, op. cit., p. 573.

2P LOVERAS; SALOMON, apud MADALENO, op. cit., p. 576.
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Vale esclarecer que no caso de um casal de mulheres homossexuais, em que uma das
companheiras gesta o dvulo da outra, fecundado em laboratério, ndo se trata de gravidez por

substituicdo; mas de dupla maternidade, a qual ja foi trabalhada.?®

3.2.5. Filiacao decorrente da multiparentalidade

Multiparentalidade refere-se a hipdtese em que uma pessoa possui trés ou mais
pessoas figurando como mées ou pais em seu registro de nascimento. E diferente, portanto, da
bimaternidade ou da bipaternidade, ja tratadas; que acontecem quando uma pessoa possui
apenas duas méaes ou dois pais em seu registro de nascimento, como ocorre nos casos de
filhos de casais homoafetivos.?®

Trata-se de uma relacdo de parentalidade que faz parte da realidade brasileira, em
gue uma crianca ou um adolescente tém mais de uma pessoa exercendo simultaneamente o
papel de mée ou de pai, ou seja, tem maltiplas figuras parentais e ndo apenas duas.

282; em

E uma situacio frequente, por exemplo, nos casos de familias recompostas
que o menor de idade tem uma mée ou um pai biolégico com quem ndo moram; e que moram
e convivem diariamente com sua madrasta ou com seu padrasto, que exerce rotineiramente
todas as tarefas inerentes ao poder parental, tais como levar a escola, ao médico, ajudar no
dever de casa, etc; participando e cuidando ativamente do bem estar fisico e emocional de sua
enteada ou de seu enteado. Nesses casos, ndo ha que se falar em afastar a parentalidade

bioldgica da mée ou do pai com quem o menor de idade ndo mora e ndo divide as

trivialidades do dia a dia; mas também n&o parece justo com a mée ou com o pai afetivos e

20DIAS, op. cit., p. 405.

21CASSETARI, op. cit., p. 159-160.

2RODRIGUES; TEIXEIRA, apud POVOAS, Mauricio Cavallazi. Multiparentalidade: a possibilidade de
maltipla filiacdo registral e seus efeitos. Florianopolis: Conceito Editorial, 2012, p.85-86.
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com a propria crianca ou adolescente, que esse vinculo afetivo ndo seja reconhecido e
protegido.

Outro exemplo em que é possivel o reconhecimento da multiparentalidade, é o caso
em que a mae ou o pai bioldgicos morre quando seus filhos ainda sdo criancas, e esses passam
a ser cuidados como filhos por uma terceira pessoa. Nesse caso, ndo ha motivo para que se
perca a parentalidade biolégica com a mée ou o pai falecidos; e tampouco esse vinculo
bioldgico deve ser considerado como O&bice para o estabelecimento da parentalidade
socioafetiva entre esses filhos menores de idade e uma tia ou um tio, por exemplo, que cuidou
deles como filhos desde criancas.

Também ¢é possivel a multiparentalidade nos casos de reproducdo assistida
heter6loga em que o doador ou a doadora do esperma ou do évulo também configura como
mée ou pai da crianca, além do casal homoafetivo.

Belmiro Pedro Welter?®® formulou a teoria tridimensional do Direito de Familia, que

corrobora a possibilidade juridica de se admitir a multiparentalidade:

a compreensdo do ser humano ndo é efetivada somente pelo comportamento com o
mundo das coisas (mundo genético), como até agora tem sido sustentado na cultura
juridica do mundo ocidental, mas também pelo modo de ser-em-familia e em
sociedade (mundo afetivo) e pelo préprio modo de relacionar consigo mesmo
(mundo ontolégico). No século XXI é preciso reconhecer que a familia ndo é
formada como outrora, com a finalidade de procriagdo, mas, essencialmente, com a
liberdade de constituicio democratica, afastando-se conceitos prévios,
principalmente religiosos, na medida em que familia é linguagem, diélogo,
conversacdo infinita e modos de ser-no-mundo-genético, de ser-no-mundo-
(des)afetivo e de ser-no-mundo-ontoldgico.

Assim, as familias da atualidade ndo se limitam a ideia da familia tradicional; ao
contrario, abrangem uma diversidade de modelos, em que o0 que deve ser observado ndo é a
forma de estabelecimento do vinculo de parentalidade; mas a substancia do relacionamento, o

fato da relagéo se basear no afeto e resultar da liberdade e da escolha de seus integrantes.

3WELTER, apud FARIAS; ROSENVALD, op. cit., p. 623.
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Seguindo o mesmo entendimento que defende a possibilidade da existéncia da
multiparentalidade, Ana Carolina Brochado Teixeira e Renata de Lima Rodrigues®®,

entendem que:

Em face de uma realidade social que se comp®e de todos os tipos de familias e de
um ordenamento juridico que autoriza a livre (des)constituicdo familiar, ndo ha
como negar que a existéncia de familias reconstituidas representa a possibilidade de
uma multipla vinculagdo parental de criancas que convivem nesses novos arranjos
familiares, porque assimilam a figura do pai e da mée afim como novas figuras
parentais, ao lado de seus pais biol6gicos. Nao reconhecer esses vinculos,
construidos sobre as bases de uma relacéo socioafetiva, pode igualmente representar
auséncia de tutela a esses menores em formagéo.

Dessa forma, a multiparentalidade é possivel tendo em vista a igualdade de
tratamento que a filiagdo bioldgica e afetiva merecem, bem como todos os demais principios
constitucionais ja trabalhados. Trata-se de uma espécie de parentalidade em que ha vinculos
parentais de origens distintas, cuja coexisténcia ndo é impossivel faticamente, tampouco
vedada juridicamente®®.

O IBDFAM manifestou-se quanto ao assunto ao editar o Enunciado n° 9, segundo o
qual, in verbis: “A multiparentalidade gera efeitos juridicos”.?*®

A jurisprudéncia é no sentido de que a parentalidade socioafetiva pode sobrepor-se a
bioldgica, nas hipdteses em que forem confrontadas; ou com ela coexistir, quando ocorrera a
multiparentalidade.?®’

Nesse sentido, o STF decidiu pela possibilidade da multiparentalidade no RE
898060, em que o Relator. Ministro Luiz Fux teve seu voto seguido pela maioria dos
Ministros, sendo que apenas Edson Fachin e Teori Zavascki divergiram.

Nessa decisdo emblematica o Min. Luiz Fux aponta varios aspectos que devem ser

considerados de modo a permitir a multiparentalidade, dentre os quais se destacam: a

constitucionalizacdo do direito civil; a pluralidade familiar prevista constitucionalmente; a

% RODRIGUES; TEIXEIRA, apud CASSETARI, op. cit., p. 170-171.
bid., p. 214-215.

86CASSETARI, op. cit., p. 171.

%1CASSETARI, op. cit., p. 169.
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igualdade entre os filhos, independentemente de sua origem; a relevancia dos principios
constitucionais no contexto atual do direito de familia; e a posicdo central que a pessoa

humana ocupa dentro da familia e do ordenamento juridico brasileiro.?®

5EMENTA: RECURSO EXTRAORDINARIO. REPERCUSSAO GERAL RECONHECIDA. DIREITO
CIVIL E CONSTITUCIONAL. CONFLITO ENTRE PATERNIDADES SOCIOAFETIVA E BIOLOGICA.
PARADIGMA DO CASAMENTO. SUPERACAO PELA CONSTITUICAO DE 1988. EIXO CENTRAL DO
DIREITO DE FAMILIA: DESLOCAMENTO PARA O PLANO CONSTITUCIONAL. SOBREPRINCIPIO
DA DIGNIDADE HUMANA (ART. 1° Ill, DA CRFB). SUPERACAO DE OBICES LEGAIS AO PLENO
DESENVOLVIMENTO DAS FAMILIAS. DIREITO A BUSCA DA FELICIDADE. PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL IMPLICITO. INDIVIDUO COMO CENTRO DO ORDENAMENTO JURIDICO-
POLITICO. IMPOSSIBILIDADE DE REDU(;AO DAS REALIDADES FAMILIARES A MODELOS PRE-
CONCEBIDOS. ATIPICIDADE CONSTITUCIONAL DO CONCEITO DE ENTIDADES FAMILIARES.
UNIAO ESTAVEL (ART. 226, § 3°, CRFB) E FAMILIA MONOPARENTAL (ART. 226, § 4°,
CRFB).VEDACAO A DISCRIMINACAO E HIERARQUIZAGAO ENTRE ESPECIES DE FILIAGAO (ART.
227, § 6°, CRFB). PARENTALIDADE PRESUNTIVA, BIOLOGICA OU AFETIVA. NECESSIDADE DE
TUTELA JURIDICA AMPLA. MULTIPLICIDADE DE VINCULOS PARENTAIS. RECONHECIMENTO
CONCOMITANTE. POSSIBILIDADE. PLURIPARENTALIDADE. PRINCIPIO DA PATERNIDADE
RESPONSAVEL (ART. 226, § 7°, CRFB). RECURSO A QUE SE NEGA PROVIMENTO. FIXACAO DE
TESE PARA APLICACAO A CASOS SEMELHANTES. 1. O prequestionamento revela-se autorizado quando
as instancias inferiores abordam a matéria juridica RECURSO EXTRAORDINARIO 898.060 SAO PAULO
RELATOR : MIN. LUIZ FUX RECTE.(S) :A. N. ADV.(A/S) :RODRIGO FERNANDES PEREIRA
RECDO.(A/S) :F. G. 2 invocada no Recurso Extraordinario na fundamentacdo do julgado recorrido, tanto mais
que a Stimula n. 279 desta Egrégia Corte indica que o apelo extremo deve ser apreciado a luz das assertivas
faticas estabelecidas na origem. 2. A familia, & luz dos preceitos constitucionais introduzidos pela Carta de 1988,
apartou-se definitivamente da vetusta distingdo entre filhos legitimos, legitimados e ilegitimos que informava o
sistema do Cddigo Civil de 1916, cujo paradigma em matéria de filiacdo, por adotar presuncdo baseada na
centralidade do casamento, desconsiderava tanto o critério bioloégico quanto o afetivo. 3. A familia, objeto do
deslocamento do eixo central de seu regramento normativo para o plano constitucional, reclama a reformulagéo
do tratamento juridico dos vinculos parentais a luz do sobreprincipio da dignidade humana (art. 1°, 111, da CRFB)
e da busca da felicidade. 4. A dignidade humana compreende o ser humano como um ser intelectual e moral,
capaz de determinarse e desenvolver-se em liberdade, de modo que a elei¢do individual dos proprios objetivos de
vida tem preferéncia absoluta em relaco a eventuais formulagdes legais definidoras de modelos preconcebidos,
destinados a resultados eleitos a priori pelo legislador. Jurisprudéncia do Tribunal Constitucional alemédo
(BVerfGE 45, 187). 5. A superagdo de Obices legais ao pleno desenvolvimento das familias construidas pelas
relacGes afetivas interpessoais dos préprios individuos é corolario do sobreprincipio da dignidade humana. 6. O
direito & busca da felicidade, implicito ao art. 1° IlI, da Constituicdo, ao tempo que eleva o individuo a
centralidade do ordenamento juridico-politico, reconhece as suas capacidades de autodeterminacdo, 3
autossuficiéncia e liberdade de escolha dos proprios objetivos, proibindo que o governo se imiscua nos meios
eleitos pelos cidaddos para a persecucdo das vontades particulares. Precedentes da Suprema Corte dos Estados
Unidos da América e deste Egrégio Supremo Tribunal Federal: RE 477.554-AgR, Rel. Min. Celso de Mello, DJe
de 26/08/2011; ADPF 132, Rel. Min. Ayres Britto, DJe de 14/10/2011. 7. O individuo jamais pode ser reduzido
a mero instrumento de consecucdo das vontades dos governantes, por isso que o direito a busca da felicidade
protege o ser humano em face de tentativas do Estado de enquadrar a sua realidade familiar em modelos pré-
concebidos pela lei. 8. A Constituicdo de 1988, em carater meramente exemplificativo, reconhece como
legitimos modelos de familia independentes do casamento, como a unido estavel (art. 226, § 3°) e a comunidade
formada por qualquer dos pais e seus descendentes, cognominada “familia monoparental” (art. 226, § 4°), além
de enfatizar que espécies de filiagdo dissociadas do matriménio entre os pais merecem equivalente tutela diante
da lei, sendo vedada discriminacéo e, portanto, qualquer tipo de hierarquia entre elas (art. 227, § 6°). 9. As unides
estaveis homoafetivas, consideradas pela jurisprudéncia desta Corte como entidade familiar, conduziram a
imperiosidade da interpretacdo ndoreducionista do conceito de familia como instituicdo que também se forma
por vias distintas do casamento civil (ADI n°. 4277, Relator(a): Min. AYRES BRITTO, Tribunal Pleno, julgado
em 05/05/2011). 10. A compreenséo juridica cosmopolita das familias exige a ampliagdo da tutela normativa a
todas as formas pelas quais a parentalidade pode se manifestar, a saber: (i) pela presuncdo decorrente do
casamento ou outras hipéteses legais, (ii) pela descendéncia biolégica ou 4 (iii) pela afetividade. 11. A evolugao
cientifica responsavel pela popularizagdo do exame de DNA conduziu ao reforgo de importancia do critério
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Em consonancia com essa decisdo do STF, o Tribunal de Justica do Rio de Janeiro
também reconhece a multiparentalidade, ressaltando o referido julgado e o fato de que a
parentalidade socioafetiva ocupa 0 mesmo grau de hierarquia juridica da bioldgica; nao
havendo, portanto, qualquer 6bice para que ambas coexistam.?®

E importante, entretanto, sempre analisar o caso concreto com cuidado e de forma
criteriosa; de modo a evitar que a possibilidade de se aceitar a multiparentalidade, seja usada
com objetivos meramente econdémicos; como na hipdtese em que alguém que é criado por
uma méae ou um pai sociofetivos durante toda a vida, que é ciente dessa condicdo, e nunca se

interessa por buscar sua mae ou seu pai biologico; e que depois de décadas, ao saber que sua

bioldgico, tanto para fins de filiagdo quanto para concretizar o direito fundamental & busca da identidade
genética, como natural emanagdo do direito de personalidade de um ser. 12. A afetividade enquanto critério, por
sua vez, gozava de aplicacdo por doutrina e jurisprudéncia desde o Codigo Civil de 1916 para evitar situacdes de
extrema injustica, reconhecendo-se a posse do estado de filho, e consequentemente o vinculo parental, em favor
daquele utilizasse o nome da familia (nominatio), fosse tratado como filho pelo pai (tractatio) e gozasse do
reconhecimento da sua condicdo de descendente pela comunidade (reputatio). 13. A paternidade responsavel,
enunciada expressamente no art. 226, § 7°, da Constitui¢do, na perspectiva da dignidade humana e da busca pela
felicidade, impde o acolhimento, no espectro legal, tanto dos vinculos de filiagdo construidos pela relacéo afetiva
entre os envolvidos, quanto daqueles originados da ascendéncia bioldgica, sem que seja necessério decidir entre
um ou outro vinculo quando o melhor interesse do descendente for o reconhecimento juridico de ambos. 14. A
pluriparentalidade, no Direito Comparado, pode ser exemplificada pelo conceito de “dupla paternidade” (dual
paternity), construido pela Suprema Corte do Estado da Louisiana, EUA, desde a década de 1980 para atender,
ao mesmo tempo, ao melhor interesse da crianga e ao direito do genitor & declaragdo da paternidade. Doutrina.
15. Os arranjos familiares alheios a regulagdo estatal, por omissao, ndo podem restar ao desabrigo da protecdo a
situacdes de pluriparentalidade, por isso que 5 merecem tutela juridica concomitante, para todos os fins de
direito, os vinculos parentais de origem afetiva e bioldgica, a fim de prover a mais completa e adequada tutela
aos sujeitos envolvidos, ante os principios constitucionais da dignidade da pessoa humana (art. 1°, Ill) e da
paternidade responsével (art. 226, § 7°). 16. Recurso Extraordinario a que se nega provimento, fixando-se a
seguinte tese juridica para aplicacdo a casos semelhantes: “A paternidade socioafetiva, declarada ou ndo em
registro publico, ndo impede o reconhecimento do vinculo de filiagdo concomitante baseado na origem
bioldgica, com todas as suas consequéncias patrimoniais e extrapatrimoniais.” (BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. RE 898.060. Relator: Ministro Luiz Fux. Disponivel em: <http:// www. stf.jus.br/arquivo/ cms/ noticia
NoticiaStf/anexo/RE898060.pdf>. Acesso em: 04 mai. 2017.).

APELACAO CIVEL. ACAO DE RECONHECIMENTO DE PATERNIDADE C/C ANULAGCAO PARCIAL
DE REGISTRO. SENTENCA DE PROCEDENCIA PARCIAL DO PEDIDO. DETERMINACAO DE
EXPEDICAO DE MANDADO AO RCPN PARA ACRESCENTAR A PATERNIDADE DO AUTOR SEM
EXCLUSAO DA DO REU. IRRESIGNACAO DO AUTOR. 1. A luz de recente julgado do STF, consolidou-se
o entendimento de que o vinculo socioafetivo esta em igual grau de hierarquia juridica com o bioldgico, além de
se admitir a multiparentalidade. 2. Decisdo do STF em que foi reconhecida a possibilidade da dupla
parentalidade, isto é, o registro em documento de identificacdo tanto do pai biolégico como do pai socioafetivo,
aprovando a tese estabelecida na Repercussdo Geral 622 de que "a paternidade socioafetiva, declarada ou ndo em
registro puablico, ndo impede o reconhecimento do vinculo de filiagdo concomitante baseado na origem
bioldgica, com os efeitos juridicos préprios". 3. No caso dos autos, ficou evidenciada a paternidade socioafetiva
do segundo apelado, que registrou a menor acreditando ser sua filha e, posteriormente, ao saber que o pai
biologico era o apelante, continuou a exercer a fungéo de pai. Ademais, ha que se considerar que, pelos estudos
psicolégicos realizados pela equipe técnica do juizo na Agdo de Guarda em apenso, a menor afirma ter dois pais
e se relaciona bem com cada um deles. (BRASIL. Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. APC-0013384-
2013.8.19.0203, Relator: Des. Fernando Cerqueira Chagas. Disponivel em: <http://wwwd.tjrj.jus.br/ EJURIS/
ProcessarConsJuris.aspx?PageSeq=0>. Acesso em: 05 mai. 2017.).


http://www4.tjrj.jus.br/EJURIS/ProcessarConsJuris.aspx?PageSeq=0
http://www4.tjrj.jus.br/EJURIS/ProcessarConsJuris.aspx?PageSeq=0
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genitora ou seu genitor faleceu deixando uma grande fortuna de heranca; interessa-se por
buscar o reconhecimento dessa parentalidade biologica.

Ana Carolina Brochado Teixeira e Renata de Lima Rodrigues®® esclarecem que:

[...] os efeitos da mdltipla vinculagéo parental operam da mesma forma e extenséo
como ocorre nas tradicionais familias biparentais. Por forca do principio da
isonomia, ndo ha hierarquia entre os tipos de parentesco. Portanto, com o
estabelecimento de multiplo vinculo parental, serdo emanados todos os efeitos de
filiacdo e de parentesco com a familia estendida, pois, independente da forma como
esse vinculo é estabelecido, sua eficacia é exatamente igual, principalmente porque
irradia do principio da solidariedade, modo que instrumentaliza a impossibilidade de
diferenga entre suas consequéncias.

Cumpre apontar que a primeira decisdo permitindo a multiparentalidade foi expedida

pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul no inicio de 2015%%

, € nela foi permitido o
registro civil de dupla maternidade e paternidade. Nesse julgado histérico o Tribunal
esclareceu que a auséncia de lei acerca do assunto ndo é um indicativo de necesséria
impossibilidade juridica do pedido, e que nesses casos a solucao serd a aplicacdo do art. 4°, da
Lei de Introducdo ao Cddigo Civil que determina que nas hipoteses de omissdo legal, cabera
ao juiz decidir a demanda aplicando a analogia, 0s costumes e o0s principios gerais do direito.
Explicou também que os principios da legalidade, da tipicidade e da especialidade que
norteiam os registros publicos devem ser relativizados naquilo que ndo forem compativeis
com os principios da CRFB/88, mesmo porque, trata-se de uma lei anterior a promulgacao da
Constituicdo vigente. Assim, ndo cabe uma interpretacdo da lei infraconstitucinal de Registros
Publicos no sentido de: discriminar as pessoas, tendo em vista sua orientacdo sexual e 0s

filhos, tendo em vista a sua origem; desrespeitar os principios constitucionais da dignidade

humana, da afetividade e do melhor interesse de criangas e adolescentes.*?

*RODRIGUES; TEIXEIRA, apud POVOAS, op. cit., p. 92.

»IDIAS. Maria Berenice. Proibicdo das familias multiparentais s6 prejudica os filhos. Disponivel em: <http:/
www.conjur.com.br/2016-mai-01/processo-familiar-proibicao-multiparentalidade-prejudica-filhos >. Acesso em:
08 mai. 2017.

*?Apelacdo civel. declaratéria de multiparentalidade. registro civil. dupla maternidade e paternidade.
impossibilidade juridica do pedido. inocorréncia. julgamento desde logo do mérito. aplicacdo artigo 515, § 3° do
CPC. A auséncia de lei para regéncia de novos - e cada vez mais ocorrentes - fatos sociais decorrentes das
instituicdes familiares, ndo é indicador necessario de impossibilidade juridica do pedido. E que “quando a lei for
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Uma hipdtese ainda mais polémica de multiparentalidade é a decorrente das
chamadas familias poliafetivas. Trata-se da hipotese em que trés ou mais pessoas estabelecem
uma relacdo amorosa, muitas vezes vivendo sobre o mesmo teto. O maior problema do
reconhecimento da multiparentalidade nesse caso é a impossibilidade juridica de se
reconhecer a poligamia no Brasil. Por outro lado, trata-se de uma realidade, de uma escolha
feita espontaneamente por pessoas capazes; nao cabendo a sociedade e ao ordenamento

juridico marginaliza-las e negar-lhes tutela; sobre o que Maria Berenice Dias** esclarece:

Eventual rejeicdo de ordem moral ou religiosa a dupla conjugalidade ndo pode gerar
proveito indevido ou enriquecimento injustificavel de um ou de mais de um frente
aos outros participantes da unido. Negar a existéncia de familias poliafetivas como
entidade familiar é simplesmente impor a exclusdo de todos os direitos no ambito do
direito das familias e sucessorios. Pelo jeito, nenhum de seus integrantes poderia
receber alimentos, herdar, ter participacdo sobre os bens adquiridos em comum.
Nem seria sequer possivel, invocar o direito societario com o reconhecimento de
uma sociedade de fato, partilhando-se os bens adquiridos na sua constancia,
mediante a prova da participacdo efetiva na constituicdo do acervo patrimonial.

Sobre o reconhecimento da multiparentalidade nas hipdteses de familias poliafetivas,
Cassettari pondera que as criangas que vivem nesses lares devem ter seus direitos
resguardados; e caso essas estruturas familiares ndo sejam reconhecidas e protegidas e, por

conseguinte, os vinculos de parentalidade delas oriundos; os maiores prejudicados serdo

omissa, 0 juiz decidird o caso de acordo com a analogia, 0s costumes e 0s principios gerais de direito (artigo 4°
da Lei de Introducdo ao Cdédigo Civil). Caso em que se desconstitui a sentencga que indeferiu a peticéo inicial por
impossibilidade juridica do pedido e desde logo se enfrenta o mérito, fulcro no artigo 515, § 3° do CPC. Dito
isso, a aplicacdo dos principios da “legalidade”, “tipicidade” e ‘“especialidade”, que norteiam os “Registros
Publicos”, com legislagdo originaria pré-constitucional, deve ser relativizada, naquilo que ndo se compatibiliza
com os principios constitucionais vigentes, notadamente a promoc&o do bem de todos, sem preconceitos de sexo
ou qualquer outra forma de discriminacgéo (artigo 3, 1V da CF/88), bem como a proibicdo de designactes
discriminatdrias relativas a filiagéo (artigo 227, § 6°, CF), “objetivos e principios fundamentais” decorrentes do
principio fundamental da dignidade da pessoa humana. Da mesma forma, ha que se julgar a pretensdo da parte, a
partir da interpretacéo sistematica conjunta com demais principios infra-constitucionais, tal como a doutrina da
protecdo 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 atencdo do fendmeno da afetividade, como
formador de relagGes familiares e objeto de protecdo Estatal, ndo sendo o caréater bioldgico o critério exclusivo
na formacao de vinculo familiar. Caso em que no plano fatico, é flagrante o &nimo de paternidade e maternidade,
em conjunto, entre o casal formado pelas maes e do pai, em relacdo a menor, sendo de rigor o reconhecimento
judicial da “multiparentalidade”, com a publicidade decorrente do registro ptblico de nascimento. DERAM
PROVIMENTO. (BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. APC-0461850-92.2014.8.21.7000,
Relelator: Des. José Pedro de Oliveira Eckert. Disponivel em: <http://www1. tjrs.jus.br/ site _php/ consulta/
consulta_acordaos. php? NumeroProcesso=70062692876&code=0142&entrancia=2&id_  comarca=700 &
nomecomarca=Tribunal% 20 de %20Justi%E7a&orgao=TRIBUNAL% 20DE%20JUSTI% C7A %20-%208.%
20CAMARA%20CIVEL>. Acesso em: 08 mai. 2017.).

2BDIAS, op. cit., p. 139.



116

certamente os filhos*™*; situagdo que ira afrontar todas as disposicdes constitucionais tratadas
neste trabalho, e em especial o principio do melhor interesse de criancas e adolescentes e a
proibicéo constitucional de tratamento discriminatério dos filhos.

Seguindo esse entendimento, em 2012 foi realizada a primeira escritura publica do
pais declarando a existéncia de unido poliafetiva entre duas mulheres e um homem, em Tup4g,

no interior do estado de Sdo Paulo;?®

e em 2013 o TJRJ reconheceu a concepgao
poliamorista.?®

No mesmo sentido, em abril de 2016, o 15° Oficio de Notas do Rio de Janeiro
realizou o primeiro registro no estado, de uma unido estavel poliafetiva formada por duas
mulheres e um homem que j4 viviam juntos ha dois anos e meio.?*’

Assim, ainda sdo isolados os casos de reconhecimento das familias poliafetivas, mas
tendo em vista todos os principios constitucionais e a direcdo seguida pela doutrina e pela
jurisprudéncia, ndo ha motivo para ndo reconhecer as unides poliafetivas como entidades
familiares; quando formadas por consentimento mutuo e entre pessoas capazes; O que

certamente ndo se confunde com as hipéteses de relagbes paralelas sobre as quais um ou mais

envolvidos ndo tém consciéncia da situagdo, como ocorre nos casos de adultério.

24CASSETARI, op. cit., p. 190.

2%ESCRITURA reconhece uni&o afetiva a trés. Disponivel em: <http://www.ibdfam.org.br/ noticias/4862/ novo
site>. Acesso em: 09 mai. 2017.

#SAPELACAO CIVEL. DIREITO CIVIL. ACAO INDENIZATORIA POR DANOS MORAIS. PRETENSAO
AO RECONHECIMENTO DO DIREITO DE SE DESPEDIR DO EX-CONSORTE. RELACAO
CONCUBINARIA. POSSIVEL EM TESE QUE O EMPECILHO AO ACESSO AO ACAMADO,
ATUALMENTE FALECIDO, CONFIGURASSE OFENSA A MORAL, TENDO EM VISTA O DIREITO A
FELICIDADE, A CONCEPCAO POLIAMORISTA E A PRELAZIA DA AFEICAO. POREM, NAO HOUVE
PROVA DO EMBARACO ALEGADO, PELO QUAL OS REUS TERIAM IMPEDIDO A VISITACAO
AUTORAL. ONUS DO ART. 333, I, DO CPC. PROVA TESTEMUNHAL FRAGIL, SUPORTADA EM
DECLARACAO DA AUTORA E DE SUA FILHA. FORCA PROBANTE REDUZIDA, PELA MACULA DE
TER SIDO INFLUENCIADA PELA TESE DA PARTE AUTORA. RECURSO DESPROVIDO NOS TERMOS
DO VOTO DO RELATOR. (BRASIL. Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. APC-0000210-95.2009.8.19.0207
, Relator: Des. Gabriel de Oliveira Zéfiro. Disponivel em: <http://www4.tjrj.jus.br/EJURIS/ Processar ConsJuris.
aspx?PageSeq=0 >. Acesso em: 09 mai. 2017.).

Z'MENDONCA, Alba Valéria. Primeiro a ter uni&o estavel com 2 mulheres no Rio fala sobre a relagéo: os trés
vivem juntos ha dois anos e meio e oficializaram a unido na sexta (1°). Familias das duas mulheres ainda nao
aceitam o relacionamento do trio. Disponivel em: <http://gl.globo.com/rio-de-janeiro/noticia/2016/04/primeiro-
ter-uniao-estavel-com-2-mulheres-no-rio-fala-sobre-relacao.html>. Acesso em: 09 mai. 2017.


http://www.ibdfam.org.br/%20noticias/4862/%20novo%20site
http://www.ibdfam.org.br/%20noticias/4862/%20novo%20site
http://www4.tjrj.jus.br/EJURIS/ProcessarConsJuris.aspx?PageSeq=0
http://www4.tjrj.jus.br/EJURIS/ProcessarConsJuris.aspx?PageSeq=0
http://g1.globo.com/rio-de-janeiro/noticia/2016/04/primeiro-ter-uniao-estavel-com-2-mulheres-no-rio-fala-sobre-relacao.html
http://g1.globo.com/rio-de-janeiro/noticia/2016/04/primeiro-ter-uniao-estavel-com-2-mulheres-no-rio-fala-sobre-relacao.html
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Dessa forma, embora a multiparentalidade também careca de legislacdo, ndo resta
duvidas acerca de sua existéncia social e tampouco de seu reconhecimento pela doutrina e
pela jurisprudéncia; haja vista ndo existir qualquer obice fatico ou juridico que impossibilite a
coexisténcia entre a parentalidade socioafetiva e a bioldgica; ao contrario, o que ha sdo os
principios constitucionais ja trabalhados que ndo apenas permitem o seu reconhecimento, mas
que também o fundamentam. Sendo certo que se trata de um assunto que deve ser sempre

analisado com muito cuidado e critério em cada caso concreto
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4. EFEITOS JURIDICOS DA PARENTALIDADE SOCIOAFETIVA: DIREITOS E

DEVERES IGUAIS AOS PROVENIENTES DA PARENTALIDADE BIOLOGICA

A parentalidade socioafetiva, tendo em vista todo o exposto neste trabalho, devera
gerar os mesmos efeitos da parentalidade biolégica. Ressalta-se que o art. 1.593, do CC/022%
é o dispositivo desse diploma legal, responsavel por permitir a parentalidade socioafetiva,
igualando-a a bioldgica, ao determinar que o parentesco podera decorrer da consanguinidade
ou de outra origem. Dessa forma, o vinculo socioafetivo devera produzir efeitos como:

impedimento para o casamento, direito a alimentos, direito sucessorio, etc; os quais serao

tratados a sequir.

4.1. Extensdo da parentalidade socioafetiva no que tange as relacdes de parentesco

O primeiro efeito da parentalidade socioafetiva sera a modificacdo da arvore
genealdgica do filho socioafetivo, o qual passara a ter novos ascendentes e colaterais. Assim,
todos os impedimentos para 0 casamento previstos no art.1.521, do CC/02 devem ser
observados nas relages socioafetivas materno/paterno-filiais e nos parentescos delas
decorrentes; e devem também ser mantidos os impedimentos matrimoniais em relacdo a
familia bioldgica.

Importante ressaltar, que o art. 1.521, IV e V, do CC/02** precisa ser reinterpretado;

pois ao tratar dos impedimentos para 0 casamento, refere-se apenas a sua vedacdo entre

2%BRASIL. Cddigo Civil de 2.002. Disponivel em: <http://www.planalto. gov. br / ccivil_03/ leis/ 2002/
L10406.htm>. Acesso em: 04 mai. 2017. “Art. 1.593. O parentesco ¢ natural ou civil, conforme resulte de
consangtiinidade ou outra origem.”

2¥BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em: <http://www. planalto.gov.br/ ccivil_03/
leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 26 jun. 2016. “Art. 1.521. Nao podem casar: (...) IV - 0s irmdos, unilaterais
ou bilaterais, e demais colaterais, até o terceiro grau inclusive; V - 0 adotado com o filho do adotante;

[.].”


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm
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irmaos unilaterais, bilaterais e entre o adotado e o filho do adotante; mas o dispositivo deveria
fazer referéncia a vedacéo do casamento entre irmaos socioafetiva, o que ndo ocorre;*®

Christiano Cassettari®** explica:

Assim, temos que, quando um pai ou méde reconhece uma paternidade ou
maternidade socioafetiva, esse filho passara a ter vinculos de parentesco com seus
outros parentes. Com isso surgirdo 0s conceitos: aveés, bisavos, triavos, tataravos,
irmdos, tios, primos, tios-avos socioafetivos, que irdo acarretar todos os direitos
decorrentes dessa parentalidade. Por exemplo, se o pai ou a mée socioafetivos nao
tiver condicdes de pagar pensdo alimenticia ao filho, poderdo ser chamados os avés.
Se a pessoa morre e s6 deixa um tio socioafetivo, tera esse tio o direito sucessorio;
(...). Isso se faz necessario para que seja atendido o principio da igualdade e que a
declaracdo de filiagdo socioafetiva ndo se torne uma fabrica de pedidos de penséo
alimenticia, em que a pessoa busca apenas o0 bénus, sem querer assumir o dnus.

Dessa forma, observa-se que a maternidade e a paternidade socioafetivas fardo com
que o filho tenha também, avds, bisavds, irmaos, tios e primos socioafetivos. Todos os
parentes de sua mae ou de seu pai socioafetivos serdo seus parentes socioafetivos; e o
tratamento dispensado a essas relac@es, sera 0 mesmo daquele decorrente dos lacos de sangue.

Assim, se, por exemplo; a mae e o pai socioafetivos ndo puderem prestar alimentos,
o filho podera requerer essa prestacdo de seus avos socioafetivos; do mesmo modo, se o filho
falecer sem deixar descendentes e seus pais forem pré-mortos, 0os avos socioafetivos vivos
serdo os seus herdeiros. Enfim, os direitos e os deveres oriundos das relacGes de parentesco

socioafetivo serdo iguais aos que decorrem dos vinculos de parentesco consanguineo.

4.2. Alimentos entre parentes socioafetivos

A parentalidade socioafetiva deve gerar os mesmos efeitos das relagbes de

302

parentesco originadas da consanguinidade®™“. Assim, como esclarecido no tdpico anterior, a

parentantalidade socioafetiva ndo gera lagos apenas entre mées, pais e filhos socioafetivos;

S0CASSETARI, op. cit., p. 113.

bid., p. 115-116.

%2BRASIL. Cédigo Civil de 2.002. Disponivel em: <http: // www . planalto. gov. br /ccivil_03/ leis / 2002/
L10406.htm>. Acesso em: 05 mai. 2017. “Art. 1.593. O parentesco ¢ natural ou civil, conforme resulte de
consangiiinidade ou outra origem.”
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mas também vinculos socioafetivos entre irméos, primos, netos e avos, sobrinhos e tios, etc.
Portanto, dessas relacBes de parentesco, decorrera o direito de receber alimentos e o dever de

presta-los; como Christiano Cassettari®®® pondera:

[...] a paternidade ou maternidade socioafetiva gera uma parentalidade entre pais e
filhos e por esse motivo liga esse filho aos outros parentes dos pais, pois ele tera
avos, bisavos, irmaos, tios, sobrinhos, primos, etc.

Em decorréncia disso, cumpre lembrar que, a par do que ja ocorre na parentalidade
biol6gica, o dever de prestar alimentos & reciproco entre todos os parentes,
consoante o caput do art. 1.694 do Cddigo Civil. Dessa forma, o filho socioafetivo
poderéa pleitear alimentos dos seus avés, bisavés, irmédos, tios, sobrinhos, primos, e
assim por diante, como também podera ser demandado por isso, haja vista que a
parentalidade ndo traz apenas bbnus, mas também o dnus da responsabilidade
alimentar.

C304

Dessa forma, conforme determina o art. 1.694, do CC™™, os parentes podem pedir

alimentos uns aos outros. Nesse caso, tal qual ocorre nas relacbes consanguineas, também
deveré ser observado o bindmio necessidade do reclamante e possibilidade do reclamado, para
a determinacdo do montante da obrigacao alimentar.

Sobre a importancia desse efeito dentro das relaces socioafetivas Rolf Madaleno®*®

esclarece que:

[...] o crédito alimentar € 0 meio adequado para alcangar 0s recursos necessarios a
subsisténcia de quem ndo consegue por si s6 prover sua manutencdo pessoal, em
razdo da idade, doenga, incapacidade ou auséncia de trabalho. Os alimentos estdo
relacionados com o sagrado direito & vida e representam um dever de amparo dos
parentes, uns em relagdo aos outros, para suprir as necessidades e as adversidades da
vida daqueles em situacdo social e econdmica desfavoravel. [...].

Corroborando esse entendimento, o CJF editou o Enunciado 341, segundo o qual:

“Para fins do art. 1.696°°, a relacdo socioafetiva pode ser elemento gerador de obrigacéo

alimentar”.3"’

%%31bid., p. 120.

SBRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em: <http://www. planalto. gov.br/ ccivil_03/
1eis/2002/110406.htm>. Acesso em: 26 jun. 2016. “Art. 1.694. Podem os parentes, os conjuges ou companheiros
pedir uns aos outros os alimentos de que necessitem para viver de modo compativel com a sua condi¢éo social,
inclusive para atender as necessidades de sua educagdo. § 1° Os alimentos devem ser fixados na proporgéo das
necessidades do reclamante e dos recursos da pessoa obrigada. § 2% Os alimentos serdo apenas os indispensaveis
a subsisténcia, quando a situag@o de necessidade resultar de culpa de quem os pleiteia.”

$SMADALENO, op. cit., p. 907.

BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em: <http://www. planalto. gov. br/ ccivil_03/
leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 26 jun. 2016. “Art. 1.696. O direito a prestagdo de alimentos é reciproco
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O TJRJ, seguindo a doutrina e a jurisprudéncia dos tribunais superiores, tem decidido
no sentido de determinar a prestacdo de alimentos quando tiver sido estabelecido o vinculo
sociafetivo; ainda que seja comprovada a inexisténcia de lagos biologicos, fundamentando-se
no fato de que a filiacdo socioafetiva € um direito personalissimo de criancas e adolescentes
consagrado pelo art. 227, §86°, da CRFB/88.%*

Dessa forma, tem-se que o vinculo socioafetivo estabelecido entre maes, pais e filhos
trata-se de uma relacdo juridica da qual decorre a reciprocidade da prestacdo de alimentos,
que se estende também aos parentes colaterais, tal qual acontece com as relacdes de

parentesco provenientes da consanguinidade.

4.3. Guarda dos filhos socioafetivos

A guarda dos filhos menores de idade advinda do exercicio do poder familiar

decorrente da parentalidade socioafetiva devera ser exercida pelas mées e pelos pais

entre pais e filhos, e extensivo a todos os ascendentes, recaindo a obrigagdo nos mais proximos em grau, uns em
falta de outros.”

S"CASSETARI, op. cit., p. 117.

SBAPELACAO. ACAO NEGATORIA DE PATERNIDADE CUMULADA COM ANULACAO DE
REGISTRO CIVIL, COM EXONERACAO DE OBRIGACAO DE ALIMENTOS. SENTENCA DE
PROCEDENCIA. RECONHECIMENTO DE PATERNIDADE VOLUNTARIO. ViCIO DE
CONSENTIMENTO INEXISTENTE. AUTOR QUE, MUITO EMBORA DUVIDASSE DO PARENTESCO
DE SANGUE EM RELAGCAO A RE, REALIZOU VOLUNTARIAMENTE O SEU REGISTRO CIVIL DE
NASCIMENTO, EM 10/01/1995, ASSUMINDO A PATERNIDADE SOCIOAFETIVA, AINDA QUE NAO
DEMONSTRASSE, AO LONGO DOS ANOS, SENTIMENTOS E EMOCOES DE CARINHO PELA
APELANTE. EXAME DE DNA COM RESULTADO NEGATIVO, REALIZADO QUANDO A RE JA
CONTAVA COM 16 ANOS DE IDADE, COM A FINALIDADE DE DESOBRIGAR O APELADO DA
PRESTACAO DE ALIMENTOS. VINCULO DE PATERNIDADE QUE NAO SE ROMPE APENAS PELA
INEXISTENCIA DE HERANCA GENETICA, SENDO INDISPENSAVEL A PROVA ROBUSTA DE ERRO
ESCUSAVEL OU FALSIDADE DO REGISTRO, O QUE NAO SE DEU NO CASO (PRECEDENTES DO
STJ). CONSTITUICAO DA REPUBLICA QUE CONSAGRA A FILIACAO SOCIOAFETIVA COMO
DIREITO DA PERSONALIDADE DO MENOR (ART. 227, § 6°. FORTE VINCULO SOCIOAFETIVO
ESTABELECIDO COM OS DEMAIS MEMBROS DA FAMILIA PATERNA, ASSIM COMO PELA
APELANTE EM RELACAO AO APELADO, AINDA QUE SEM RECIPROCIDADE. AUTOR QUE SE
COMPORTAVA SOCIAL E ECONOMICAMENTE COMO PAI DA RE. DESAFETIVIDADE QUE NAO
LEGITIMA A RUPTURA DO VINCULO DE PATERNIDADE. SENTENCA DE PROCEDENCIA QUE
DEVE SER REFORMADA PARA JULGAR IMPROCEDENTES OS PEDIDOS AUTORAIS. RECURSO A
QUE SE DA PROVIMENTO. (BRASIL. Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. APC-0002673-
22.2011.8.19.0051, Relator: Des. Gabriel de Oliveira Zéfiro. Disponivel em: <http://www4.tjrj.jus.br/EJURIS/
ProcessarConsJuris.aspx?PageSeq=1>. Acesso em: 05 mai. 2017.).
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socioafetivos, tal qual ocorre na parentalidade biologica; nos termos do art. 1.566, 1V, do
CC/02°*%

Trata-se de um dos efeitos da parentalidade, que devera ser exercido pelas mées e
pelos pais socioafetivos e biologicos em relacdo aos seus filhos, de modo a protegé-los e a
atender a seus interesses inerentes a condicao de pessoas em desenvolvimento.

Nos casos em que mdes e pais vivam sob o mesmo teto com seus filhos, a guarda
sera exercida conjuntamente entre eles. Nas hipOteses em que maes e pais morem
separadamente, por qualquer motivo, a guarda devera ser exercida preferencialmente de forma
compartilhada. Entretanto, excepcionalmente, podera ser exercida unilateralmente; quando da
analise do caso concreto concluir-se que essa € a op¢do que melhor atende aos interesses da
crianca ou do adolescente em questéo.

A guarda compartilhada, que deve prevalecer sempre que possivel, caracteriza-se
pela responsabilizacdo conjunta e pelo exercicio concomitante dos direitos e dos deveres
parentais. Nesse caso, o periodo de convivio com os filhos deve ser estabelecido de forma
equilibrada, a cidade determinada como base de moradia dos filhos deverd ser a que melhor
atenta aos seus interesses, e para tanto devera sempre se analisar o caso concreto e o que for
melhor para as criancgas e para os adolescentes envolvidos; nos termos do art. 1.583, §2° e 83°,
do CC/02%",

Maria Berenice Dias>'* esclarece sobre 0 momento dificil vivido por todos nos casos

de divorcio e a importancia do estabelecimento da guarda compartilhada:

[...] ndo se pode deixar de atentar para 0 momento de absoluta fragilidade emocional
em que eles se encontram quando da separacdo. Dai a recomendagdo ao juiz para

S¥BRASIL. Cédigo Civil de 2.002. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/ L10406 .
htm>. Acesso em: 06 mai. 2017. “Art. 1.566. Sdo deveres de ambos os conjuges: (...) IV - sustento, guarda e
educacdo dos filhos [...].”

S19BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em: <http://www. planalto. gov.br/ ccivil_03 /
leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 06 mai. 2017. “Art. 1.583. § 2° Na guarda compartilhada, o tempo de
convivio com os filhos deve ser dividido de forma equilibrada com a mée e com o pai, sempre tendo em vista as
condicBes faticas e os interesses dos filhos: § 3° Na guarda compartilhada, a cidade considerada base de moradia
dos filhos seré aquela que melhor atender aos interesses dos filhos.”

SUDIAS, op. cit., p. 523.
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que mostre as vantagens da guarda compartilhada (CC 1.583 81°). O estado de
beligerancia, que se instala com a separagdo, acaba refletindo nos proprios filhos,
que, muitas vezes, sdo usados como instrumento de vinganca pelas magoas
acumuladas durante o periodo da vida em comum. (...) Reconhecendo o juiz que o
acordado pelos pais ndo atende aos interesses dos filhos, pode determinar a guarda
compartilhada.

Conforme colocado, hoje ha a preferéncia pelo estabelecimento desse tipo de guarda
sempre que for possivel, pois essa traz beneficios as criangas e aos adolescentes que podem
conviver de forma mais proxima com a mae e com o0 pai; e por demonstrar a igualdade de
importancia que ambos exercem na cria¢do e no desenvolvimento fisico e psiquico saudavel e
pleno de seus filhos.®"?

Nas hipo6teses em que maes e pais ndo vivam sob o mesmo teto que os filhos e que
ndo seja possivel a guarda compartilhada, o juiz atribuird a guarda unilateral apenas a mée ou
ao pai socioafetivo ou bioldgico; ou, ainda, a um terceiro que os substitua; caso a mée e o pai
nédo tenham condicdo de exercer a guarda e assim for melhor para os filhos menores de idade.
Nesse caso, a méde ou o pai que ndo detém a guarda devera supervisionar os interesses dos
filhos; e, para tanto, podera solicitar informacfes e/ou prestacdes de contas objetivas ou
subjetivas concernentes & satde fisica e psicoldgica, e & educacéo de seus filhos*™.

A mae ou o pai que ndo tenha a guarda do filho menor de idade, terd também
garantido o direito de visita, o qual se estende aos demais parentes, e que decorre do principio
da convivéncia familiar que protege criancas e adolescentes. Essa visitacdo serd determinada a
critério do juiz, sempre levando em consideracdo o melhor interesse do menor de idade, nos

termos do art. 1.589, do CC3%4 31

S2MOTTA, apud DIAS, op. cit., p. 525-526.

S3BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em: <http://www. planalto. gov.br/ ccivil_03
/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 06 mai. 2017. “Art. 1.583. § 5° A guarda unilateral obriga o pai ou a mae
que ndo a detenha a supervisionar os interesses dos filhos, e, para possibilitar tal supervisdo, qualquer dos
genitores sempre serd parte legitima para solicitar informag6es e/ou prestacdo de contas, objetivas ou subjetivas,
em assuntos ou situagdes que direta ou indiretamente afetem a salde fisica e psicoldgica e a educacgdo de seus
filhos.”

SBRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em: <http://www. planalto.gov.br / ccivil_03 /
leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 26 jun. 2016. “Art. 1.589. O pai ou a mde, em cuja guarda ndo estejam os
filhos, podera visita-los e té-los em sua companhia, segundo o que acordar com o outro conjuge, ou for fixado



124

Christiano Cassettari pondera que as questdes que envolvem guarda devem ser

igualmente tratadas nas hipoteses de filhos biolégicos e socioafetivos®®:

[...] verifica-se que tanto o pai quanto a mde socioafetivos terdo direito a guarda do
filho, pois ndo h& preferéncia para o exercicio do guarda, unilateral ou
compartilhada, de uma crianca ou adolescente em decorréncia da parentalidade ser
biol6gica ou afetiva, pois o que deve ser atendido é o melhor interesse da crianca.

Nos casos em que tanto a mde, quanto o pai socioafetivo ou biol6gico, nédo
apresentem as qualidades e condigdes necessérias para o efetivo exercicio da guarda; e que
seja necessaria a atribuicdo da guarda a terceira pessoa, 0 juiz devera dar preferéncia a um
membro da familia extensa da crianga ou do adolescente, considerando sempre quem ostenta
as melhores caracteristicas para exercer essa funcao, e com quem o menor de idade tem maior
afinidade e afetividade, conforme disposto no art. 1.584, §5°, do CC/02.

Ressalta-se que os dispositivos do CC/02 atinentes a guarda, referem-se sempre aos
genitores das criangas e dos adolescentes; mas se deve fazer uma interpretacdo extensiva
desses artigos, de modo a incluir também as mées e os pais socioafetivos pelas razGes
trabalhadas neste estudo.

Importante esclarecer que a existéncia de mae ou pai biolégicos ndo impede que a
guarda seja atribuida @ mae ou ao pai socioafetivos, quando deverdo ser observadas as
peculiaridades do caso concreto e 0 melhor interesse da crianca ou do adolescente envolvido.
Nesse sentido, o TJSP decidiu em sede de agravo de instrumento, determinar a guarda

proviséria de uma crianga ao seu pai socioafetivo, em detrimento do pai bioldgico.?’

pelo juiz, bem como fiscalizar sua manutengdo e educagdo. Paragrafo Gnico. O direito de visita estende-se a
qualquer dos avds, a critério do juiz, observados os interesses da crianga ou do adolescente.”

S1DIAS, op. cit., p. 524.

$1°CASSETARI, op. cit., p. 126.

S'"GUARDA DE MENOR. DECISAO QUE CONCEDEU A GUARDA PROVISORIA DO MENOR EM
FAVOR DO AGRAVADO, PAI AFETIVO. RECONHECIMENTO DA PATERNIDADE SOCIOAFETIVA.
MENOR QUE DESDE O SEU NASCIMENTO RESIDIU COM O AGRAVADO E SUA GENITORA.
INSURGENCIA DO AGRAVANTE, PAI BIOLOGICO DA CRIANGCA. FALECIMENTO DA GENITORA
DO MENOR. PRESERVACAO DO MELHOR INTERESSE DA CRIANCA. A paternidade socioafetiva
estabelecida entre o agravado e 0o menor restou comprovada nos autos. O agravado reconheceu tacitamente o
menor como seu filho. Essa condi¢cdo permaneceu durante quase quatro anos, de forma que ndo como
desconstituir o vinculo paterno, pois ainda que posteriormente a crianga tenha passado a residir com seu pai
biologico devido ao falecimento de sua genitora, é certo que o agravado conferiu a0 menor durante todo esse
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No mesmo sentido, o TIMG determinou também em decisdo de agravo de
instrumento, pela manutencdo da guarda da crianca com o0s pais socioafetivos. A deciséo
ressalta que o vinculo biologico, por si s, ndo afasta a possibilidade de guarda pelos pais
socioafetivos por ndo haver hierarquia entre a parentalidade socioafetiva e a biologica; e que a
decisdo deve sempre ser pautada no principio do melhor interesse da crianca ou do
adolescente.*®

Dessa forma, observa-se mais uma vez, que ndo ha hierarquia ou diferenca de
tratamento entre a parentalidade socioafetiva e a biologica; e que nada impede que a guarda
seja estabelecida em prol da mée ou do pai com guem a crian¢a ou adolescente tem vinculo
socioafetivo, ainda que em detrimento da mée e do pai biologicos; caso se conclua que essa é

a decisdo que melhor atende aos interesses do menor de idade.

4.4. Direito de visita dos filhos socioafetivos

periodo tratamento de filho. E certo que o pai bioldgico, ao que tudo indica, manteve convivio com o menor, Ihe
dispensando carinho, atencdo e cuidado. Contudo, ndo ha como afastar o lago afetivo mantido entre o menor e o
agravado. Durante quase quatro anos o agravado, cOnjuge da genitora da crianga, dispensou ao menor,
diariamente, os cuidados decorrentes do poder familiar. Nesse periodo foi estabelecida a rotina da crianga, a
qual, a cada quinze dias, deixava a residéncia na cidade de Sdo Pedro para conviver com pai biol6gico e
retornava ao convivio com o agravado, sua genitora e sua irma materna. Paternidade socioafetiva que deve ser
levada em consideracdo na atribuicdo da guarda do menor. Recurso ndo provido. Tutela antecipada revogada.
(Agravo de Instrumento-2225968-92.2015.8.26.0000, Rel. Des. Carlos Alberto Garbi, Décima Camara de
Direito Privado/TJSP, julgamento em 09/08/2016). (LUCHETE, Felipe. Laco entre crianca e pai socioafetivo
impede guarda a pai biologico, dia TJ-SP. Disponivel em: <http://s.conjur.com.br/dl/laco-entre-crianca-pai-
socioafetivo.pdf>. Acesso em: 05 mai. 2017.

S8AGRAVO DE INSTRUMENTO - ACAO DE BUSCA E APREENSAO DE MENOR - AUSENCIA DE
PROVAS QUE MACULEM A RELAQAO SOCIOAFETIVA - MANUTENCAO DO "STATUS QUO
ANTE"" - MELHOR INTERESSE DO INFANTE. - O vinculo biolégico ndo afasta, pé si s6, a guarda dos pais
socioafetivos. A nogdo moderna de familia funda-se, preponderantemente, no afeto, ndo havendo hierarquia
entre o vinculo biol6gico e o socioafetivo. Assim, a razoabilidade da decisdo deve resguardar o melhor interesse
da crianca, com 0 escopo de garantir ao infante um lar amoroso, seguro e que lhe proporcione um bom
desenvolvimento. - No que concerne ao infante, que ja se encontra sob a guarda de fato dos agravados, deve ela
ser mantida, de maneira a ndo submeter a crianca a diferentes decis6es judiciais, tendo em vista que o caso ainda
prescinde de amadurecimento processual para uma solugdo definitiva. (BRASIL. Tribunal de Justica de Minas
Gerais. Agravo de Instrumento-1.0166.11.001289-4/001, Relator: Des. Armando Freire. Disponivel em:
<http://wwwb5.tjmg.jus.br/jurisprudencia/ementaSemFormatacao.jsp>. Acesso em: 06 mai. 2017.).


http://s.conjur.com.br/dl/laco-entre-crianca-pai-socioafetivo.pdf
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Waldyr Grisard Filho®* esclarece que o direito de visitacdo se trata de um direito
baseado em principios de direito natural, tendo em vista a necessidade que o ser humano tem
de cultivar o afeto e de firmar os vinculos familiares de forma a garantir a sua subsisténcia e o
seu desenvolvimento pleno.

Maria Berenice Dias** critica o uso do termo visitacdo, por entender que o mais
correto seria tratar como direito de convivéncia ou regime de relacionamento, pois 0 que se
pretende preservar € o direito dos filhos conviverem com suas mées e com seus pais
socioafetivos ou bioldgicos, e desses com aqueles.

O direito de visitacdo ndo se restringe apenas as maes, aos pais e seus filhos, mas
como ja foi colocado quando foi tratada a democratizacdo da familia; trata-se de um direito
que deve ser exercido também por outras pessoas com gquem a crianca e 0 adolescente tém
relacdo afetiva, como avds, ex-madrastas, ex-padrastos, irmdos unilaterais e irmaos ditos
“politicos”.321
Nesse sentido Christiano Cassetari®?? esclarece:

Assim sendo, verifica-se que tanto o pai quanto a mée e os avés socioafetivos terdo
direito de conviver com o filho, podendo visita-lo regularmente, enquanto houver o
exercicio do poder familiar.

Isso se aplica se a pessoa tiver pai ou mae socioafetiva e, também, se ambos assim o
forem. Néo ha preferéncia para o exercicio do direito de visita de uma crianga ou
adolescente em decorréncia da parentalidade ser biolégica ou afetiva, pois 0 que
deve ser atendido é o melhor interesses da crianca, lembrando que tal direito é
extensivo, também, aos avos, ndo apenas bioldgicos, mas também, socioafetivos.

Em consonancia com o exposto, 0 TIMG decidiu pelo direito de visitacdo do pai
socioafetivo em relacdo a filha menor de idade; e teve o cuidado de respeitar a peculiaridade

do caso concreto, em que a relagéo entre o pai socioafetivo e a familia da genitora da crianca €

SGRISARD FILHO, apud DIAS, op. cit., p. 532.
S2DIAS, op. cit., p. 532.

%2IMORAES, op. cit., p.219-220.
$22CASSETARI, op. cit., p. 127.
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bastante ruim, estabelecendo que a visita ocorresse ao final de cada jornada na creche que sua
filha frequenta; de modo a ndo piorar a relacdo entre todos, e prejudicar a crianga.*®

No mesmo sentido, em outra decisdo, 0 TIMG determinou o direito de visitas do pai
socioafetivo; pois entendeu gque assim atenderia ao melhor interesse de sua filha socioafetiva.
Ressaltou a quebra de paradigma estabelecido pela CRFB/88, a qual rompeu com as amarras
bioldgicas das familias tradicionais, prevendo um novo conceito eudememonista de familia,
moldada no afeto, no amor, no companheirismo e na felicidade de cada individuo que a
integra.®*

Dessa forma, o direito de visitacdo ou a convivéncia familiar, como preferem alguns;
ndo é atribuido apenas as mées, aos pais, € aos demais parentes socioafetivos; mas, sobretudo,

ao proprio filho; de forma a reforcar o vinculo materno/paterno-filial, e o os lacos do menor

BAGRAVO DE INSTRUMENTO - ACAO DE GUARDA CUMULADA COM REGULAMENTACAO DE
VISITAS - DEFERIMENTO DE GUARDA UNILATERAL A GENITORA - SUSPENSAO DO DIREITO DE
VISITAS DO GENITOR A FILHA REGISTRAL - EXISTENCIA DE EXAME DE DNA QUE EXCLUI A
PATERNIDADE DO AGRAVANTE - INVESTIGATORIA DE PATERNIDADE EM TRAMITE - RELACAO
SOCIOAFETIVA DEMONSTRADA - DECISAO QUE NAO PRESTIGIA O MELHOR INTERESSE DA
MENOR - RECURSO PROVIDO EM PARTE. Em que pese a existéncia de exame cientifico que exclui a
paternidade do agravante, tal prova ndo € inconteste, j& que a acdo de investigacdo de paternidade ndo foi
concluida. Ademais, pelas provas até entdo colhidas, evidencia-se claramente a relagdo socioafetiva entre o pai
registral e a menor a ensejar a prévia regulamentacéo de visitas. Entretanto, recomenda-se que 0s contatos sejam
promovidos na creche que a menor frequenta, ao término de cada jornada, devido ao grau de animosidade
existente entre o genitor e a familia materna da infante. No mais, ndo restando demonstrado, prima facie, que a
mée ndo relne condicBes de cuidar da filha, a guarda unilateral deve ser mantida, aguardando-se a evolugdo dos
fatos e a conclusdo da acgéo negatdria em tramitagdo. (BRASIL. Tribunal de Justica de Minas Gerais. Agravo de
Instrumento-1.0702.11.055978-9/001, Rel.: Des. Armando Freire. Disponivel em: <http://www5.tjmg.jus.br/
jurisprudencia/ementaSemFormatacao.jsp>. Acesso em: 06 mai. 2017.).

S2YEMENTA: AGRAVO DE INSTRUMENTO - NOVOS CONTORNOS DA CONCEPCAO DE FAMILIA,
SOB A EGIDE DA CONSTITUICAO DE 1988 - PATERNIDADE SOCIOAFETIVA - DIREITO DE VISITAS
- AUSENCIA DE ELEMENTOS QUE DESABONEM A CONDUTA DO PAI - BEM ESTAR DA CRIANCA.
- Ap0s o advento da Constituicdo Federal de 1988, surgiu um novo paradigma para as entidades familiares, ndo
existindo mais um conceito fechado de familia, mas, sim, um conceito eudemonista socioafetivo, moldado pela
afetividade e pelo projeto de felicidade de cada individuo. Assim, a nova roupagem assumida pela familia
liberta-se das amarras bioldgicas, transpondo-se para as relacdes de afeto, de amor e de companheirismo. - A
melhor doutrina e a atual jurisprudéncia, inclusive deste préprio Tribunal, estdo assentadas no sentido de que, em
se tratando de guarda de menor, "o bem estar da crianca e a sua seguranga econdmica e emocional devem ser a
busca para a solucdo do litigio" (Agravo n° 234.555-1, acorddo unanime da 22 Camara Civel, TIMG, Relator
Des. Francisco Figueiredo, pub. 15/03/2002). - Também na regulamentagdo de visitas, deve ser considerado o
bem estar da crianca, prevalecendo aquilo que vai incentivar seu desenvolvimento fisico, social e psiquico da
melhor maneira possivel, garantindo, sempre, seus direitos e sua protecdo. - Recurso desprovido. (BRASIL.
Tribunal de Justica de Minas Gerais. Agravo de Instrumento-1.0115.12.001451-5/001, Relator: Des. Eduardo
Andrade. Disponivel em: <http://www5.tjmg.jus.br/jurisprudencia/ementaSemFormatacao.jsp>. Acesso em: 06
mai. 2017.).


http://www5.tjmg.jus.br/jurisprudencia/ementaSemFormatacao.jsp
http://www5.tjmg.jus.br/jurisprudencia/ementaSemFormatacao.jsp
http://www5.tjmg.jus.br/jurisprudencia/ementaSemFormatacao.jsp
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de idade com sua familia extensa socioafetiva; a fim de garantir seu desenvolvimento néo

apenas material, mas também social, emocional e afetivo.

4.5. Direito sucessorio dos filhos socioafetivos

A CRFB/88, além das outras inéditas e relevantes mudancas trabalhadas ao longo
deste estudo, foi responsavel por colocar o ser humano no centro de todo o ordenamento
juridico brasileiro por meio da previsdo do principio da dignidade humana; bem como, por
tutelar a diversidade familiar, o que levou ao reconhecimento e & protecdo das relacdes
socioafetivas que nascem dentro dos varios novos modelos de familia; e por proibir qualquer
forma de tratamento desigual entre os filhos; o que, por @bvio, incluem os direitos
sucessorios; os quais devem ser aplicados a todos os filhos, sejam eles bioldgicos ou
socioafetivos, da mesma forma.

Sobre esse novo contexto que surge com a CRFB/88 Euclides de Oliveira®® ensina
que:

Como pano de fundo do estudo do direito sucessorio aloca-se a principiologia
constitucional de respeito a dignidade humana (art. 1°, 111, da Constituicdo Federal
de 1988), de obrigatéria observancia pelo sistema normativo, Nesse contexto, a
atribuicdo de bens da heranca aos sucessores deve ser pautada de acordo com esse
critério de valorizagdo do ser humano, de modo a que o patrimdnio outorgado lhe
transmita uma existéncia mais justa e digna dentro do contexto social.

Paulo Nader®?®

esclarece que a mitigacdo dos vinculos biolégicos em prol dos
socioafetivos ndo deve se restringir apenas a teoria, mas ser capaz de gerar efeitos praticos em
todo o ordenamento juridico brasileiro, o que implica repercutir também, no direito
sucessorio.

E indiscutivel a necessidade de aplicacdo dos direitos fundamentais nas relagdes

privadas, como esclarecido no segundo capitulo quando foi trabalhada a ideia

S250LIVEIRA, apud CASSETTARI, op. cit., p. 128.
$2°NADER, apud CASSETTARI, op. cit., p. 127.
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constitucionalizagdo do direito civil; sobre o que Christiano Cassettari**’ pondera, além de
apontar a importancia de se analisar com cuidados 0s casos concretos em que a parentalidade

bioldgica é buscada apenas com objetivos patrimoniais:

[...] no que tange a aplicacdo dos direitos fundamentais nas relagbes privadas,
conclui-se que serdo aplicadas todas as regras sucessOrias na parentalidade
socioafetiva, devendo os parentes socioafetivos ser equiparados aos biolégicos no
que concerne a tal direito. Porém, devemos ver cautela no direito sucessorio,
pleiteado post mortem, quando o autor nunca conviveu com o pai biolégico em
decorréncia de ter sido criado por outro registral, e dele ja ter recebido a heranca.
Acreditamos que a tese da socioafetividade deve ser aplicada as avessas, ou seja,
também para gerar a perda do direito, pois, se a convivéncia com o pai afetivo pode
gerar o direito sucessorio pela construgdo da posse de estado de filho, caso ela ndo
existisse poder-se-ia afirmar que ndo haveria direito a heranga no caso em tela.

Corroborando esse entendimento, a jurisprudéncia tem respeitado o direito
sucessorio decorrente da parentalidade socioafetiva; como se observa em decisdo do TJRJ, em
gue se concedeu o direito exclusivo sobre universalidade da heranca ao filho socioafetivo, que
foi adotado pela companheira do falecido. No julgado o tribunal ressalta a proibicdo de se
dispensar tratamento discriminatério entre os filhos, tendo em vista sua origem, o que

obviamente inclui os direitos decorrentes da sucessdo.?®

$2ICASSETARI, op. cit., p. 128.

$2RECONHECIMENTO DE PATERNIDADE SOCIOAFETIVA CUMULADA COM PETICAO DE
HERANCA. ADOCAO PELA COMPANHEIRA DO FINADO. FALECIMENTO DE COMPANHEIRO SEM
ASCENDENTE OU DESCENDENTE. PATERNIDADE SOCIOAFETIVA. CONFIGURA(;AO. DIREITO
EXCLUSIVO A UNIVERSALIDADE DA HERANGA. Apelagdo Civel. Agdo de reconhecimento de
paternidade socioafetiva com pedido cumulado com o de peti¢do a heranca. Autor que conviveu com o falecido
desde tenra idade até 0 momento de sua morte, sem deixar descendente. Prova documental robusta desta relagao
que, inclusive, é reconhecida pelos proprios réus-apelantes. Fato incontroverso. Desnecessidade de prova oral
que se destina, exclusivamente, a comprovar fatos. Julgamento antecipado, corretamente, proferido.
Cerceamento de defesa ndo evidenciado. Interesse processual manifesto do autor. Auséncia de registro formal de
paternidade que se mostra irrelevante, quedando-se perante entendimento jurisprudencial pacificado com relacéo
a paternidade socioafetiva. Filiagdo que pode ser demonstrada por qualquer meio, sendo proibida inclusive
distincdo entre filhos de origens outras e os bioldgicos. Impossibilidade juridica do pedido que se afasta.
Precedentes do Colendo Superior Tribunal de Justica, deste Egrégio Tribunal de Justica, inclusive esta Colenda
Camara Civel, neste sentido. Rejeicdo de todas as preliminares. Falecido que incluiu seu patronimico ao
prenome do autor. Atos praticados no dmbito familiar, inclusive, socialmente que comprovam a existéncia de
imenso afeto entre ambos, que se tratavam reciprocamente, como pai e filho. Adog¢do do autor pela companheira
do finado. Paternidade socioafetiva configurada. Direito exclusivo do autor a universalidade da heranga do
finado. Parecer do Ministério Publico, em ambos os graus, nesse sentido. Sentenca correta que se mantém.
Preliminares rejeitadas e desprovimento de todos os recursos. Vencido o Des. Roberto de Abreu e Silva.
(BRASIL. Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. APC-0035388-68.2010.8.19.0014. Relator: Des. Gilberto Dutra
Moreira. Disponivel em: <http://www4.tjrj.jus.br/EJURIS/ProcessarConsJuris.aspx?PageSeq=2>. Acesso em: 05
mai. 2017.).


http://www4.tjrj.jus.br/EJURIS/ProcessarConsJuris.aspx?PageSeq=2
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O TJRS esclareceu em uma decisdo sobre o cuidado que se deve ter ao analisar 0s
casos em que é flagrante que o interesse no reconhecimento da paternidade bioldgica visa
apenas a obtencdo de direitos patrimoniais. No caso em tela, a parentalidade socioafetiva ja
havia sido reconhecida; tendo o filho, inclusive, exercido seu direito sucessorio decorrente
dessa relacdo de filiacdo socioafetiva. No entanto, mais tarde, ele buscou também o
reconhecimento de sua origem genética, direito que a ele foi concedido, por se tratar de um
direito personalissimo e imprescritivel; sendo-lhe, contudo, negado o direito a heranca
decorrente da relacdo bioldgica, bem como o direito de alterar seu registro civil.**

Dessa forma, indubitavel que o direito sucessorio € uma decorréncia l6gica das
relacBes de parentesco; e, por conseguinte, da parentalidade socioafetiva. Assim, esse direto
deve ser respeitado e aplicado da mesma forma nas relac@es advindas de vinculos biol6gicos e
socioafetivos. Todavia, deve-se sempre observar que o que se pretende proteger de forma
isonbmica sdo os vinculos fundados na consanguinidade e no afeto; e ndo tutelar interesses

meramente patrimoniais e econdémicos.

4.6. Direito previdenciério dos filhos socioafetivos

Existem direitos previdenciarios que sdo conferidos aos dependentes do segurado,

como a pensdo por morte e o auxilio reclusdo. Para tanto, sdo considerados dependentes para

*APELACAO CIVEL. INVESTIGAGCAO DE PATERNIDADE. paternidade socioafetiva com o pai registral
reconhecida. pretensdo que visa exclusivamente Aos efeitos patrimoniais decorrentes da filiacdo bioldgica. Caso
concreto em que reconhecida a vinculagéo socioafetiva entre o demandante e seu pai registral, que perdurou por
anos, exercendo, o autor, os direitos decorrentes dessa filiacdo, com o recebimento da heranca deixada pelo de
cujus. Pertinente, apenas, o reconhecimento da origem genética, que restou irrefutavel diante da conclusdo da
prova técnica — exame de DNA, sem reconhecer os direitos patrimoniais e, tampouco, alterar o registro civil do
demandante, sob pena de se desfigurar os principios basilares do Direito de Familia. Sentenca confirmada.
APELO DESPROVIDO. (BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. APC-0182955-
67.2015.8.21.7000. Relatora: Desembargadora Sandra Brisolara Medeiros. Disponivel em: <http://
www1.tjrs.jus.br/site_php/consulta/ consulta_processo.php?nome_ comarca= Tribunal+de+Justi% E7a&versao=
&versao_fonetica=1&tipo=1&id_comarca=700&num_processo_mask=70064975774&num_processo=7006497

5774&codEmenta=6655933&temIntTeor=true>. Acesso em: 05 mai. 2017.).
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efeitos previdenciarios as pessoas previstas no art. 16, da Lei 8.213/91%% dentre as quais se
encontram em posicao prioritaria, os filhos ndo emancipados, de qualquer condi¢gdo, menores
de 21 anos; invalidos; que tenham deficiéncia intelectual ou mental; ou que tenham
deficiéncia grave.

Esclarece-se primeiramente, que no caso dos filhos, a dependéncia econémica em
relacdo ao segurado é presumida; logo, ndo precisa ser comprovada para que o dependente
tenha direito ao beneficio. Outro ponto importante que deve ser explicado, é que, no caso de
haver mais de um dependente na mesma classe; por exemplo, dois filhos e o conjuge
sobrevivente, esses rateardo o valor do beneficio em partes iguais; e 0s eventuais beneficiarios
previstos nos incisos seguintes ndo serdo contemplados; e caso o beneficio de qualquer um
dos dependentes cesse, 0 valor que ele auferia sera revertido em favor dos demais da mesma
classe.

Nesse sentido, o Tribunal Regional Federal da 3% Regido reconheceu os reflexos da
parentalidade socioafetiva na esfera previdencidria. O julgado esclareceu que a doutrina
civilista moderna, com fundamento no principio da afetividade, reconhece as relaces de
parentesco afetivas; e ndo mais, apenas as consanguineas; e que o direito previdenciario néo
pode se manter a parte dessa realidade e desvinculado do restante do ordenamento juridico
brasileiro. Ressaltou ainda, que se trata de um direito social que tem a finalidade de proteger

ndo apenas os filhos biol6gicos do segurado, mas também aqueles que o segurado cuidou

330 «Art. 16. Sdo beneficiarios do Regime Geral de Previdéncia Social, na condicdo de dependentes do segurado:
I - 0 cbnjuge, a companheira, 0 companheiro e o filho ndo emancipado, de qualquer condicdo, menor de 21
(vinte e um) anos ou invalido ou que tenha deficiéncia intelectual ou mental ou deficiéncia grave; Il - os pais;

Il - o irmdo de qualquer condicdo menor de 21 (vinte e um) anos ou invalido ou que tenha deficiéncia
intelectual ou mental ou deficiéncia grave, nos termos do regulamento; § 1° A existéncia de dependente de
qualquer das classes deste artigo exclui do direito as prestagdes os das classes seguintes. § 2° .0 enteado e 0
menor tutelado equiparam-se a filho mediante declaracdo do segurado e desde que comprovada a dependéncia
econdmica na forma estabelecida no Regulamento. § 3° Considera-se companheira ou companheiro a pessoa que,
sem ser casada, mantém unido estavel com o segurado ou com a segurada, de acordo com o § 3° do art. 226 da
Constituicdo Federal. §4° A dependéncia econdmica das pessoas indicadas no inciso | é presumida e a das
demais deve ser comprovada.” BRASIL. Lei n.8.213, de 24 de julho de 1.991. Disponivel em: <http://www.
planalto. gov.br/ ccivil_03/leis/L8213cons.htm>. Acesso em: 06 mai. 2017.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constitui%C3%A7ao.htm#art226§3
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constitui%C3%A7ao.htm#art226§3
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8213cons.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8213cons.htm
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como filho, por afeto; e que o art. 16, da Lei 8.213/91, que trata dos dependentes, refere-se
aos filhos e aos irmaos de qualquer condigéo.

A 128 Camara Regional da Bahia, TRF1, também decidiu pelo reconhecimento dos
efeitos previdenciarios da paternidade socioafetiva; ao manter o beneficio a titulo de penséo
por morte, prestado ao filho socioafetivo do segurado falecido.**

No mesmo sentido, o Tribunal Regional Federal da 4% Regido, concedeu penséao
especial a filha socioafetivo de um pensionista especial.**

Cumpre ressaltar que o STJ firmou entendimento no sentido de que a crianca ou 0

adolescente que estd sob guarda do segurado figura como dependente previdenciario deste,

3IPREVIDENCIARIO. PENSAO POR MORTE. INEXISTENCIA DE UNIAO ESTAVEL. EXCLUSAO DE
SUPOSTA  COMPANHEIRA. RECONHECIMENTO DE PATERNIDADE SOCIOAFETIVA.
MANUTENGCAO DO BENEFICIO DO FILHO. JUROS DE MORA. CORRECAO MONETARIA. 1. A
sentenca julgou procedente, em parte, 0 pedido, determinando a exclusdo da ré Elizabeth Maria da Silva do rol
de dependentes do falecido, por ndo reconhecer a existéncia de unido estavel desta com o falecido, com a
reversdo da pensdo em favor da autora, que era casada com o de cujus, e do filho do instituidor, pois houve o
reconhecimento da paternidade socioafetiva, apesar de subsistirem dividas quanto a paternidade bioldgica, que
culminou na anulacéo do registro civil do menor pelo Juizo da 6% Vara de Familia e Sucessdes de Salvador/BA.
2. Tendo falecido o segurado na constancia de seu matriménio, que era conhecido da suposta companheira,
descabe o reconhecimento de sua relagdo afetiva com a autora como unido estavel. In casu, restou comprovado
nos autos que a ré Elizabeth Maria da Silva tinha conhecimento da relagdo de matriménio existente entre a
autora e o falecido, tendo afirmado, em depoimento, que mantinha com ele uma rela¢do aos finais de semana, a
revelar a existéncia de um relacdo extraconjugal e ndo de uma unido estavel, razao pela qual deve ser excluida do
beneficio em questdo. 3. Ainda que ndo se reconheca a paternidade biol6gica é possivel o reconhecimento da
paternidade socioafetiva para fins previdencidrios. Embora, no caso sub judice, ndo se olvide a duvida sobre a
paternidade bioldgica, restou acertadamente reconhecida na r. sentenca a paternidade socioafetiva, uma vez que
restou demonstrado que o falecido registrou a crianga como seu filho, adimplia com os deveres que normalmente
cabem aos pais, conduzia a educacdo do menor, velava pela sua salde, revelando, com isso, a relagdo
dependéncia econdmica. Ndo procede, assim, o pleito de exclusdo do filho. 4. Os critérios de pagamento de
juros moratérios e de correcdo monetaria devem observar o Manual de Calculos da Justiga Federal, na sua verséo
em vigor ao tempo da execucdo. 5. Apelacfes as quais se nega provimento. Remessa oficial parcialmente
provida para que o célculo dos juros e da atualizacdo monetéria observe as disposi¢cBes supra. (BRASIL.
Tribunal Regional Federal da Primeira Regido. AC 0020054-74.2004.4.01.3300, Relator: Juiz Federal Antdnio
Oswaldo Scarpa. Disponivel em: <http://jurisprudencia.trfl.jus.br/busca/>. Acesso em: 06 mai. 2017.).
$2EMENTA: ADMINISTRATIVO. PENSAO ESPECIAL. EX-COMBATENTE. REVERSAO.
POSSIBILIDADE. Os efeitos da ado¢do comecam a partir do transito em julgado da sentenca, exceto se o
adotante vier a falecer no curso do procedimento, caso em que tera forca retroativa a data do ébito. Neste
sentido, sdo evidentes os indicios da existéncia de paternidade socioafetiva entre Alfredo Radmann, pensionista
especial, e ex-combatente da Segunda Guerra Mundial, e a menor Thais Nascimento da Silva. (BRASIL.
Tribunal Regional Federal da Quarta Regido. AC-5003575-40.2010.404.7110. Relatora: Loraci Flores de Lima.
Disponivel em: <http://jurisprudencia. trf4. jus.br/pesquisa/citacao. php?doc=TRF406663376>. Acesso em: 06
mai. 2017.).
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tendo em vista o art. 33, do ECA e o principio constitucional da prioridade absoluta dos
direitos de criancas e adolescente.**

No mesmo sentido, outra decisdo também do STJ, reconheceu a condi¢do de
dependente previdenciario do menor de idade sob guarda; tendo em vista o art. 33, do ECA e
a doutrina da protecao integral de criancas e adolescentes preconizada pela CRFB/88.3*

Dessa forma, ndo ha mais espaco para o entendimento de que o art. 16, §2°, da Lei

previdenciaria 8.213/91%° deveria prevalecer sobre o art. 33, §3°, do ECA**, ao afastar a

*¥EMBARGOS DE DECLARACAO NO AGRAVO INTERNO NO RECURSO ESPECIAL. MENOR SOB
GUARDA. INCLUSAO COMO DEPENDENTE PARA FINS PREVIDENCIARIOS. POSSIBILIDADE.
AUSENCIA DE VICIOS DO ART. 1.022 DO CODIGO FUX (CPC/2015). EMBARGOS DECLARATORIOS
DO IAPEP REJEITADOS. 1. Os Embargos de Declaracdo destinam-se a suprir omissao, afastar obscuridade ou
eliminar contradicdo existente no julgado, o que ndo se verifica na espécie. 2. No caso em aprego, 0 aresto
embargado resolveu fundamentadamente toda a controvérsia posta, tendo manifestado o entendimento de que o
art. 33 do ECA deve prevalecer sobre a norma previdenciaria, em razdo do principio constitucional da prioridade
absoluta dos direitos da crianca e do adolescente, nos termos da jurisprudéncia do STJ. Precedentes: Aglnt. no
REsp. 1.312.012/P1, Rel. Min. REGINA HELENA COSTA, DJe 10.4.2017; AgRg no AREsp. 59.461/MG, Rel.
Min. OLINDO MENEZES, DJe 20.11.2015; AgRg no REsp. 1.548.012/PE, Rel. Min. HERMAN BENJAMIN,
DJe 20.11.2015; RMS 36.034/MT, Rel. Min. BENEDITO GONCALVES, DJe 15.4.2014 e REsp.
1.339.645/MT, Rel. Min. SERGIO KUKINA, DJe 4.5.2015. 3. A interpretacio da Constituicdo Federal e dos
seus principios e valores deve, sempre, se sobrepor as prescri¢cdes das leis escritas, ndo sendo licito ao intérprete
interpretar 0s preceitos superiores a partir das criagfes sub-constitucionais, mas deve proceder de forma
exatamente inversa. 4. N&o se constatando a presenca de quaisquer dos vicios elencados no art. 1.022 do
Caddigo Fux (CPC/2015), a discordancia da parte quanto ao conteldo da decisdo ndo autoriza o pedido de
declaragdo, que tem pressupostos especificos, 0s quais ndo podem ser ampliados. 5. Embargos de Declaragdo
do IAPEP rejeitados. (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. EDcl no Aglint no REsp 1316633/Pl, Rel. Ministro
Napoledo Nunes Maia Filho. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/ toc.jsp?processo =
1316633&&b=ACOR&thesaurus=JURIDICO&p=true>. Acesso em: 08 jun. 2017.).

*PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO INTERNO NO RECURSO ESPECIAL. MENOR SOB GUARDA.
DEPENDENCIA PREVIDENCIARIA. POSSIBILIDADE. PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA
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condicdo de dependente previdenciario do menor sob guarda, por estabelecer que apenas 0
enteado e o0 menor de idade tutelado equiparam-se a filho.

Conclui-se, portanto, os dependentes provenientes das relacfes socioafetivas tém os
mesmo direitos previdenciarios daqueles que tém essa condicdo decorrente dos vinculos
bioldgicos. Certeza que encontra respaldo na CRFB/88, no CC/02 e na propria legislacdo
previdenciaria; e que é corroborada pelas decis6es dos Tribunais Federais e Superiores do

pais.

mediante declaracdo do segurado e desde que comprovada a dependéncia econdmica na forma estabelecida no
Regulamento.”

$3BRASIL. Lei 8.069, de 13 de Julho de 1990. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br /ccivil _ 03/ leis/
L8069.htm>. Acesso em: 08 jun. 2017. “Art. 33, § 3° A guarda confere a crianga ou adolescente a condigdo de
dependente, para todos os fins e efeitos de direito, inclusive previdenciarios.”
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CONCLUSAO

Este estudo constatou de forma inequivoca, que a parentalidade socioafetiva é uma
realidade consolidada no cenéario familiar brasileiro e reconhecida pelo poder judiciario, mas
ignorada pelo legislador péatrio; que ainda ndo se ocupou de regular adequadamente a filiacéo
socioafetiva, legislando de forma clara e especifica acerca de seu reconhecimento e de seus
efeitos juridicos.

Nesse sentido, ao longo deste trabalho, foi demonstrado que a familia e as relac6es
de parentalidade dela decorrentes ndo seguem um modelo estatico e imutavel. Ao contrario, a
familia € uma estrutura dinamica fruto de uma construcéo social e cultural, que se modifica e
evolui ininterruptamente pela histéria da humanidade. Os vinculos de parentalidade, por
conseguinte, constituem-se de inimeras formas, seguindo determinadas premissas, valores e
interesses, e em consonancia com a conjuntura familiar, social, politica, econdmica e religiosa
de cada época e lugar.

Na mesma direcdo da evolucdo da sociedade, da familia e das relagdes de
parentalidade, o direito brasileiro também estd em constante transformacdo, ainda que de
forma lenta. Esse fato é comprovado pelo modo variado com que o ordenamento juridico
brasileiro tratou as questdes referentes a familia desde o Brasil Império; e, em especial, pela
completa e definitiva mudanca de paradigma determinada pela Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988.

Nessa perspectiva, demonstrou-se que até a promulgacdo da CRFB/88, a familia foi
tratada e protegida como um fim em si mesma; e que se sobrepunha de forma agressiva e
inquestionavel sobre seus integrantes, sobretudo, sobre as mulheres e sobre os filhos; tendo
em vista a tradicional familia patriarcal que reinou absoluta até entdo. Todavia, a partir da

CRFB/88, os seres humanos que integram a familia passaram a ocupar a posi¢do de fim, de
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centro dessa instituicdo; a qual se tornou apenas o meio, O instrumento para o
desenvolvimento pleno de seus membros.

Dentre as mudancas relevantes e inéditas determinadas pela CRFB/88 destacam-se: a
previsdo do principio da dignidade humana, segundo o qual o ser humana passa a ser o0 centro
de todo o ordenamento juridico brasileiro e, por conseguinte, da familia; a determinacdo da
isonomia entre mulheres e homens e, como consequéncia, entre esposas/maes e maridos/pais;
a possibilidade de facil dissolucdo da sociedade conjugal; o fato de criancas e adolescentes
tornarem-se sujeitos, e ndo mais objetos, de direito; a proibicdo de tratamento discriminatorio
entre os filhos, tendo em vista sua origem; o estabelecimento e a protecdo da diversidade
familiar.

Nessa conjuntura que se forma, ressalta-se que todas as determinacOes feitas pela
CRFB/88 devem ser observadas na criacdo, na interpretacdo e na aplicacdo de todo o
ordenamento juridico brasileiro; o que levou ao fenémeno da constitucionaliza¢do do direito
civil, e por 6bvio, do direito de familia; e a democratizagdo da familia.

Em meio a essa nova realidade social, familiar e juridica surge a parentalidade
socioafetiva. Nessa ha a quebra do paradigma da filiagdo bioldgica e o surgimento da
parentalidade fundada na vontade e no afeto, que une maes, pais e filhos, independentemente
da existéncia de lagos de sangue. Consequentemente, dessas novas relacGes juridicas que
nascem, surge também a necessidade da regulacdo e protecdo de seus efeitos juridicos.

Entretanto, mesmo diante do incontestavel progresso da sociedade e da familia
brasileiras, e da determinante e notavel mudanca de paradigma preconizado pela CRFB/88; o
legislador do pais insiste em se quedar inerte e omisso, e ndo se ocupar de realizar a fungéo
legislativa que lhe foi conferida pela sociedade que representa, ou que deveria representar; e

cujos interesses deveria defender por meio da sua obrigacdo de legislar.
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Dessa forma, grande parte das questdes atinentes a parentalidade socioafetiva
permanecem sem legislacdo clara e efetiva que as regule e as tutele; o que provoca davidas e
incertezas em todos os envolvidos, e no poder judiciario.

Nesse contexto em que os vinculos de parentalidade socioafetiva fazem parte da
realidade familiar brasileira e em que o legislador permanece inativo, inmeras demandas séo
apresentadas ao poder judiciario; o qual se vé obrigado a dirimir os conflitos que lhe sdo
postos, respaldando-se basicamente nos principios constitucionais apresentados neste estudo.

Assim, apds a analise de todas as questdes que foram trabalhadas nesta pesquisa,
conclui-se de forma inequivoca que a parentalidade socioafetiva € uma realidade consolidada
na sociedade e reconhecida pelo poder judiciario brasileiro. Portanto, todo e qualquer
argumento que vise a colocar os vinculos de filiacdo socioafetiva a margem da sociedade e da
legislacdo brasileira deve ser afastado, por decorrer exclusivamente do preconceito, da falta
de informacéo e da dificuldade que muitos tém em respeitar as diferencas e conviver com a
permanente evolugéo social.

O poder legislativo, por sua vez, deve cumprir com a fungdo que Ihe foi imposta pela
CRFB/88 e pela sociedade brasileira que o elegeu, e legislar de forma a garantir que maes,
pais e filhos socioafetivos tenham seus direitos e seus deveres legalmente previstos e

protegidos.
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