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1. INTRODUCAO

Na mitologia grega, como em belo trabalho ensina
Durval Luiz de Fariat, a primeira imagem de pai € Urano, par-
ceiro de Géia, e que, com ela, gera alguns dos principais deu-
ses, dentre eles Crono, que mais tarde o destronara. Apds o
nascimento de seus filhos, Urano devolve-os ao seio materno.
A mae, porém, cansada de ter de conté-los e da fertilizacao do
amante, pede aos filhos que a libertem e Crono, atendendo
a0s Seus anseios, castra o pai. A sexualidade desenfreada de
Urano sugere um pai puramente biolégico e inconsciente de
sua funcao paterna e das consequéncias de seus atos, mani-
festando caracteristicas do pai gerador, “preso a uma sexuali-
dade arrebatadora, mas que nao pensa a crianca como objeto
de seu cuidado”.

Outro deus, Zeus - o0 deus maior de quem dependiam o
céu, a terra e a polis -, possui muitos filhos, com diversas deu-
sas e com as mortais. Porém, sua atitude para com a prole se
revela bastante diversa daquela levada a efeito por Urano, seu
predecessor, pois Zeus nao devolve os filhos para a mae, mas
os acolhe de forma exigente e amorosa. E apesar de revelar
preferéncia por alguns de seus rebentos - como € o caso de
Apolo -, nao rejeita os demais, mantendo com todos sua liga-
cao paterna e permitindo que cada um exista e se desenvolva
de acordo com sua propria natureza e originalidade, tudo isso
a demonstrar a preocupacao e o cuidado do pai para com 0s
filhos.

Como se V&, os arquétipos do pai meramente genitor,
fornecedor do material biolégico e pouco preocupado com a
prole, e do pai cuidadoso, afetivo, ainda que exigente, mas
protetor, povoam nosso imaginario desde tempos imemoriais.

1 DURVAL, Luiz de Faria. Imagens do pai na mitologia. Psic. Rev. Sdo Paulo,
n. 15, v. 1. p. 45-58, maio 2006. Disponivel em: http://revistas.pucsp.br/in-
dex.php/psicorevista/article/download/18095/13451 acesso em 02/03/2017.

2 |dem, p.47.
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Essa clivagem entre os lacos meramente consanguineos e a afetividade pode ser estendida
para todas as relacoes de parentesco e ganhou relevo ainda maior com a descoberta das impres-
soes genéticas (impressoes digitais de DNA) em 1985, através das pesquisas realizadas na Univer-
sidade de Leicester pelo geneticista inglés Alec Jeffreys.

Isso porque, diante dos altos indices de confiabilidade dos exames de DNA, o milenar dile-
ma teria encontrado seu fim, com os arautos da consanguinidade a defender que as qualidades da
identificacao genética e a precisao das conclusdes nela obtidas permitiriam alcancar a certeza da
filiacao bioldgica, com a descoberta do pai genético pondo termo a busca da verdadeira paternidade,
ou seja, aquela que decorre das relacdes de sangue.

Contudo, a paternidade nao se resume a um codigo genético, mas se protrai para muito além
da descendéncia, concretizando-se em uma relacao de afeto, cuidado, sustento, guarda e solidarie-
dade. A imposicao da solucao bioloégica como resposta definitiva as recorrentes questoes impostas
pela dinamica das relacdes parentais, demonstra-se tibia e incapaz de responder aos anseios de
uma sociedade em constante transformacao, em que “os relacionamentos talvez sejam 0s represen-
tantes mais comuns, agudos, perturbadores e profundamente sentidos da ambivaléncia, encontran-
do-se tao firmemente no cerne das atencoes dos modernos e liquidos individuos-por-decreto, e no
topo de sua agenda existencial”.?

A propria dicotomia paternidade bioldgica x afetiva parece encontrar-se a deriva, tragada pela
torrente de relacionamentos, cuja vazao escoa através dos mais variados arranjos, desde aqueles
tradicionalmente formados pelos lacos nupciais, passando pelas relagdes convivenciais, até desem-
bocar na foz das familias recompostas, das unioes plarimas e dos multiplos afetos,* demonstrando
que a respostas juridicas tradicionais, apresentadas por sistemas que ainda se encontram ancora-
dos em vetusta codificacao, revelam-se inscientes a acompanhar a evolucao das relacoes interpes-
soais, impondo obstinada intervencao da doutrina e dos tribunais em busca de adequar os anseios

de uma sociedade em constante transformacao a uma ordem juridica formal e cartesiana.

Nesse contexto, o Supremo Tribunal Federal, em sede da Repercussao Geral 622, com a rela-
toria do ministro Luiz Fux, firmou, por maioria de votos, a seguinte tese: “a paternidade socioafetiva,
declarada ou ndo em registro publico, ndo impede o reconhecimento do vinculo de filiacao concomi-
tante baseado na origem biologica, com o0s efeitos juridicos proprios”. A discussao acerca do impacto
dessa emblematica decisao e a amplitude de seus efeitos constitui o cerne do presente artigo.

3 ZYGMUNT, Bauman. Amor liguido: sobre a fragjlidade dos lacos humanos. Sao Paulo: Zahar. Edicao do Kindle, 2017. 37-39.
4 Como bem observa Marcos Catalan, “hodiernamente, as preocupacoes do Direito devem dirigir-se, também, ao fendmeno da
multiparentalidade, que tangencia: (a) o movimento incessante de construgao e de destruicao dos lacos afetivos nas familias
recompostas (TEIXEIRA, RODRIGUES, 2010, p. 97); (b) a utilizacdo de material genético de alguém como matéria-prima na fe-
cundacao de um novo ser (GIORGIS, 2007, p. 58-60); (c) a adocao nao destruidora do passado; (d) a gestacao de substituicao
ou, ainda, (e) a historia dos nucleos de poliamor. Transitam, ainda, considerando a complexidade do problema e o fato de que as
familias se reinventam a todo o tempo, assumindo conformacdes nas quais podera haver (a) apenas duas maes (TJRS. Ap. Civ.
70013801592) ou (b) dois pais, (c) duas maes e um pai, (d) dois pais € uma mae, (e) duas maes e dois pais, (f) trés maes e dois
pais (FONTELES, 1987, p. 13) etc., vivendo (ou nao) em harmonia”. CATALAN, Marcos. Um ensaio sobre a multiparentalidade:
explorando no ontem pegadas que levarao ao amanha. Revista da Faculdade de Direito - UFPR, Curitiba, n. 47, 2008. p. 145.
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A escolha de referido julgado se justifica (i) pela relevancia do tema para o sistema juridico
constitucional e para o Direito de Familia; e (ii) pela importancia de se discutir os efeitos juridicos

decorrentes do reconhecimento da multiparentalidade em nosso ordenamento.

0 método escolhido para proceder a presente investigacao € o do Estudo de Casos em “que se
pressupoe certa autonomia na construcao da narrativa e na estrutura da exposicao do problema”®,
a fim de que se adquira “compreensao mais acurada sobre as circunstancias que determinaram a
ocorréncia de determinado resultado, apreendendo as complexidades envolvidas na situacdo”. ¢ As
hipoteses a serem cotejadas em nossa investigacao consistem (i) na perquiricao acerca da possibili-
dade de se albergar a multiparentalidade no sistema juridico constitucional brasileiro; e (ii) na verifi-
cacao da relevancia do reconhecimento da multiparentalidade para o Direito de Familia?

Para tanto, o presente artigo foi dividido em tépicos, além da introducao, das consideracoes
finais e das referéncias, em que serao abordados: (i) a presuncao pater is est e o sistema patriarcal
do Cadigo Civil de 1.916; (ii) o novo paradigma constitucional e a tutela das relacoes socioafetivas;
(iii) a Repercussao Geral 622 do STF e o reconhecimento da multiparentalidade.

2. A PRESUNCAO PATER IS ESTE 0 SISTEMA PATRIARCAL DO CODIGO CIVIL DE 1.916

No antigo Direito romano, parentes eram s6 aqueles que provinham de um tronco ancestral
comum, na linha masculina (agnatio). Era a familia patriarcal que, em dissonancia com o matriar-
cado reinante nos primérdios de nossa civilizacao, determinava “a hereditariedade, o parentesco, a
posicao e o nome dos filhos, a partir do tronco paterno”,” o que explica a importancia da filiacao na
cultura romana. Assim, para que um cidadao romano reconhecesse o filho como seu, era necessario
que, a época do nascimento, tomasse a crianga em seus bracos, levantando-a do chao (tollere). Caso
contrario, estaria a enjeita-la. Dessa forma, a admissao do filho na familia romana decorria de um ato
de vontade.

No entanto, em virtude da importancia da paternidade na cultura romana, era imperioso que
0 pater tivesse certeza de sua filiacao, o que fez com que o génio legislativo romano criasse a pre-
suncgao pater is est quem nuptiae demonstrant, para garantir o direito do pater familia sobre os filhos
de sua mulher, preservando a estrutura patriarcal da sociedade romana e a autoridade do pater, que
aceita ou rejeita o filho de acordo com suas exclusivas razoes.® A chamada presuncéo pater is est
resistiu aos séculos e ainda hoje persiste em nosso ordenamento, o que se verifica na redacao dos
incisos | e Il do artigo 1.597 do Codigo Civil de 2002.

5 FREITAS FILHO, Roberto e MORAES LIMA, Thalita. Metodologia de Analise de Decisoes - MAD. Univ. JUS, Brasilia, n. 21,
p. 1-17, jul./dez. 2010, p. 2. Disponivel em file:///C:/Users/joao/Downloads/1206-6606-1-PB.pdf acesso em 27/03/2017.
6 |dem, p. 2.

" LEITE, Eduardo de Oliveira. O exame de DNA: reflexdes sobre a prova cientifica de filiagao. In Repertério de doutrina
sobre direito de familia - aspectos constitucionais, civis e processuais, v. 4, Teresa Arruda Alvim Wambier e Eduardo de
Oliveira Leite (Coord.). Sao Paulo: RT, 1999. p. 189.

8 FACHIN, Luiz Edson. Estabelecimento da filiacdo e paternidade presumida. Porto Alegre: SAFE 1992, p.29.
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No Direito Candnico, com a rigida moral da Igreja e o inequivoco objetivo de assegurar a paz
das familias, fortalecendo e perpetuando as bases de um de seus sacramentos, o sistema adotado
foi similar ao que restou definido pelos juristas romanos, consagrando a presuncao pater is est e
dando especial relevo e primazia aos filhos havidos dos sagrados lacos do matriménio, consoante
se infere da leitura dos canones 1.137 a 1.140, do Livro IV - Do Munus Santificador da Igreja, Parte
| - Dos Sacramentos.®

Por conseguinte, filho legitimo € o que provem de pais casados e merecedor de toda a tutela,
ao passo que os chamados filhos naturais eram tratados de forma discriminatoria, a fim de se elevar
a concepcgao do casamento indissollvel e abencoado pela Igreja Catolica.

O Cadigo Civil Francés de 1804, agudamente influenciado pelo Direito Candnico e tendo por
principio fundamental a superior defesa da instituicao do matriménio, consagra a diferenca entre
filiacao legitima e ilegitima, com o claro e definido objetivo de “assegurar a paz das familias”.*° Para
os civilistas franceses do século XIX a concepcao de familia merecedora da protecdao do Estado
consistia naquela comunidade de sangue fundada no matriménio. Dessa forma, orientado por uma
visdo protetiva da familia matrimonializada, o legislador francés, aclamando a presuncao pater is
est, confirma a autoridade paternal, conferindo legitimidade exclusiva ao marido para contestar a
paternidade e estabelecendo um sistema de causas determinadas baseado na enunciacao taxativa
de motivos capazes de ensejar a sua negacao.

Neste contexto, reconhece-se a presuncao de paternidade do marido da mae, protegendo-se
a figura do chefe da familia matrimonializada, impedindo-se a negacao do vinculo de paternidade
ocorrida no seio do casamento. Além disso, consagra-se a indivisibilidade do periodo de concepcao,
o que significa dizer que, uma vez existente a coabitacao conjugal dentro do periodo legal, efetiva-se
a presuncgao, sem que se permita perquirir sobre o momento exato da verdadeira fecundacao, vedan-
do-se a prova de sua data real para a exclusao da paternidade do marido da mae, em consequente
apartamento da verdade biolégica e da juridica, em defesa da familia originada sobre as béncaos do
sacramento do matrimonio.

No Brasil, em virtude de as Constituicoes Federais de 1824 e de 1891 terem, de maneira ge-
ral, silenciado sobre a familia,** encontramos no Codigo Civil de 1916 o verdadeiro sistema juridico
acerca do direito da filiacao até o advento da Constituicao Federal de 1988. Ancorado no sistema
classico, o vetusto diploma civil consagrava o principio da superior defesa da familia matrimonializa-
da, com o objetivo de conceder amparo privilegiado a honra e a paz familiar. Seguindo a concepcao

9 Can. 1137 — Séo legitimos os filhos concebidos ou nascidos de matriménio valido ou putativo. Can. 1138 — § 1. O pai é
aquele que o matrimonio legal demonstra, a nao ser que se prove o contrario com argumentos evidentes. § 2. Presumem-se
legitimos os filhos nascidos ao menos 180 dias depois de celebrado o matriménio, ou até 300 dias a partir da dissolugao da
vida conjugal. Can. 1139 — Os filhos ilegitimos legitimam-se por matrimdnio subsequente dos pais, tanto valido como putativo,
ou ainda por rescrito da Santa Sé. Can. 1140 — Os filhos legitimados, no concernente aos efeitos candnicos, equiparam-se em
tudo aos legitimos, a nao ser que expressamente outra coisa se determine no direito.

10 FACHIN, Luiz Edson. Estabelecimento da filiagdo e paternidade presumida. Porto Alegre: SAFE, 1992. p.31.

1 Nossa primeira Constituicdo Federal cuidou apenas “Da Familia Imperial e sua Dotacdo” - “(Arts. 105 a 115), enquanto que
a Constituicdo Federal de 1891 tratou da familia somente para estabelecer no § 4° do art. 72 que “a Republica s6 reconhece
0 casamento civil, cuja celebracao sera gratuita”.

Redes: R. Eletr. Dir. Soc., Canoas, v.5, n. 1, maio 2017
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“nupcialista” de familia, o antigo Codigo estabelecia que o grupo social decorrente do casamento
(familia matrimonializada) era merecedor da protecao do Estado, em detrimento da filiacao havida

fora do matrimonio.

Refletindo os conceitos da conservadora sociedade brasileira do inicio do século XX, 0 anoso
Codigo distinguia a filiacao legitima da ilegitima, a primeira formada por filhos concebidos na cons-
tancia do casamento e a segunda constituida por filhos havidos de uma relacao extramatrimonial.*?
Esses ultimos poderiam ser classificados como (a) naturais: filhos de pessoas que, nao estando
ligadas por vinculo matrimonial, na época da concepcgao, nao estavam impedidas de se casar; e (b)
espurios: filhos de pais impedidos de casar, que poderiam ser (b1) adulterinos: filhos de pessoas que
estavam impedidas de se casar, em virtude da existéncia de vinculo matrimonial, de um dos genito-
res ou de ambos com terceiro; ou (b2) incestuosos: filhos de pessoas que estavam impedidas de se
casar, em virtude da existéncia de impedimento de parentesco. Havia, ainda, os filhos legitimados,
ou seja, aqueles concebidos ou nascidos antes do casamento de seus pais, mas que, por forca do
ulterior matrimdnio de seus progenitores, tornar-se-iam legitimos, pois “o effeito da legitimacao é
dar aos filhos concebidos extramatrimonialmente a mesma situacao juridica dos legitimos, como se
estivessem sido concebidos na constancia do casamento”.*®

Outrossim, em congruéncia com o sistema classico, o Codigo de 1916 salvaguardava profun-
damente a autoridade paternal, consagrando a presuncao pater is est, presumindo que o marido da
mae é o pai do filho havido na constancia do matrimonio (art. 337), além de estabelecer o periodo
legal da concepcao (art. 338) e firmar a regra de sua indivisibilidade (art.341), nos moldes do Codi-
go Napolebdnico. Além disso, estabeleceu sistema de causas determinadas para a contestacao da
paternidade, conferindo ao pai, chefe da familia, legitimidade exclusiva para a propositura da acao
negatoria de paternidade (arts. 339, 340 e 344).14

Além disso, esse sistema patriarcal, rigido em defesa da familia matrimonial, estabelecia pra-
z0 bastante exiguo para a propositura da acao negatéria de paternidade®® e causas determinadas
para a sua investigacao (art. 363).

12 BEVILAQUA, Clovis. Codigo civil dos Estados Unidos do Brasil. 7° ed. v. II. Rio de Janeiro: Francisco Alves, 1943. p. 299. “Filia-
cao € a relacao que existe entre uma pessoa (o filho) e as que a geraram (o pae e a mae). E ovinculoque a geracao cria entre o
filho e os progenitores. E legitima, quando os paes se acham casados no momento da concepcao; illegitima, se a uniao dos ge-
nitores nao tem consagracao na lei. E a concepcao na constancia do casamento que determina a legitimidade da filiacao (...)".
13 |dem. p. 319.

14 BEVILAQUA, Clovis. Codigo civil dos Estados Unidos do Brasil. 72 ed. v. II. Rio de Janeiro: Francisco Alves, 1943. p. 304-305.
“Os factos, que autorizam a contestagao da paternidade do filho nascido na constancia do casamento, ou dentro dos prazos
legaes da gestacao, ou nas condicoes previstas pelo art. 339, | e Il, sao: (a) A impossibilidade physica da cohabitagao dos
conjuges, que se determina pela differenca entre 0 maximo de trezentos dias da gestacao e o minimo de cento e oitenta dias.
Se o filho nasceu nesse periodo, € que a sua concepcao se deu durante a impossibilidade physica da cohabitacédo. Essa impos-
sibilidade physica pode resultar: 1.° de apartamento se o0s conjuges se acham em logares distantes, e 0 espaco intermediario
nao foi transposto, interrompendo a separagao, ou se um dos conjuges estava detido em logar, de onde nao pudesse sahir, ou
onde nao pudesse receber o outro, como uma cellula de prisao publica; 2.° de molestia grave, impotencia ou algum accidente
(mutilagao, operacao cirdrgica, etc.), que afaste a possibilidade de geracao por parte do marido. (b) A impossibilidade moral
resultante da separacao legal dos conjuges. Por separacao legal comprehende-se o desquite e a separacao provisoria, que o
artigo 223 autoriza, como preliminar da accao de annullacao do casamento ou de desquite”.

15 Dois meses, se presente o marido (art. 178, paragrafo 3.°) ou trés meses, se ausente (art. 178, paragrafo 4.°, I).

Redes: R. Eletr. Dir. Soc., Canoas, v.5, n. 1, maio 2017
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No que se refere a prova da filiagao legitima, o antigo Cédigo centrava-se na protecao da fami-
lia formada pelo casamento, ao dispor que “ninguém podera vindicar estado contrario ao que resulta
do registro de nascimento, salvo provando-se erro ou falsidade de registro” (art. 348). Na sua falta,
qualquer modo admissivel em direito quando houver comeco de prova por escrito proveniente dos
pais, ou quando existirem veementes presuncoes resultantes de fatos ja certos, servirao para provar
a legitima filiagao, cuja acao compete ao filho.

Por outro lado, pelo sistema do antigo Codigo, o conceito de posse de estado de filho'® nao
constituia, de per si, prova suficiente da filiacao legitima, mas uma presungao que deveria estar rela-
cionada a fatos anteriormente estabelecidos para que pudesse ser invocada como prova suficiente
da filiacao. Dessa forma, para que fosse considerada como prova, era necessario ser (i) certa, nao
deixando duavida sobre sua existéncia (podendo ser provada por testemunhas ou por qualquer escri-
to); (ii) constante, seguida sem lacunas e interrupgoes, a partir do nascimento do filho até o momento
em que se procura prova-la; (iii) simultaneamente existente, com relagao ao pai como a mae.Y”

Contudo, ao afastar a verdade legal da verdade bioldgica o sistema do Codigo originou inUme-
ros problemas, cujas solucoes foram sendo alcancadas pela atuacao de nossos tribunais, o que aca-
bou por refletir em morosa evolucgao legislativa. De fato, com o Decreto-Lei 3.200 de 1941 é possivel
verificar um movimento em prol da filiacao ilegitima, por forca da redacao de seu art. 14 ao dispor
que nao se faca mencao aos filhos ilegitimos salvo a requerimento do interessado ou em virtude de
decisao judicial. Ja pelo Decreto-Lei 4.737 de 1942, o filho havido pelo cénjuge fora do matrimdnio
podia, depois do desquite, ser reconhecido ou demandar que se declare a sua filiacao. A Lei 883
de 1949, a seu turno, propiciou o abrandamento do rigor do art. 358 do Codigo Civil de 1916, ao
permitir a qualquer dos cénjuges o reconhecimento do filho havido fora do matrimonio e, ao filho, a
acao para que se lhe declare a filiacao, apos dissolvida a sociedade conjugal. E com a Lei do Divorcio
(Lei 6.515 de 1977), outra significativa conquista foi alcancada, pelo disposto em seu artigo 51, que
introduziu o paragrafo 1.° na Lei 883/49 para determinar que, “ainda na vigéncia do casamento,
qualquer dos conjuges podera reconhecer o filho havido fora do matriménio, em testamento cerrado,
aprovado antes ou depois do nascimento do filho, e, nessa parte, irrevogavel”. Posteriormente, um
segundo paragrafo foi introduzido no artigo 1° da Lei 883/49, pelo disposto na Lei 7.250 de 1984,
para estabelecer que, “mediante sentenca transitada em julgado, o filho havido fora do matrimonio
podera ser reconhecido pelo conjuge separado de fato a mais de 5 (cinco) anos continuos.”

Porém, foi apenas com a Constituicao Federal de 1988 que ocorreu a ruptura com o sistema
classico e a adocao de uma nova concepcao de familia, baseada na relacao afetiva de seus mem-
bros e no desenvolvimento de sua personalidade,'® pondo fim a longa histéria de discriminagoes.

16 CARVALHO SANTOS, J. M. de. Codigo civil brasileiro interpretado. 2° ed. v. V, Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1937. p. 381.
“A posse de estado € um conjuncto de factos que estabelecem, por presumpcao, o reconhecimento da filiacao do filho pela
familia a qual pretende pertencer. Os factos que constituem a posse de estado sdo em numero de tres: nomem, tractatus, re-
putatio. Nomem, isto &, o facto do filho ter sempre usado o nome daquelle que elle designa como pae. Tratactus, isto €, o facto
de ter sido elle sempre tratado por seus pretendidos paes como seu filho, educando-o e tratando-o como tal. Reputatio, isto €,
o facto de ser elle considerado como filho dos paes que elle pretende ter na sociedade e na familia”.

17 1dem, p. 382.

18 Neste sentido, preciosas as palavras de Gustavo Tepedino: “A grande novidade em termos hermenéuticos, cristalizada na

Redes: R. Eletr. Dir. Soc., Canoas, v.5, n. 1, maio 2017
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3. 0 NOVO PARADIGMA CONSTITUCIONAL E A TUTELA DAS RELAGOES SOCIOAFETIVAS: DA CONSOLIDAGAO DA
AFETIVIDADE COMO PRINCiPIO FUNDAMENTAL DAS RELACOES FAMILIARES AO RECONHECIMENTO DA MULTI-
PARENTALIDADE.

Ao romper com a concepcao matrimonializada de familia e a deliberada intencao de proteger
os filhos havidos do casamento, a Constituicao Federal de 1988 estendeu a protecao do Estado a to-
das as entidades familiares - qualquer que seja a sua origem -, consoante se infere da redacao do
caput de seu artigo 226. Esta familia, objeto de especial protecao do Estado, pode ter sua origem no
matrimonio ou fora dele, eis que estruturada nas relacdes afetivas e na dignidade de seus integran-
tes e nao apenas no vinculo matrimonial. Consagra-se, deste modo, a trajetoria de uma estrutura
institucionalista para um regime solto, voltado para o bem-estar e para a dignidade do individuo que
integra o nucleo familiar, consolidando-se a “passagem de um organismo preordenado a fins exter-
nos para um nucleo de companheirismo a servigo das préprias pessoas que a constituem”.?® Assim,
opera-se a ruptura com o antigo sistema patrimonialista de antanho, para se adotar novo paradigma,
existencialista, cujo principio fundamental consiste na tutela da dignidade humana.

Neste contexto, a familia deixa de possuir valor e significado de per si, enquanto “estrutura em
que os individuos estejam submetidos a fins do entorno social que os envolvia, particularmente, o
Estado e a Igreja”,?° para constituir o locus privilegiado para o desenvolvimento da dignidade de seus
integrantes, através da solidificacao de seus lagos afetivos e da liberdade para desenvolver projetos
pessoais,?! cabendo ao Estado promover a sua protecao e criar condicoes que permitam a realizacao
pessoal dos componentes do nicleo familiar.??

0 cerne dessa familia concentra-se nas relagoes pessoais e afetivas de seus integrantes?3, em
uma convivéncia livre de preconceitos e de restricoes legais, com vistas ao fortalecimento dos vincu-
los de solidariedade, afetividade, amor, companheirismo e igualdade. Ao Estado cabe a preservacao

dos valores que a fundamentam, a fim assegurar sua protecao e assisténcia, sem que isso signifique

Constituicao, embora ja enunciada pelo revogado Codigo do Menor de 1979, conforme adiante melhor se colocara em destaque,
constitui-se no deslocamento do objeto da tutela juridica no ambito do direito de familia. A disciplina juridica da familia e da filiacao
antes se voltava para a maxima protecao da paz domeéstica, considerando-se a familia como um bem em si mesmo, enaltecida
como instituicao essencial. Hoje, ao revés, nao se pode ter divida quanto a funcionalizacao da familia para o desenvolvimento da
personalidade de seus membros, devendo a comunidade familiar ser preservada (apenas) como instrumento de tutela da digni-
dade da pessoa humana e, em particular, da crianca e do adolescente. Assim dispdem os principios constitucionais, bem como o
revogado artigo 5.° do Codigo de Menores e o art. 6.° da atual Lei 8.069/90”. (TEPEDINO, Gustavo. A disciplina juridica da filiacao.
In TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo. Direitos de familia e do menor. Belo Horizonte: Del Rey, 1993. p. 231).

19 VILLELA, Jodo Baptista. Familia hoje. In BARRETO, Vicente (Org.). A nova familia: problemas e perspectivas. Rio de
Janeiro: Renovar, 1997. p.71.

20 |dem, p.71.

21 LOBO, Paulo. Entidades familiares constitucionalizadas: para além do numerus clausulus. In Anais do Il Congresso Bra-
sileiro de Direito de Familia - Familia e Cidadania - O Novo CCB e a Vacatio Legis, Belo Horizonte, Uniao OAB/MG - Instituto
Brasileiro de Direito de Familia - IBDFAM, 2000. p. 96.

22 Sobrea realizagao dos integrantes da entidade familiar, ensina RICARDO LUCAS CALDERON que a pedra de toque dos relaciona-
mentos interpessoais “foi 0 novo papel conferido a subjetividade, pelo qual se permitiu a pessoa amplas possibilidades de busca pela
sua realizacao, valor que passou a prevalecer sobre outros interesses. Reduziram-se as fungdes econdmicas, politicas, religiosas e
sociais e, paralelamente, emergju o respeito pela busca da realizacao individual de cada um, em que assume relevo a funcao eude-
monista”. CALDERON, Ricardo Lucas. Principio da afetividade no direito de familia. Rio de Janeiro: Renovar, 2013. p. 9-10.

23 VILLELA, Jodo Baptista. Familia hoje. In BARRETO, Vicente (Org.). A nova familia: problemas e perspectivas. Rio de Janeiro:
Renovar, 1997. p. 71. “Ao contrario do que foi no passado, a familia expressa, por assim dizer, um espaco em que cada um
busca a realizacao de si mesmo, através do outro ou de outros”.
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interferir na liberdade individual dos membros componentes do ntcleo familiar.?*

Cumpre-lhe, pois, garantir a assisténcia a familia, assim como zelar pelas relacoes familia-
res, preservando as estruturas que compdem o nicleo central da sociedade?® e tutelando a pessoa
humana e a sua dignidade,?® tornando-se descabidas normas de exclusao ou que visem a dirigir a

familia, posto afrontarem o Direito de Familia em sua concepcao eudemonista.?’

Como se V&, o sistema constitucional afastou-se do dirigismo estatal para determinar a tutela
das entidades familiares em suas variadas concepcoes, reconhecendo-se uma familia pluralizada,
democratica e igualitaria, independentemente da opcao sexual de seus componentes, em que se
prestigia o afeto, 0 amor, o companheirismo e a solidariedade,?® consagrando-se outra concepcao de
familia, bastante diversa daquela sancionada pelo Codigo Civil Francés de 1804 e pelo nosso Codigo
Civil de 1916.

Neste contexto, o art. 227 da Constituicao Federal, em seu § 6.°, consagra o principio da
igualdade de filiagao, sepultando o sistema patriarcal e a inclemente distincao entre filiacao legitima
e ilegitima, proibindo expressamente qualquer forma de discriminacao entre filhos e sancionando o
estatuto unitario da filiacao, o principio da paternidade responsavel e a tutela do superior interesse

da crianca e do adolescente, em razao de sua condicao peculiar de pessoa em desenvolvimento®®.

Além disso, ampliou-se a legitimacao para a propositura da acao investigatoria de paternida-
de, permitindo-se ao filho havido fora do casamento ser reconhecido ou demandar o reconhecimento
ainda durante a vigéncia da sociedade conjugal.

0 sistema constitucional também impoe aos pais o dever de sustento, guarda e educacao dos

24 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil: introdugao ao direito civil constitucional. Trad. Maria Cristina De Cicco. Rio de Ja-
neiro: Renovar, 1999. p. 246. “A delineada funcao serviente da familia, assim como de qualquer outra formacao social, explica
0 papel da intervencao do Estado na comunidade familiar. Ela se traduz, em geral, na necessidade de que seja respeitado o
valor da pessoa na vida interna da comunidade familiar”.

25 AZEVEDO, Alvaro Villaga. Estatuto da familia de fato. Sao Paulo: Juridica Brasileira, 2001. p. 267. “A maior funcao do Estado
é de preservar o organismo familial sobre que repousam suas bases. Cada familia que se desprotege, cada familia que se vé
despojada, a ponto de insegurar-se quanto a sua prépria preservacao, causa, ou pelo menos deve causar, ao Estado um senti-
mento de responsabilidade fazendo-o despertar a uma realidade, que clama por uma recuperacao. O dever de protecao geral
aos individuos cabe ao mesmo Estado que deve intervir; sempre, para coibir 0s excessos, para impedir a colisdo de interesses,
acentuando a salvaguarda dos coletivos mais do que dos particulares, para limitar uma liberdade de acao, para que ela nao
fira a alheia, ainda mais quando for letal esse ferimento de quebra de uma estrutura de que dependem todos”.

26 PELUSO, Antonio Cezar. A culpa na separacao e no divorcio (contribuicao para uma revisao legislativa). In NAZARETH, Eliana
Riberti; MOTA, Maria Antonieta Pisano. Direito de familia e ciéncias humanas. Caderno de Estudos n. 2. Sdo Paulo: Juridica
Brasileira, 1998. p. 49. “As pessoas sao tuteladas pelo Direito, dentro da familia, porque esta € um organismo destinado a
promover e garantir a dignidade da pessoa e o pleno desenvolvimento de todas as suas virtualidades, ou seja, lugar de tutela
da vida e da pessoa humana”.

27 1dem. p. 49. “Nao sao, portanto, os interesses supremos e organicos do Estado, que devam predeterminar a visao e a orde-
nacao juridica da familia, senao os interesses concretos das pessoas em busca da realizacao pessoal, na situagao de familia”.
28 SCHREIBER. Anderson. Direito civil e constituicdo. Sao Paulo: Atlas, 2013. p. 298. “A antiga concepcao juridica do instituto,
exclusivamente calcada no matrimdnio, foi progressivamente substituida pelas chamadas “entidades familiares”, expressao
pldrima que pretende conjugar situacoes tao distintas quanto variadas, incluindo, em listagem sempre crescente, as familias
monoparentais, as unioes homoafetivas, a familia matrimonial, as unioes estaveis, as familias recompostas, as familias anapa-
rentais, e assim por diante”.

29 MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. 52 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013. p. 485. “O artigo 227, §6°, da Consti-
tuicao Federal veio para terminar com o odioso periodo da completa discriminacao da filiacao no Direito brasileiro, por cuja
sindrome viveu toda a sociedade brasileira, e sua histéria legislativa construiu patamares discriminando os filhos pela uniao
legitima ou ilegitima dos pais, conforma a prole fosse constituida pelo casamento ou fora dele”.
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filhos menores, cabendo-lhes ainda, no interesse destes, a obrigacao de cumprir e fazer cumprir as
determinacoes judiciais, assentando-se o dever de cuidado,*® compulsando os pais ou responsaveis
ao dever de zelar pela plena formacao de seus filhos, velando por sua integridade fisica e psiquica e
contribuindo para o seu sadio desenvolvimento,®* com vistas a promocao de sua protecao integral,

escopo fundamental de sua tutela.

A Constituicao 1988 promoveu profunda reforma no direito infanto-juvenil, ao incorporar ao
nosso ordenamento a doutrina socio-juridica da protecao integral proposta pela Organizacao das Na-
coes Unidas, em que a tutela conferida ao menor de 18 anos deve se fundar no respeito a individua-
lidade, na consideracao reciproca e na equidade, de forma a possibilitar a consecucao do bem-estar
social e da plenitude da vida da crianca e do adolescente. Sob essa 6tica, busca-se a realizagao
pessoal do infante e do adolescente, respeitando-se sua condicao peculiar de pessoa em desen-
volvimento, através da tutela de sua dignidade, em observancia aos principios da protecao integral,
afetividade, solidariedade, igualdade e liberdade.

Em consonancia com o sistema instituido pela Constituicao Federal de 1988, a Lei 7.841 de
1989 revogou expressamente o artigo 358 do Codigo Civil de 1916.

A Lei 8.069 de 1990 - Estatuto da Crianca e do Adolescente, por seu turno, veio a confirmar
0s principios consagrados por nossa lei maior, estabelecendo a tutela incondicionada da formacao
da personalidade da crianca e do adolescente, e assegurando-lhes todas as oportunidades e facilida-
des, a fim de lhes facultar o desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social, em condicoes
de liberdade e de dignidade. O melhor interesse da crianca e do adolescente reside, primordialmente
na sua manutencao no seio da familia nuclear, “num direito basico de ter familia e crescer num am-
biente digno e sadio, ao menos com o atendimento de suas necessidades fundamentais: habitacao,
salde e educacao”.®? Por essa razao, o sistema juridico brasileiro ampara o direito fundamental
a convivéncia familiar e comunitaria, seja na expressa disposicao do caput do art. 227 da norma

30 Sobre o dever de cuidado, merece destaque a decisdo proferida no REsp 1159242/SP: CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. FAMILIA.
ABANDONO AFETIVO. COMPENSACAO POR DANO MORAL. POSSIBILIDADE. 1. Inexistem restricoes legais a aplicacdo das regras
concernentes a responsabilidade civil e o consequente dever de indenizar/compensar no Direito de Familia. 2. O cuidado como
valor juridico objetivo esta incorporado no ordenamento juridico brasileiro ndo com essa expressao, mas com locucoes e ter-
mos que manifestam suas diversas desinéncias, como se observa do art. 227 da CF/88. 3. Comprovar que a imposicao legal
de cuidar da prole foi descumprida implica em se reconhecer a ocorréncia de ilicitude civil, sob a forma de omissao. Isso porque
o non facere, que atinge um bem juridicamente tutelado, leia-se, 0 necessario dever de criacao, educacao e companhia - de
cuidado - importa em vulneracao da imposicao legal, exsurgindo, dai a possibilidade de se pleitear compensagao por danos
morais por abandono psicologico. 4. Apesar das inimeras hipéteses que minimizam a possibilidade de pleno cuidado de um
dos genitores em relacao a sua prole, existe um nicleo minimo de cuidados parentais que, para além do mero cumprimento
da lei, garantam aos filhos, ao menos quanto a afetividade, condicdes para uma adequada formagao psicolégica e insercao
social. 5. A caracterizacao do abandono afetivo, a existéncia de excludentes ou, ainda, fatores atenuantes - por demandarem
revolvimento de matéria fatica - ndo podem ser objeto de reavaliacao na estreita via do recurso especial. 6. A alteracao do valor
fixado a titulo de compensacao por danos morais € possivel, em recurso especial, nas hipdteses em que a quantia estipulada
pelo Tribunal de origem revela-se irriséria ou exagerada. 7. Recurso especial parcialmente provido. (REsp 1159242/SP, Rel.
Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 24/04/2012, DJe 10/05/2012)

31 Nesse sentido, ressalva LUIZ EDSON FACHIN que a familia ndo consiste apenas na “liberdade de encetar um projeto paren-
tal. Sob a 6tica dos filhos, consiste, isso sim, num direito basico de ter familia e crescer num ambiente digno e sadio, ao menos
o atendimento de suas necessidades fundamentais: habitacao, salide e educacao”. (FACHIN, Luiz Edson. Elementos criticos
do direito de familia. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p. 42/43).

32 FACHIN, Luiz Edson. Elementos criticos do direito de familia. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p. 42/43.
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constitucional, seja nas diretrizes dos artigos 19 a 52 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, que
institui regras acerca da (a) familia natural, (b) familia extensa ou ampliada®? e (c¢) familia substituta.

Em conformidade com a doutrina da protegao integral, dispée o ECA que a manutencao ou a
reintegracao de crianca ou adolescente a sua familia tera preferéncia em relagao a qualquer outra
providéncia, além de garantir a convivéncia com a mae ou o pai privado de liberdade. Reconhece-se,
ainda, que o poder familiar sera exercido, em igualdade de condigdes, pelo pai e pela mae, na forma
do que dispuser a legislacao civil, assegurado a qualquer deles o direito de, em caso de discordancia,
recorrer a autoridade judiciaria competente para a solucao da divergéncia.

No que se refere a filiacao, verifica-se estreita conformacao com o sistema constitucional,
consubstanciada pela irrestrita legitimacao processual do filho para a investigacao de paternidade.
Ademais, o Estatuto da Crianca e do Adolescente autoriza o reconhecimento dos filhos havidos fora
do casamento, no proprio termo de nascimento, por testamento, mediante escritura ou outro docu-
mento publico, qualquer que seja a origem da filiagao, determinando expressamente, em seu art. 27,
que o reconhecimento do estado de filiagao “é direito personalissimo, indisponivel e imprescritivel,
podendo ser exercitado contra 0s pais ou seus herdeiros, sem qualquer restricao”.

Posteriormente, a Lei 8.560 de 1992 introduziu a averiguacao oficiosa da paternidade, es-
tabelecendo que o escrito particular é valido para a perfilhacao, bem como manifestacao expressa
e direta perante o juiz (art. 1.°, incisos Il e IV), determinando que no registro de nascimento em que
somente a maternidade esteja estabelecida cabera ao oficial remeter ao juiz certidao integral do
registro e a qualificacao do suposto pai para que se promova a devida averiguacao, além de conferir
legitimidade ao Ministério Publico para a propositura de acao de investigacao de paternidade (para-
grafo 4.°, art. 1.°).

0 Cadigo Civil de 2002, todavia, manteve a base do sistema relacionado a filiacao fundada na
protecao da autoridade paternal, insistindo ha manutengao de um sistema de causas determinadas
(art. 1.597)34, conjugado com a exclusiva legitimacao do marido para a contestacao da paternidade,
sedo tal acao imprescritivel (art. 1.601)%°, afirmando expressamente que a confissdo materna nao
€ suficiente para exclui-la (art. 1.602), além de fazer mencao a vetusta expressao “adultério da mu-
Iher” (art. 1.600), dispondo que a sua efetivacao por si s6 nao constitui motivo suficiente para ilidir a
presuncao de paternidade.

Neste diapasao, verifica-se que o Codigo ainda se encontra atrelado a presuncao pater is
est, 3¢ remetendo ao antigo sistema pautado pela maxima mater semper certa est, afastado da reali-

33 Incluida pela Lei 12.010/09.

34«0 Codigo atual insiste em manter presuncoes de paternidade. Além de repetir o elenco da legislacao pretérita, foram criadas
novas formas de presuncoes nas hipoteses de inseminacao artificial. Presumem-se concebidos na constancia do casamento os
filhos havidos por fecundacao artificial homéloga, mesmo que falecido o marido, e ainda que se trate de embrides excedentarios
(CC 1.597 lll e IV). Igualmente, € ficta a filiacao nas hipdteses de inseminacao artificial heteréloga, desde que tenha havido prévia
autorizagao do marido (CC 1.597 V). (DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 10° ed. Sao Paulo: RT, 2015. p. 388).
35 “0 art. 1601 do Codigo Civil € um dos dispositivos mais criticados da legislacdo emergente” (TARTUCE, Flavio. Direito civil:
direito de familia. 122 ed. v. 5. Rio de Janeiro: Forense, 2017. p. 442).

36 |.OBO, Paulo. Direito civil: familias. 72 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 215. “A presuncdo pater is est ndo resolve o problema
mais comum, que € o da atribuicao da paternidade, quando nao houve e nem ha coabitacado. Por outro lado, e por sua propria
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dade de nossos dias® em que os avancos da tecnologia e da medicina permitem situacoes como a
denominada gestacao de substituicao® ou outras técnicas de reproducao assistida que afastam a

certeza da maternidade.®®

Outrossim, o atual diploma civil mantém a presuncao de paternidade apenas para os filhos
de pais casados, em disposicao apartada da diretriz constitucional de tutela das distintas entidades
familiares.*® Na verdade, ainda persistem no Codigo referéncias a familia matrimonial e a extramatri-
monial, como se verifica, por exemplo, em seu art. 1596 ou na disposicao do art. 1.607, em reminis-
céncia ao antigo sistema classico. Ademais, os filhos havidos de uma relacao entre pais nao casados
dependem do comparecimento do pai no ato do registro, 0 que nao ocorre com aqueles cujos pais
sejam casados, o que evidencia inequivoca diferenciacao entre filhos havidos do casamento ou fora
dele.**

Neste sentido, ensina Rolf Madaleno que “a presuncao de paternidade do marido satisfaz
exclusivamente um interesse social de protecao da familia constituida pelo casamento, em detri-
mento inconciliavel da familia extramatrimonial”, pressupondo ausente a sinceridade da gestante
gue vive em uniao estavel com o pai da crianga e por essa razao esta impedida de registrar seu filho
e no cartério indicar o nome do genitor.*? Isso porque, nos casos em que a mae é casada admite-se
a indicacao do nome do pai, em razao da presuncao de paternidade do art. 1.597 do Cédigo Civil.
Porém, nas situacoes em que a genitora nao € casada com o pai da crianga, impoe-se que o genitor
expressamente a reconheca como filho ou que seja intentada a competente acao de investigacao de
paternidade.

natureza, a presuncao parte da exigéncia da fidelidade da mulher, pois a do marido nao é a necessaria para que ela ocorra, cir-
cunstancia que, para muitos, a incompatibiliza com o §5° do art. 226 da Constituicao, para o qual “os direitos e deveres referentes
a sociedade conjugal sao exercidos igualmente pelo homem e pela mulher”.

37 Sobre o tema, Flavio Tartuce ressalva que o artigo 1.597 estd amparado na velha maxima latina mater semper certa est et
pater is est quem nuptiae demonstrant que pode ser resumida da seguinte forma: a maternidade sempre e certa, a paternidade
€ presuncgao que decorre da situacao de casados. E fundamental ressaltar que essa méxima perdeu relevancia préatica. Ora, a
maternidade nem sempre € certa, pois pode ocorrer a troca ou subtracao de recém-nascidos em maternidades, a motivar even-
tual acao de investigacao de maternidade” (TARTUCE, Flavio. Direito civil: direito de familia. 122 ed. v. 5. Rio de Janeiro: Forense,
2017. p. 418).

38 Técnica de reproducdo assistida prevista pela Resolucdo CFM n° 2.121/2015, que também faz referéncia, (a0 nosso ver
equivocada) a doacao temporaria de Gtero.

39 No ano passado diversos veiculos da noticiaram o nascimento de um bebé que possuia 0 material genético de trés pessoas
distintas, conforme se verifica por trecho de noticia veiculada na versao digjtal do Jornal Folha de Sao Paulo: “Nasceu ha cinco me-
ses no México o primeiro bebé gerado por uma técnica que pode permitir que maes com doencas genéticas nas mitocondrias (usi-
nas energéticas das células) tenham filhos. O feito, conduzido por médicos dos Estados Unidos, se aproveitou da auséncia de
legislacao especifica no pais ao sul de sua fronteira. No ano passado, o Reino Unido foi o primeiro pais a regulamentar a pratica,
exatamente para esse tipo de situacao”. (Disponivel em: http://wwwd.folha.uol.com.br/equilibrioesaude/2016/09/1817262-
nasce-primeiro-bebe-que-incorpora-o-dna-de-tres-pais.shtml acesso em 26/03/2017)

40 FARIAS, Cristiano Chaves de e ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: direito das familias. v. 6. 72 ed. Sdo Paulo: Atlas,
2015. p. 540. “Todavia, de modo inexplicavel, o legislador-codificador manteve uma presungao de paternidade (art. 1.597)
somente para os filhos nascidos de pessoas casadas, ignorando a existéncia da pluralidade de nucleos familiares, protegida,
de forma expressa, pela Constituicao Federal”.

41 MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. 5 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013. p. 485. “Portanto, segue existindo uma clara
distingao entre filhos conjugais e extraconjugais, cujas qualificacoes diferenciadas subsistem no texto legal e estao longe de ape-
nas balizar diferentes realidades faticas, pois até hoje continuam sendo privilegiados pela presungao de paternidade os filhos do
casamento, cujo beneficio do registro materno nao gozam os filhos das relagoes extramatrimoniais, pois estes ainda dependem do
comparecimento do pai no ato registral, ou de seu expresso reconhecimento parental, nos termos do artigo 1.609 do Codigo Civil”.
42 |1dem, p. 520.
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Por outro lado, a leitura do art. 1.600 do Coédigo Civil demonstra evidente desequilibrio no
tratamento dado ao dever de fidelidade por parte do marido e da mulher, a despeito do principio
constitucional da igualdade entre os conjuges (art. 226, §5°), fato este objeto de criticas por parte
da doutrina,*®* com as quais conjugamos, eis que o dispositivo em comento se refere ao adultério da
mulher casada, remetendo ao tipo penal do ja revogado artigo 240 do Codigo Penal brasileiro,** além
de afastar a confissao da mulher pelo simples fato da condi¢ao feminina, em descabida violacao ao
principio constitucional da isonomia.*®

Ainda no que que tange a disciplina da filiacao, o Cédigo Civil dispée em seu art. 1.596 que os
havidos ou nao da relagao de casamento, ou por adocao, terao os mesmos direitos e qualificacoes,
proibindo quaisquer designacoes discriminatorias relativas a filiagcao, nos exatos termos do art. 227,
86° da Constituicao de 1988. Por conseguinte, afasta-se a distincao entre filhos, estabelecendo
que todos possuem os mesmos direitos e proibindo qualquer forma discriminatoria de designacao
e impondo que sejam designados apenas como filhos, sem adjetivos ou qualquer outra forma de
identificacao. Assim, “nao ha mais filho adotivo, mas adocao, entendida como meio para filiacao,
qgue é Unica. A partir do momento em que a adocao se conclui com a sentenca judicial e o registro
de nascimento, o adotado se converte integralmente em filho”.*®¢ No entanto, apesar de a adocao
ser plena e, consequentemente, o adotado adquirir a condicao de filho em sua completude, o atual
Caédigo mantém alguns resquicios do Codigo de 1916, ao ressalvar a diferenca entre adotado e filho,
especialmente ao disciplinar os impedimentos matrimoniais. Isso porque, pela redacao do inciso Il
do art. 1.521, proibe-se o casamento “do adotante com quem foi conjuge do adotado e do adotado
com quem o foi do adotante”, desconsiderando-se o fato de que a condicao de filho acarreta o pa-
rentesco por afinidade previsto no inciso Il, além da vedacgao constitucional a distintas qualificacoes
entre filhos. O mesmo se diga da regra do inciso V, do mesmo artigo, que veda o casamento “do
adotado com o filho do adotante”, como se eles nao fossem irmaos, também proibidos de casar pela
regra do inciso IV.

Como se V&, o Codigo Civil possui dispositivos ainda atrelados ao sistema anterior ao advento
da Constituicao Federal de 1988 e incapazes de responder as demandas decorrentes da dinamica

43 “Mas o que a lei presume, de fato, nem é o estado de filiacao, € a fidelidade da esposa ao seu marido. Com base no “dever”
de fidelidade da mulher, e ndo na sua fidelidade “efetiva”, € que se formou a regra pater is est. Presumida a fidelidade da mu-
Iher a paternidade torna-se certa. Com isso regula-se a geracao de sucessores. Ha justificativas historicas para essa certeza.
A mulher era obrigada a casar virgem, nao podia trabalhar, ficava confinada no lar cuidando do marido, a quem devia respeito
e obediéncia. Claro que seus filhos s6 podiam ser do marido!” (DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 10? ed.
Sao Paulo: RT, 2015. p. 388). “Sob o ponto de vista da familia socioafetiva prezada pela Constituicao, que relativiza a origem
biologica, essa presungao nao € determinante da paternidade ou da filiacao, pois independentemente da fidelidade da mulher,
pai € o marido ou 0 companheiro que aceita a paternidade do filho, ainda que nascido antes do prazo de cento e oitenta dias
do inicio da convivéncia, sem questionar a origem genética, consolidando-se o estado de filiacdo. Nao se deve esquecer que
a origem dessa presuncao, e sua propria razao de ser, antes da Constituicao, era a atribuicao da legitimidade ou ilegitimidade
da filiacdo (LOBO, Paulo. Direito civil: familias. 72 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 217)

44 Revogado pela Lei n° 11.106, de 2005.

45 Em comentario ao art. 1600 do Codigo Civil, MARIA BERENICE DIAS salienta que “nao pode deixar de reconhecer que se trata
de regra de flagrante inconstitucionalidade, pois desatende ao principio da isonomia, além de revelar injustificavel conservadoris-
mo e preconceito: simplesmente ignora a confissao de alguém pela sua condicao de mulher” (DIAS, Maria Berenice. Manual de
direito das familias. 10? ed. Sao Paulo: RT, 2015. p. 396).

46 LOBO, Paulo. Cadigo civil comentado: direito de familia, relacdes de parentesco. Direito patrimonial: artigos 1.591 a 1.693
(coord. Alvaro Villaga Azevedo). v. XVI, Sdo Paulo: Atlas, 2003. p. 143.
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das relacoes afetivas de nossos tempos.*” Nao se pretende com isso afirmar que nosso diploma civil
contenha somente disposicoes ultrapassadas e inaptas a permitir o reconhecimento da afetividade
como fundamento da parentalidade. Pelo contrario, encontram-se na codificagao civil dispositivos
que permitem a tutela das relacoes de parentesco para além dos vinculos juridicos ou meramente
sanguineos. Nesse sentido, ensina Paulo Lobo que, ao definir o parentesco como natural ou civil,
o art. 1.593 remete o parentesco civil a outra origem, “cujas espécies se enquadram na genérica
expressao da socioafetividade, além do parentesco por afinidade”.*® Essa também € a opinido de
Maria Berenice Dias, ao afirmar que “ a filiacao que resulta da posse de estado de filho constitui mo-
dalidade de parentesco civil de “outra origem”, isto €, de origem afetiva (art. 1.593).#° ImpGe-se que
a norma codificada seja interpretada de acordo com o sistema juridico constitucional, com vistas a

se promover sua leitura em consonancia com a base axiolégica de nosso ordenamento.®°

Nesse contexto, pode-se afirmar que a paternidade se constroi através da relacdo continuada
estabelecida entre o filho e aquele que representa a figura paterna. Essa conclusao leva a ideia da
posse do estado de filho, cujo conceito esta intrinsecamente ligado a socioafetividade, nao se limi-
tando, unicamente, a consanguinidade. Como ensina Luiz Edson Fachin, as qualidades que devem
presentes na posse de estado sao a publicidade, a continuidade e a auséncia de equivoco. A primei-
ra reside na objetiva visibilidade da posse de estado no ambiente social, fato esse que também deve
ser continuo e apresentar uma certa duracao que revele estabilidade, consubstanciando-se a segun-
da qualificacao necessaria a sua comprovacao. Enfim, esses fatos, dos quais se extrai a existéncia
da posse de estado, ndo devem causar divida ou equivoco.®*

Dessa forma, a posse de estado de filho nao deve sofrer interrupcao e a sua prova pode se
dar por todos os meios admitidos em direito, posto buscar-se adequar a realidade juridica a verdade
social, partindo-se do principio que a paternidade se molda por uma relacao fundada em amor, afeto,
respeito, amparo e solidariedade. Isso significa dizer que a posse de estado de filho nao deve se res-
tringir a meio de prova da filiacao na falta ou defeito do termo de nascimento, mas deve servir para
confirmar o vinculo da filiagdo, que tem sua origem em uma relacao socioldgico afetiva entre pai e
filho. “Afiliacao socioafetiva assenta-se no reconhecimento da posse de estado de filho: a crenca na
condicao de filho fundada em lacos de afeto”.2

47 Nesse sentido, MARCOS CATALAN ressalva que “as dicotomias impregnadas ao pensamento cientifico e o reducionismo car-
tesiano, amalgamado a arquitetura juridica das codificagcoes civis da Europa e da América do Sul - tanto as do ontem, como as
de hoje -, certamente, estao entre os pilares de sustentagao de um Direito disseminador de “uma tutela genérica e ineficaz” que
ora ignora a existéncia de realidades juridicas merecedoras de atencao e ora interfere em contextos nos quais nao teria por que
se imiscuir (Fachin, 2011, p. 6)”. (CATALAN, Marcos. Um ensaio sobre a multiparentalidade: explorando no ontem pegadas que
levarao ao amanha. Revista da Faculdade de Direito - UFPR, Curitiba, n. 47, 2008. p. 144)

48 LOBO, Paulo. Direito civil: familias. 72 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 202.

49 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 10? ed. Sdo Paulo: RT, 2015. p. 406.

50 RICARDO LUCAS CALDERON ressalva que a interpretagao da norma codificada “deve conciliar as categorias privadas ao
projeto constitucional vigente, bem como adaptéa-las as peculiaridades histérico-socais do presente. Um leitura sistematico-axiol6-
gico-constitucional na apreciacao dos institutos do direito civil adotados em 2002 pode permitir que eles cumpram a sua funcao
constitucional emancipatéria e solidaria”. CALDERON, Ricardo Lucas. Principio da afetividade no direito de familia. Rio de Janeiro:
Renovar, 2013. p. 245.

51 FACHIN, Luiz Edson. Estabelecimento da filiacdo e paternidade presumida. Porto Alegre: SAFE, 1992. p. 157/158.

52 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 10 ed. Sao Paulo: RT, 2015. p. 405.
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As relacoes de parentalidade nao devem estar condicionadas ao vinculo biolégico, eis que
apresentam amplitude muito maior do que a verdade estabelecida pelos codigos genéticos. Apesar
de o exame de DNA permitir determinar a existéncia do vinculo biolégico com extremado grau de
confiabilidade, cabe indagar se essa elevada fiabilidade responde aos problemas relacionados a
filiacao? Resume-se a paternidade a um liame exclusivamente biologico? O sangue deve prevalecer
sobre as relacoes socioafetivas? Se chegarmos a uma resposta afirmativa, ou seja, a da tirania do
exame de DNA, certamente encontraremos situacdes em que o pai genético nao mantém quaisquer
relacdes com seu filho e, as vezes, sequer o conhece. Como exemplo dessa situacao, podemos citar
hipéteses em que o casal recorre as técnicas de reproducao assistida, como aquela em que a mu-
Iher, com o0 objetivo de concretizar o sonho da maternidade e em virtude de ter esposado um marido
estéril, submete-se a inseminacao heterdloga (sémen de terceiro), sem o consentimento de seu con-
sorte. Este, uma vez ciente do fato, abandona a esposa, antes do nascimento do filho, por nao haver
consentido com sua atitude. Separada de fato e nao de direito, a mulher une-se a outro homem, que
recebe o filho como se fosse seu, amparando-o0 e amando-o como o verdadeiro pai. Encontramo-nos,
agora, diante de uma situacao impar, pois pelo sistema legal vigente, o pai da crianga € o marido da
mae (presuncao pater is est). Ja o pai genético (verdade bioldgica) € aquele que doou 0 sémen para
a inseminacao in vitro. No entanto, aos olhos da crianca, o verdadeiro pai € o novo companheiro da

mae, pessoa que estabeleceu uma relacao afetiva, responsavel e duradoura.

Sobre o tema, Rolf Madaleno ressalva a importancia de se distinguir o direito de se conhe-
cer a origem genética®® da socioafetividade, a fim de se permitir ao filho conhecer sua ascendéncia
consanguinea, sem, contudo, desconstituir a paternidade ou a maternidade socioafetiva, pois o in-
vestigante “vai apenas investigar o doador do material genético que |he deu origem e existéncia, vai
conhecer sua identidade estatica ao exercer o direito ao conhecimento de sua vida intima”, mas nao
modificara a sua relacao familiar, “porque familia ele ja tem e neste nucleo construiu sua identidade
dindmica”.5* Paulo Lobo, por sua vez, salienta que “o direito ao conhecimento da origem genética
nao esta coligado necessaria ou exclusivamente a presuncao de filiacao e paternidade”, eis que sua
sede encontra-se no direito da personalidade, na espécie direito a vida, do qual é titular toda pessoa
humana, posto “as ciéncias biologicas ressaltarem a relacao entre medidas preventivas de salde
e ocorréncias de doencgas em parentes proximos, além de integrar o nlcleo da identidade pessoal,
que nao se resume ao nome”. Entretanto, segundo seus ensinamentos, ndao ha que se confundir a
identidade genética com a identidade da filiacao, pois os direitos dos filhos a convivéncia familiar,
assegurado como prioridade absoluta pela norma do §6° da Constituicao Federal de 1988 e “cons-
truido no dia a dia das relagoes afetivas, nao pode ser prejudicado por razoes de origem bioldgica”.>®

53 MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. 52 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013. p. 502. “O direito ao conhecimento das
origens genéticas teve seu nascedouro nos tribunais alemaes que o reconhecem como um direito fundamental a personalidade
da pessoa, como sucedeu na sentenca Landsgerichts Mtinster, de 21 de fevereiro de 1990, onde uma filha exigiu que a mae re-
velasse a identidade de seu pai biologico. (...) A Justica alema acolheu o pedido da filha, que estaria dentro de seu legitimo direito
de conhecer a sua origem e, embora considerasse relevante o direito da mae querer preservar sua intimidade e a identidade dos
protagonistas de seus relacionamentos sexuais, nao podia haver divida de que o direito da crianca antecede os direitos de seus
pais e, portanto, a mae tem a obrigacao de informar o nome do pai biolégico da filha”.

54 |dem.p. 502-5086.

% LOBO, Paulo. Direito civil: familias. 72 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 204-205.
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Esse direito ao conhecimento da origem biologica de forma expressa pela regra do art. 48 do
Estatuto da Crianca e do Adolescente, ao estabelecer que “o adotado tem direito de conhecer sua
origem biologica”,*® o que nao significa dizer permitir a desconstituicao do vinculo de parentesco
estabelecido pela adocao para se promover a reintegracao do adotado a sua familia biolégica, pois 0
exercicio do direito a identidade, “que inclui a historicidade biol6gica da pessoa sem haver qualquer
possibilidade de retorno a familia natural, porquanto a adocao € irrevogavel”.>” De igual modo, Maria
Berenice Dias adverte para o fato de que o exercicio do direito de conhecer a origem genética “nao
significa insercao em uma relacao de familia”, em virtude de a paternidade resultar do estado de
filiacao, que constitui um conceito relacional e independente da origem biolégica, consistente “na
relacao de parentesco que se estabelece entre duas pessoas e que atribui reciprocamente direitos e
deveres”, o que faz com que as demandas em que se busque a desconstituicao da filiacao adquiram
causa de pedir complexa, posto nao ser suficiente a prova da verdade genética, mas absolutamente
necessaria a comprovacao da inexisténcia da filiacao afetiva.®®

Como se V&, nao se pode afirmar que a resposta para os problemas relacionados a filiacao
se encontra Unica e exclusivamente nos codigos genéticos. Na verdade, deve-se fazer a necessaria
distincao entre a paternidade e a ascendéncia genética. A primeira edifica-se através da afetividade
e da denominada verdade sociolégica, posto demandar a consolidacao do afeto, a germinar em solo
fertilizado por amor, solidariedade, e cuidado, requerendo o transcurso do tempo para que pos-
sa maturar e conceber o verdadeiro fruto da parentalidade. A segunda resume-se ao fornecimento
do material biolégico e resolve-se no instante da fecundacao, a demonstrar que o reconhecimento
daquele que forneceu o material biolégico nao pode prevalecer sobre a paternidade construida na

convivéncia familiar.5®

A solucao codificada, como vimos, mostra-se insuficiente para resolver as inUmeras situacoes
que decorrem das relacdes afetivas se nao analisadas de acordo com a base axiologica de nossa
Constituicao, impondo laborioso trabalho de interpretacao, tarefa enfrentada por doutrina no sentido
de se “equilibrar o encontro entre a verdade juridica e a verdade sociologica”,®® mister que vem se
concretizando, também, através da incessante atuacao de nossos tribunais. De fato, desde a en-
trada em vigor do Cédigo Civil de 1916, nossas cortes tém enfrentado questoes relativas a filiacao,
refletindo, em geral, sua forma de encarar a familia. De um comeco bastante conservador, restrito a
letra da lei e ao sistema patriarcal e protetor da familia matrimonializada, os tribunais passaram a
se adiantar as reformas legislativas com vistas a responder aos anseios de uma sociedade em cons-
tante transformacao. Neste passo, apds advento da descoberta das impressoes genéticas de DNA é

possivel observar o direcionamento dos pronunciamentos judiciais em busca da verdade bioldgica.®*

56 Redacao dada pela Lei n° 12.010/09.

57 NOGUEIRA DA GAMA, Guilherme Calmon. A nova filiagdo, o biodireito e as relagées parentais, de acordo com o novo Cédigo
Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 907.

58 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 10 ed. Sao Paulo: RT, 2015. p. 405-406.

59 LOBO, Paulo. Cédigo civil comentado: direito de familia, relacdes de parentesco. Direito patrimonial: artigos 1.591 a 1.693
(coord. Alvaro Villaca Azevedo). v. XVI, Sdo Paulo: Atlas, 2003. p. 130-132.

60 FACHIN, Luiz Edson. Estabelecimento da filiagdo e paternidade presumida. Porto Alegre: SAFE, 1992. p. 153.

61 Neste sentido assim observa Luiz Edson Fachin: “Nesse viés da atribuicao positiva de valor a esse tipo de prova, o0 que em
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Porém, com o passar do tempo passou-se a reconhecer a socioafetividade como valor imanente das
relacoes parentais.®?

Neste diapasao o Superior Tribunal de Justica ja decidiu que “o “reconhecimento de paterni-
dade é valido se reflete a existéncia duradoura do vinculo socioafetivo entre pais e filhos”, ao dispor
que a simples auséncia do vinculo biolégico por si s6 nao constitui fato capaz de revelar a falsidade
da declaracao de vontade consubstanciada no ato do reconhecimento, posto que “a relacao so-
cioafetiva é fato que nao pode ser, e nao &, desconhecido pelo Direito. Inexisténcia de nulidade do
assento langado em registro civil”.®®

Também ja se decidiu pela possibilidade de reconhecimento da origem biol6gica, fazendo-se
a necessaria distincao entre a ascendéncia genética e a parentalidade socioafetiva, para se res-
salvar que “o reconhecimento do estado de filiacao constitui direito personalissimo, indisponivel e
imprescritivel, que pode ser exercitado sem qualquer restricao, em face dos pais ou seus herdeiros”,
afirmando-se a possibilidade de se perquirir acerca da origem genética, ndao obstante a existéncia de
vinculo socioafetivo consolidado, tutelando-se o direito fundamental a identidade e reconhecendo-se
a “a necessidade psicologica de se conhecer a verdade biolégica”.®* Neste sentido, ressalvou-se a
possibilidade de a pessoa adotada “exercer acao de investigacao de paternidade para conhecer sua
verdade biolégica”.®®

Por outro lado, decidiu-se que o pai nao pode desconstituir, por acao negatoria de paternida-
de, o vinculo de socioafetividade ja consolidado®® e que a acao negatoria de paternidade, para des-
constituir o vinculo de parentesco, deve comprovar, ndo apenas a inexisténcia de vinculo biologico,
mas, também, a inexisténcia de socioafetividade®’, posto ndo se desconstituir o vinculo de parentali-
dade como um negbcio juridico sujeito a distrato®®. Neste Gltimo acérdao também se reconheceu que
0 éxito da acao negatoria de paternidade, depende, a um s6 tempo, da demonstracao da inexisténcia
de origem biolégica “e também de que nao tenha sido constituido o estado de filiacao, fortemente

marcado pelas relagdes socioafetivas e edificado, na maioria das vezes, na convivéncia familiar”.

Outrossim, como bem ressalva Flavio Tartuce, no ano de 2016 o STJ, em acérdao proferido no
REsp 1.326.728/RS decidiu pela possibilidade de reconhecimento da paternidade socioafetiva apds
a morte daquele que se pretende ver reconhecido como pai, assentando entendimento no sentido de

verdade resta consagrado € o liame biologico, chegando-se entao até a pericia peremptéria da conclusao afirmativa da paterni-
dade. Esse € o traco que passou a informar o comportamento dos tribunais, inclusive do Supremo Tribunal Federal (STF) antes
do advento da Constituicao de 1988. Em diversas oportunidades, o STF abre as portas da investigacao da paternidade, antes
confinada aos estreitos limites, para mitigar a forca da presuncgao pater is est e chancelar a paternidade biologica. Filho € o filho
de sangue, cuja prova de descendéncia genética € a prova suprema. ” (FACHIN, Luiz Edson. Da paternidade - relagao biologica e
afetiva. Belo Horizonte: Del Rey, 1996. p.74)

62 Confira-se o entendimento de nossos tribunais acerca da socioafetividade no diligente trabalho de TARTUCE, Flavio. Direito civil:
direito de familia. 122 ed. v. 5. Rio de Janeiro: Forense, 2017. p. 444-457.

63 STJ. REsp n. 878.941-DF.

64 STJ. REsp 833712/RS.

65 STJ. AgRg no Ag 942352/SP.

66 STJ. REsp 1.298.576/RJ.

67 STJ. REsp 1.059.214/RS.

68 STJ. REsp 1.333.360/SP.
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que, em situacoes excepcionais, nas quais se comprova a inequivoca vontade de adotar, “é possivel
o deferimento da adogao péstuma, mesmo que o adotante nao tenha dado inicio ao processo formal
para tanto”®®, acentuando-se a preponderancia da paternidade socioafetiva o que também se infere
da leitura do acordao proferido no REsp 1.131.076/PR.

Por conseguinte, é possivel verificar o assente entendimento do Superior Tribunal de Justica no senti-
do de se tutelar a parentalidade socioafetiva, dando-lhe guarida ainda que dissociada da verdade biologica.

No entanto, também se constata a preeminéncia de um entendimento dicotdmico, de matriz
binaria e excludente, como observa Marcos Catalan, em que a discussao se limita a socioafetividade e
a ascendéncia genética, vedando-se espacos para o reconhecimento de outras perspectivas, trazidas
pela ampla concepcao de familia tutelada pelo sistema constitucional, “impondo-se a comunidade a
assuncao do desafio de ultrapassar os simplismos contidos na l6gica ‘0s meus, 0S Seus € 0S N0SS0S
filhos’”, a fim de se distender a especial protecao do Estado as chamadas familias pluriparentais, re-
feitas, reconstituidas, reorganizadas, recompostas, etc’®. E neste cenario que se enquadra a decisao
proferida pelo Supremo Tribunal Federal na Repercussao Geral 622, admitindo a possibilidade de reco-
nhecimento de vinculos concomitantes de paternidade socioafetiva e bioldgica - a multiparentalidade.

4. A REPERCUSSAO GERAL 622 DO STF E 0 RECONHECIMENTO DA MULTIPARENTALIDADE

No caso concreto decidido no RE 898.060/SP, escolhido como leading case da Repercussao
Geral 622, é possivel verificar pela leitura da sentenca prolatada pelo Juizo da 2° Vara da Familia da
Comarca de Florianépolis, bem como dos acérdaos proferidos pelo Tribunal de Justica do Estado de
Santa Catarina, que a autora, F. G., € filha biol6gica de A. N., o que restou comprovado pelo resultado
dos exames de DNA produzidos no curso do processo. Todavia, a autora foi a autora foi registrada como
filha de I. G., quando de seu nascimento, dele recebendo, por mais de vinte anos, os cuidados de pai. O
acordao de origem reconheceu a dupla parentalidade, dispondo acerca dos efeitos juridicos decorren-
tes do vinculo genético relativos ao nome, alimentos e heranga. Contra essa decisao insurge-se o pai
biologico, através da interposicao do Recurso Extraordinario ora em comento, sustentando a preponde-
rancia da paternidade socioafetiva em detrimento da biolégica, com fundamento nos artigos 226, §§
4° e 7°, 227, caput e § 6°, 229 e 230 da Constituicao Federal, posto existir vinculo de parentalidade
socioafetiva previamente reconhecido e descoberta posterior da paternidade biolégica.

Em seu voto, o relator, Ministro Luiz Fux, ressaltou a importancia de nao se reduzir o conceito
de familia a modelos padronizados, além de afirmar a ilicitude da hierarquizacao entre as diversas
formas de filiacao, acentuando a necessidade de se contemplar, sob o ambito juridico, as variadas
formas pelas quais a parentalidade pode se manifestar: “(i) pela presuncao decorrente do casa-
mento ou outras hipdteses legais (como a fecundacao artificial homéloga ou a inseminacao artificial
heteréloga - art. 1.597, lll a V do Cédigo Civil de 2002); (ii) pela descendéncia bioldgica; ou (iii) pela

69 TARTUCE, Flavio. Direito civil: direito de familia. 122 ed. v. 5. Rio de Janeiro: Forense, 2017. p. 448.
70" CATALAN, Marcos. Um ensaio sobre a multiparentalidade: explorando no ontem pegadas que levarao ao amanha. Revista
da Faculdade de Direito - UFPR, Curitiba, n. 47, 2008. p. 146.
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afetividade”. A partir dessa premissa, e afirmada a possibilidade de surgimento da filiacao por ori-
gens distintas, fundamentou-se seu voto no supraprincipio da dignidade humana, em “sua dimensao
de tutela da felicidade e realizacao pessoal dos individuos a partir de suas préprias configuracoes
existenciais”, o que impoe o reconhecimento de modelos familiares diversos da concepcao tradicio-
nal, para se assentar que tanto os vinculos de filiagao construidos pela relacao afetiva entre os envol-
vidos, como os originados da ascendéncia biolégica, devem ser acolhidos em nosso ordenamento,
em razao da imposicao decorrente do principio da paternidade responsavel, expresso no § 7°, do
art. 226, da Constituicao. Como consequéncia, € descabido “pretender decidir entre a filiagcao afetiva
e a biologica quando o melhor interesse do descendente é o reconhecimento juridico de ambos os
vinculos”, sob pena de se transformar ser humano “em mero instrumento de aplicacao dos esqua-
dros determinados pelos legisladores”. Assim sendo, conclui o Ministro Luiz Fux em seu voto, que
“a omissao do legislador brasileiro quanto ao reconhecimento dos mais diversos arranjos familiares
nao pode servir de escusa para a negativa de protecao a situacoes de pluriparentalidade”.

Apods profundo e acurado debate acerca da possibilidade de coexisténcia de vinculos con-
comitantes entre a paternidade socioafetiva e a paternidade biolégica, a tese, aprovada por ampla
maioria,” como dito em nossa introducao, firma o seguinte entendimento, ora repisado para facilitar
sua discussao: “a paternidade socioafetiva, declarada ou ndo em registro publico, ndo impede o
reconhecimento do vinculo de filiacao concomitante baseado na origem biologica, com os efeitos
juridicos proprios.”

Ricardo Calderon, comentando os termos de tao relevante decisao, observa que a tese esta-
belecida na repercussao geral 622 permite destacar trés aspectos principais: (i) 0 reconhecimento
juridico da afetividade: reafirmado de forma expressa na manifestacao de diversos ministros e que
restou evidenciada pela redacao final da prépria tese aprovada pelo Supremo; (ii) a equalizacao en-
tre o vinculo socioafetivo e o vinculo biolégico na hierarquia juridica: levada a efeito através do “o re-
conhecimento da presenca no cenario brasileiro de ambas as paternidades, socioafetiva e biologica,
em condigdes de igualdade juridica”, em que ambas as espécies de vinculo parental sao “reconhe-
cidas com o mesmo status, sem qualquer hierarquia aprioristica (em abstrato)”; (iii) a possibilidade
juridica da multiparentalidade: representada pelo expresso acolhimento da concomitancia de dois
pais, com o reconhecimento da pluriparentalidade.”

Flavio Tartuce, a seu turno, ressalta a existéncia de trés consequéncias decorrentes des-
se decisum e que, em Ssua opiniao, merecem destaque: (i) a primeira consiste no reconhecimen-
to expresso do fato de que a afetividade constitui valor juridico e principio inerente a ordem civil-
constitucional brasileira; (i) a segunda reside no reconhecimento da paternidade socioafetiva como

n 0 julgamento foi presidido pela Ministra Carmen Lucia, aos 22 de setembro de 2016 e a tese em questao foi aprovada por
maioria, vencidos, em parte, os Ministros Dias Toffoli e Marco Aurélio e ausente, justificadamente, o Ministro Roberto Barroso,
participando do encontro de juizes de Supremas Cortes, denominado Global Constitutionalism Seminar, na Universidade de Yale,
nos Estados Unidos.
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forma de parentesco civil “em igualdade de condi¢coes com a paternidade bioldgica”; e (iii) a terceira
consequéncia traduz-se no que denominou de “vitéria da multiparentalidade”, admitida pelo Direito
brasileiro, ainda que contra a vontade do pai biol6gico.”

Nessa mesma esteira, Anderson Schreiber destaca a decisao do Supremo Tribunal Federal,
em tese “que assume carater historico e, pode-se mesmo dizer, revolucionario”, com (a) o reconheci-
mento do instituto da paternidade socioafetiva, ainda que a falta de registro; (b) a afirmacao de que
a paternidade socioafetiva nao representa segunda categoria diante da paternidade bioléogica; e (c)
a abertura das portas do sistema juridico brasileiro a multiparentalidade.™

Contudo, em aguda critica a tese aprovada por nossa Suprema Corte, José Fernando Simao
afirma que “em uma leitura ideal” é possivel concluir “que efetivamente o afeto resta valorizado ja
que o vinculo biolégico, por si s6, nao exclui o vinculo afetivo, mas a ele se soma”. No entanto, “em

|"

uma leitura possivel”, o fundamento que toma por base o voto do Ministro Luiz Fux significa que “o
DNA é tido como relevante para a formacao do parentesco e, ao ser equiparado ao afeto, gera a
multiparentalidade, desconsiderando-se a diferenca entre ascendente genético e pai”. Por conse-
guinte, através dessa leitura é possivel se extrair “consequéncias nefastas”, a preocupar o estudioso
do Direito de Familia, posto que, “se descabe pretender decidir entre a filiacao afetiva e a bioldgica
temos”: (a) na adocao, o pai biologico que deixou de ser pai em razao do rompimento do vinculo
decorrente da sentenca no processo de adocao, - e que, na opiniao do autor, nao é pai, mas ape-
nas ascendente genético -, poderia pleitear o reconhecimento da dupla paternidade; (b) O doador
de material genético, nos casos de técnica heterdloga, “pode ser demando para ser pai, ao lado do
socioafetivo, pois “€ o direito que deve servir a pessoa e ndo o contrario”; (c) a paternidade passa
a ser decisao do filho que, sabendo-se filho socioafetivo, tem o direito de ter também como pai seu
ascendente genético, o que abre as portas para acdes argentarias em que se visa a obtencao da
heranca de outrem (ascendente genético) e ndo um pai.”® Em outro artigo, anteriormente publicado,
Simao ja havia feito a ressalva de que “a ascendéncia genética nao se confunde com paternidade” e
que, para ele, “sempre prevalece o afeto. Pai € quem cria, independentemente de vinculos genéticos,
biolégicos. A presenca dos tracos biologicos é irrelevante”.”

Nessa esteira, Flavio Tartuce também externou sua preocupacao com a possibilidade de a
tese firmada servir de instrumento para que “os filhos acionem os pais biologicos para obter o vincu-

lo de filiacao com intuitos alimentares e sucessorios, em claras demandas frivolas, com finalidade

73 TARTUCE, Flavio. Direito civil: direito de familia. 122 ed. v. 5. Rio de Janeiro: Forense, 2017. p. 449.

4 SCHREIBER. Anderson. STF, Repercussao Geral 622: a Multiparentalidade e seus Efeitos. Jornal Carta Forense (versao
digital), publicado em 26/09/2016. Disponivel em http://www.cartaforense.com.br/conteudo/artigos/stf-repercussao-geral-
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5 SIMAO, José Fernando. A multiparentalidade esta admitida e com repercussao geral. Vitoria ou derrota do afeto? Parte 2: a
leitura ideal e a possivel. Jornal Carta Forense (versao digital), publicado em 03/01/2017. Disponivel em http://www.cartafo-
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patrimonial pura”.”” Anderson Schreiber demonstra o0 mesmo receio, mas ressalva que, aos juizes e
tribunais, cabera separar o joio do trigo, “empregando os mecanismos disponiveis na ordem juridica
brasileira para se evitar o exercicio de uma situacao juridica subjetiva em descompasso com seu fim

axiolégico-normativo”.”®

Em nosso entendimento, o reconhecimento da multiparentalidade representa consideravel
avanco em nosso ordenamento juridico, posto traduzir o fim da l6gica binaria e excludente represen-
tada pelo confronto entre a parentalidade biologica x parentalidade socioafetiva e alargar a acepcao
dos vinculos de parentesco em nosso sistema, permitindo-se o reconhecimento de novas estruturas
familiares e parentais, desde que estejam assentadas no afeto e nao na busca por beneficios patri-
moniais ou, tdo somente, na verdade dos codigos genéticos.

Isso significa dizer que, ao nosso entender, a admissao da multiparentalidade constitui uma
nova porta, aberta para se permitir a entrada em nosso sistema de outras relacoes afetivas mere-
cedoras da especial protecao do Estado e que outrora ndo encontravam guarida em nosso ordena-
mento, posto que, antes da decisao do Supremo Tribunal Federal, exigia-se a escolha entre o vinculo
biologico ou o socioafetivo, sem se permitir que ambos coexistissem em determinadas situacoes.
Nao se pretende afirmar que a parentalidade socioafetiva deva coexistir em todos os casos com a
biologica ou que a multiparentalidade constitua a regra em nossa ordem juridica pés Repercussao
Geral 622. Porém, as relacoes afetivas podem decorrer de situacoes em que a socioafetividade este-
ja presente nas relacoes com o genitor (quem forneceu o material genético), mas também com outro
sujeito que exerca o papel de pai. Como exemplo, podemos citar a hipotese em que pai biolégico
mantém estreita relacao afetiva com seu filho, o qual, por sua vez, também possui vinculo de afeto
com o0 novo companheiro de sua mae, externando uma relacao de filiacao-paternidade, ainda que
nao seja registral. Ou 0s casos em que o pai registral possui relacao socioafetiva com seu filho, que
agora vive com o pai biolégico, novo companheiro de sua mae, em uma convivéncia pautada pela

afetividade.

Na verdade, como bem salienta Marcos Catalan, as chamadas familias recompostas, recons-

tituidas ou mosaico tendem a se reinventar a partir:

(a) da assuncgao de papéis mais densos - e mais dinamicos - pela mae que vive um novo amor; (b) da
manutencao do dialogo com aquele que tende a ser extirpado do convivio cotidiano; (c) da ampliacdo da
complexidade dos roteiros individuais e coletivos no novo grupo familiar; (d) da percepcao de que novas
unides sao boas para os genitores; e) da boa relacao, normalmente havida, entre os filhos da relagao an-
terior e 0s novos parceiros de seus pais e, enfim, mas nao exaustivamente, (f) da identificacao de que cada
pessoa € Unica e que, por isso, nao precisa corporificar uma personagem marcada pela atuacao daquele

que ndo mais ira exercé-la.”

Esse novo modelo de familia, plural e de conteldo multifacetado, permite o reconhecimento

de vinculos concomitantes de parentesco, pautados preemintemente pelo afeto e que nao se enqua-

T TARTUCE, Flavio. Direito civil: direito de familia. 122 ed. v. 5. Rio de Janeiro: Forense, 2017. p. 449.
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dram por uma ordem excludente regrada pela maxima “ou € um ou € outro”. E por que nao ambos?
Ou mais do que isso?

E importante frisar que, assim como José Fernando Simao, entendemos que 0 parentesco
provém do afeto e nao da ascendéncia genética, e fazemos a necessaria distingcao entre o direito de
se reconhecer a origem biologica e a parentalidade socioafetiva. E sera a partir do afeto que traca-
remos o caminho para a assun¢ao da multiparentalidade em alguns casos e para o reconhecimento
tao somente da origem biol6gica em outros. Isso porque, entendemos que o limite para a assun¢ao
da primeira, a multiparentalidade, encontra-se exatamente na existéncia ou nao da afetividade, eis
que o reconhecimento de vinculos concomitantes s6 sera possivel quando existente a socioafeti-
vidade em todas as relacbes a serem consideradas. Assim, uma vez configurada a parentalidade
socioafetiva entre o pai biologico e o filho, e também comprovada a socioafetividade com outra
pessoa que exerca concomitantemente o papel paterno, sera possivel o reconhecimento de vinculos
simultaneos. O mesmo se diga se duas pessoas representarem concorrentemente a figura materna,
em relacoes afetivas com o filho. Porém, se o objetivo for eminentemente patrimonial, com vistas
somente a obtencao de beneficios econdmicos, tais como um pleito sucessoério ou de alimentos em
gue nao tenha existido o vinculo afetivo e represente apenas as busca pelo ganho facil, a multipa-
rentalidade nao se consolidara, eis que o codigo genético por si s6 nao é capaz de concretiza-la, sob
pena de se retornar ao vetusto paradigma patrimonialista caracteristico do sistema juridico de direito
privado anterior a Constituicao de 1988.

A partir dessa fundamental premissa, é possivel se responder as questoes relacionadas a
adocao e as técnicas de reproducao assistida, posto que pleitos pautados apenas pela intencao
de se obter vantagens patrimoniais ou econémicas nao devem prosperar. Deste modo, o adotado
que pretende desconstituir o vinculo de parentesco estabelecido com a nova familia em virtude da
adocao, apenas para pleitear a heranca de um parente natural ou para dele requerer alimentos, nao
deve ter seu pedido conhecido, pois que a auséncia da socioafetividade afasta a possibilidade de
reconhecimento da multiparentalidade, ressalvando-se o direito de 0 adotado conhecer a sua origem
biolégica, consoante disposto pelo art. 48 do ECA. Isso significa dizer que o que o vinculo meramente
biologico nao é capaz de produzir os efeitos decorrentes das relacoes de parentesco, em razao da
auséncia da afetividade, mas sera capaz de garantir o exercicio do direito a identidade. O mesmo se
diga daqueles que pretendem o reconhecimento da multiparentalidade com os doadores de sémen
ou de qualquer outro material genético para clinicas de reproducao assistida, eis que a eles esta
garantido o direito de conhecerem a origem genética, mas nao os efeitos decorrentes da multiparen-
talidade, posto nao existir a relacao socioafetiva.

Assim sendo, € possivel se afirmar, forte no escélio de José Fernando Simao, que “o doador de
esperma, na hipétese de técnica de reproducao assistida heteréloga, nao é pai, mas apenas ascen-
dente genético”. Também no caso de adogao “ha rompimento dos vinculos de filiacado com a familia
genética, ou seja, o filho tera apenas o pai adotivo, sendo que aquele que um dia foi seu pai assume
o status apenas de ascendente genético”. E por fim, aquele que desconhece o fato possuir um filho
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biolégico, pois sua namorada nao contou da gravidez, por exemplo, “e um dia descobre que esse filho
foi criado por outro homem, a quem chama de pai, ndo é pai, mas apenas ascendente genético”.8°
Isso porque, nao ha, em nenhum desses casos, relagao socioafetiva capaz de dar fundamento a
multiparentalidade.

No entanto, em situacoes em que a socioafetividade coexista entre varios sujeitos, € possivel
0 reconhecimento da multiparentalidade, como no caso decidido pelo Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul, em acoérdao prolatado pela Oitava Camara Civel, na Apelacao Civel 70062692876
que reconheceu a multiparentalidade entre duas maes, companheiras e que depois se casaram, e
0 pai bioldgico, amigo de ambas, em que ficou comprovado “o animo de paternidade e maternidade,
em conjunto, entre o casal formado pelas maes e do pai, em relacao a menor, sendo de rigor o reco-
nhecimento judicial da multiparentalidade”.8*

Pode-se concluir, destarte, que a socioafetividade deve ser o fundamento a justificar o re-
conhecimento da multiparentalidade, adequando-se sua tutela ao sistema juridico constitucional
que, como dito, encontra-se pautado por um paradigma existencialista, em que a protecao estatal
a familia sustém-se na dignidade humana e na solidariedade, bastante afastada daquele viés patri-
monialista caracteristico do sistema classico. Por essa razao, demandas cupidas, pautadas apenas
pela cobica material, devem ser afastadas de plano, posto contrariarem a base axiologica de nosso
ordenamento e representarem evidente involucédo, em evidente descompasso com as diretrizes eu-
demonista de nosso Direito de Familia.

5. CONSIDERAGOES FINAIS: CAMINHO ABERTO PARA UMA TERCEIRA VIA, NAO EXCLUDENTE

Como vimos, a Constituicao Federal de 1988 estendeu a protecao do Estado a todas as enti-
dades familiares, em suas mais variadas concepc¢oes, consagrando a passagem de uma estrutura
patriarcal, institucionalizada e patrimonialista, para um regime solto, pautado prioritariamente pela
dignidade humana e solidariedade, bem como pela liberdade para planejarem os seus arranjos fami-
liares e desenvolverem plenamente a personalidade dos componentes do nicleo familiar, permitin-
do-se a concretizacao dos lacos de afeto e a formacao de condicdes capazes de permitir a realizacao
pessoal dos componentes do nucleo familiar .

Essa familia, multipla e compdsita, firma seus alicerces na socioafetividade e é nela que se
encontram os fundamentos para a assuncao da multiparentalidade em nosso ordenamento. Por con-
seguinte, a tese trazida a lume pela emblematica decisao proferida pelo Supremo Tribunal Federal,
na Repercussao Geral 622, inova ao possibilitar acolhimento de novos modelos de parentalidade,
abrindo outra via, nao excludente e pldrima, em contraposicao aquela senda binaria que forcosa-
mente levava a escolha entre o parentesco biol6gico ou o socioafetivo. Além disso, ao acolher a

80 SIMAO, José Fernando. A multiparentalidade esta admitida e ... com repercussao geral. Vitoria ou derrota do afeto? Jornal
Carta Forense (versao digital), publicado em 02/12/2016. Op. cit.
81 TARTUCE, Flavio. Direito civil: direito de familia. 122 ed. v. 5. Rio de Janeiro: Forense, 2017. p. 455.
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multiparentalidade, o STF consagrou a socioafetividade e firmou o entendimento de que nao existe
hierarquia entre as mais distintas formas de familias merecedoras da protecao estatal.

Nesse contexto, a elevacao da relevancia da socioafetividade para a consolidacao das rela-
coes de parentalidade, apresenta-se em consonancia com a diretriz constitucional de tutela da pes-
soa humana e de sua dignidade e, em nossa opiniao, representa o norte a ser seguido na decisao de
questoes controvertidas relacionadas ao reconhecimento da multiparentalidade, pois a existéncia
de vinculos concomitantes passa necessariamente pela verificacao da afetividade em todas as rela-
coes a serem consideradas. Ao nosso ver, a assuncao da multiparentalidade nao concede abrigo a
demandas que tenham por objeto fins meramente patrimoniais ou egoistas em razao da inexistén-
cia do vinculo de socioafetividade requisito essencial para a constituicao da parentalidade. Assim,
entendemos que a decisao proferida pelo Supremo Tribunal Federal na Repercussao Federal 622
abriu caminho para o reconhecimento de novas formas de relacdes parentais, sempre alicercadas

no afeto, que germina e floresce no solo fértil do convivio humano e nao no arido terreno da cobica.

Deste modo, respondendo a hipotese lancada no inicio do presente trabalho , vemos a mul-
tiparentalidade como outra via, ndo excludente, capaz de permitir as varias formas de familia de-
correntes do convivio humano, bastante apartadas das molduras de secessao caracteristicas de
vetustos sistemas, posto que, como dizia Bauman, “parentesco, afinidade, elos causais sao tracos
da individualidade e/ou do convivio humanos” e ndo de modelos previamente estabelecidos.8?
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