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INTRODUCAO

O Brasil, em seu atual contexto, lastreia-se na liberdade do planejamento fa-
miliar ao casal, preceituada no artigo 226, § 7° da norma Constitucional, devendo
o Estado garantir os recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse direito."
O dispositivo é regulamentado pela lei ordindria 9263/96, denominada Lei do Plane-
jamento Familiar, que o define como o conjunto de acoes de regulacio da fecundidade

* Mestre em Direito das Relagoes Sociais pela PUC/SP e Doutora em Direito Civil pela UFPE,
membro do Grupo de Pesquisa Constitucionalizagio das Relagoes Privadas da UFPE —
CONREP

BRASIL, Constitui¢io da Repiiblica Federativa. <http://www.planalto.gov. br/ccivil_03/cons-
tituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 26/04/2018.

Art. 226. A famflia, base da sociedade, tem especial prote¢io do Estado. (...) § 7° Fundado
nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsdvel, o planejamento
familiar ¢ livre decisao do casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e cien-
tificos para o exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de institui¢oes
oficiais ou privadas.
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que garanta direitos iguais de constitui¢do, limitagio ou aumento da prole pela mulher,
pelo homem ou pelo casal.”

Conforme se depreende, a garantia é para direitos iguais tanto para o indivi-
duo considerado singularmente, seja do género feminino ou masculino, como para
o casal (entenda-se heterossexual ou homossexual), para fins de constituicio, au-
mento ou diminuicdo da prole.

A regra merece reflexao quanto ao seu alcance e densidade, considerando que
o préprio sentido de liberdade para o direito sé admite condutas que possam aten-
der a vontade individual e do casal, quando nao hd comprometimento de outras
esferas da individualidade ou da coletividade.

A histéria da emancipa¢io do direito de familia Brasileiro iniciou a sua traje-
téria de maior abertura com a possibilidade de dissolugao do casamento no ano de
1977. Posteriormente consolidou-se na possibilidade da pluralidade das entidades
familiares, albergada pelos tipos expressos e implicitos autorizados pela cldusula
aberta do artigo 226, caput da CF/88.

Essa emancipagao, contudo, se efetivou mais na esfera conjugal do que na es-
fera parental, em reconhecimento a uma autonomia existencial. Essa autonomia ¢é
caracterizada de forma hibrida, combinando a vontade e o interesse privado (auto-
nomia da vontade e autonomia privada).

Na esfera da parentalidade a intervengio estatal aumentou em protecio a
crianga e ao adolescente, sujeito de direito vulnerdvel na constitui¢ao do estado de
filiagao, e que recebeu prote¢do integral e estatutdria. Nessa esfera, portanto, o
sentido da liberdade para o direito deve ser equacionado com o sentido da solida-
riedade, que envolve responsabilidades.

A solidariedade ¢ principalmente um compromisso pelo qual as pessoas se
obrigam umas as outras e cada uma delas 4 todas. Nesse sentido, o seu primeiro
locus é no campo da moral, mas foi apreendido pelo direito em razao da situagio
juridica em que alguns grupos se encontram. A familia é um deles.

A sua primeira expressao na lei reside no inciso I do artigo 3° da Constitui¢ao
da Republica Federativa do Brasil, enquanto objetivo fundamental da Republica.?

2 BRASIL, Lei 9263/1996. Lei do Planejamento Familiar. <http://www.planalto.gov. br/cci-
vil_03/leis/1.9263.htm>. Acesso em: 26 abril 2018.

> BRASIL. Constituicio da Repiiblica Federativa do Brasil. <http://www.planalto.gov. br/cci-
vil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 22 de janeiro de 2016.

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

I — construir uma sociedade livre, justa e soliddria;
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Além disso, se encontra insculpida no artigo 227 do diploma Constitucional, estabe-
lecendo obrigagoes para o Estado, familia e sociedade no que diz respeito a crianga e
ao adolescente, sujeito de direito principal, nas relagoes familiares e para o Estado.?

Trata-se de principio previsto na Convengao Internacional dos direitos da
crian¢a no ano de 1989, bem como no Estatuto da Crianca e do Adolescente, em
seu artigo 4°, correspondente a assisténcia moral, material e afetiva que ¢ devida
entre cdnjuges, companheiros e parentes, nos limites de legitimidade estabelecidos
pela lei, segundo Paulo Lobo.

Este Principio pode vir a fundamentar uma ampliagao de responsabilidades
parentais, para além do que foi estabelecido pela legislacio civil vigente, nas novas
formatagoes familiares, ampliando a legitimidade de assisténcia material e imate-
rial para os parentes afins, no que tange aos enteados, por exemplo, enquanto
criangas e adolescentes, ainda que em cardter subsididrio, mas nao gera necessaria-
mente direito sucessério ou implica na mudanga de estado de filiagao, e é capaz de
harmonizar intimeros conflitos.

O Principio também se insere na perspectiva dos direitos humanos e soma-se
as demais estratégias de prote¢ao integral a crianga e ao adolescente, consagrando
uma ldgica voltada a assegurar a prevaléncia e a primazia do interesse superior da
crianca e do adolescente.®

Os direitos reconhecidos as criangas e aos adolescentes decorrem de sua pecu-
liar condi¢do de ser humano em desenvolvimento. Como consequéncia, o estado e
a sociedade devem assegurar todas as oportunidades e facilidades, a fim de lhes
facultar o pleno desenvolvimento, das capacidades fisicas, mentais, morais, espiri-
tuais e sociais, em condigdes de liberdade e dignidade.

II — garantir o desenvolvimento nacional;

III — erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais;

IV — promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discriminagio.

BRASIL. Constitui¢do da Repiiblica Federativa do Brasil. <http://www.planalto.gov. br/cci-
vil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 22 de janeiro de 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, 4 satde, 4 alimentagao, 4 educacio, ao lazer,
a profissionalizagdo, a cultura, 4 dignidade, ao respeito, a liberdade e 4 convivéncia familiar e
comunitdria, além de coloci-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagio, explora-
¢ao, violéncia, crueldade e opressio.

LOBO, Paulo. Direito civil. Familias. Sao Paulo: Saraiva, 2015, p. 57.

® PIOVESAN, Fldvia et al. Temas de direitos humanos. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 337.

@
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Ocorre que a garantia de tais capacidades geram obrigagoes de fazer e de nio
fazer aos seus responsaveis diretos, e isso jd se 1nicia na expectativa de seu surgimen-
to, na esfera da elaboragao do projeto parental, a fim de garantir a existéncia de
seres com dignidade minima ao seu pleno desenvolvimento.

A solidariedade impoe deveres que sao preventivos e também corretivos e
além disso, ¢ irrenuncidvel.

Portanto, o valor da liberdade em nosso mandamento Constitucional terd
grande importincia para o exercicio da autonomia e o sentido que lhe deve ser
atribuido nas relages existenciais.

Como elemento central a liberdade pressupoe a possibilidade de uma escolha.
Relembrando Kant, Bodin’ ressalta que, no que diz respeito ao contetido da digni-
dade, a humanidade das pessoas reside no fato de serem elas racionais, dotadas de
livre-arbitrio e de capacidade para interagir com os outros e com a natureza, e
portanto serd “desumano”, isto é, contrdrio a dignidade humana, tudo aquilo que
servir para reduzir a pessoa (o sujeito de direitos) & condi¢ao de objeto, tudo o que
permitir uma sua instrumentalizagao.

A reflexdo sobre a liberdade nao se afasta da concepgao da dignidade humana
acima referenciada, tdo pouco da responsabilidade.

Bodin® ressalta ainda o novo paradigma da civilistica, considerando as mu-
dangas ocorridas na passagem do direito moderno ao pés-moderno:
O mundo da seguranca do século XVIII deu lugar a um mundo de insegurangas e
incertezas: em segundo lugar, a ética da autonomia ou da liberdade foi substituida por
uma ética da responsabilidade ou da solidariedade; enfim, e como consequéncia das
duas assertivas anteriores, a tutela a liberdade (autonomia) do individuo foi substitu-
ida pela no¢do de prote¢do a dignidade da pessoa humana.

Na mencionada equagao entre a solidariedade e a liberdade, a imposi¢ao ex-
cessiva da solidariedade anula a liberdade; e a liberdade desmedida é incompativel
com a solidariedade. Ponderados os seus conteddos, tornam-se complementares.
Regulamenta-se a liberdade em prol da solidariedade social, isto ¢ da relagao de
cada um com o interesse geral e esse livre desenvolvimento ¢ possibilitado pela re-

dugdo da desigualdade.

O maior desafio do direito nesse século talvez resida na busca de uma zona que
permita o estabelecimento de um compromisso aceitdvel entre ao valores fundamen-
tais comuns, com os necessdrios enquadramento éticos e morais refletidos na lei, e os

7 MORAES, Maria Celina Bodin de. Op. cit., p. 186.
& MORAES, Maria Celina Bodin de. Op. cit., p. 47.
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espacos de liberdade, os mais amplos possiveis, de forma a permitir a cada um a es-
colha de seus atos e a condugdo da sua vida particular, de seu projeto de vida.’?

H4 talvez um excesso de individualismo na ideia de que conceber um filho
seja um direito dos pais, e em razao disso teriam eles o arbitrio para a escolha da
forma da concepgao, do processo elaborativo de prevengao de doengas ou mesmo
de sexagem, e ainda de buscarem a participa¢ao direta de pessoa alheia ao projeto,
para ceder o uso de um 6rgao (gestagao subrrogada), considerando que se tem em
maos, as técnicas necessdrias a isso. Nao hd que se proporcionar, todavia, nenhuma
garantia a tais pais, que também nio garanta o direito de futuras geragdes ou de
terceiros envolvidos no projeto.

No século XIX, carecendo de direitos politicos e sociais, a liberdade era abso-
luta para quem detinha patriménio e a autonomia dos privados contrapunha-se a
ordem publica e aos interesses da coletividade. Dessa forma, no liberalismo juridi-
co a dicotomia entre o direito publico e o privado era latente, e esta regia a vida
juridica enquanto que aquele seria apenas uma moldura de protegao, diferentemen-
te da atualidade.

Os direitos reprodutivos, por exemplo, embora insiram-se na temdtica dos
direitos humanos, devem ser exercidos com responsabilidade porque do resultado
de seu exercicio advird outra pessoa, que por sua vez tem protegao de seus direitos
fundamentais.

A pritica na sociedade, com o funcionamento dos Centros de Reprodugao
humana, resume o exercicio pleno dessa liberdade a uma tnica condi¢io: o consen-
timento informado das partes com relagao aos procedimentos. Serd ele suficiente?
Os préprios efeitos do projeto parental aparecem reelaborados pelas partes no con-
trato, como se este passasse a ter uma prevaléncia sobre a lei. Conforme se verd
adiante, a técnica da gestagao subrrogada, segundo alguns autores, consiste em um
dos locus da multiparentalidade.

Ainda que se reconheca a existéncia de uma realidade social palpitante de des-
cobertas cientificas e possibilidades e naturalizemos alguns procedimentos, nao po-
demos deixar de refletir sobre a incidéncia categorial de nossos institutos juridicos.

Dessa forma, e visando harmonizar as liberdades hoje exercidas na realidade
social, com os preceitos e limites de nossa liberdade juridica, procurar-se-4 identi-
ficar os problemas que podem advir na consideragao da multiparentalidade como
regra. Trata-se portanto, de uma critica estrutural e nao moral.

?  MORAES, Maria Celina Bodin de. Na medida da pessoa humana. Estudos de direito civil-
-constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2010, p. 75.
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2. 0 USO DA AUTONOMIA PARENTAL NA REALIDADE SOCIAL
E JURIDICA BRASILEIRA

A reflexao sobre a liberdade no projeto parental ¢ imprescindivel para a iden-
tificagao ou nao de limites a serem observados segundo o nosso sistema juridico.

O termo “autonomia”, no direito privado, sofreu uma série de variagdes con-
ceituais, que terminou por aDJetivé-lo, ora como autonomia da prépria vontade,
em um exercicio do interesse subjetivo de quem a exercesse, ora como os limites
impostos pela prépria ordem Constitucional, que embora mantivesse o seu cardter
privatista, a0 mesmo tempo o regulava em observincia a uma igualdade material a
ser considerada nas relagdes juridicas entre os particulares.

Dai decorre a distingao histdrica entre as expressdes Autonomia da Vontade,
no contexto do Estado Liberal, Autonomia Privada no contexto do Estado Social e
a Autonomia existencial.

Uma ideia central a0 humanismo e ao Direito Moderno ¢ o da autonomia
privada em sentido amplo, como trabalha Daniel Sarmento', enquanto dimensao
fundamental da no¢ao mais ampla de liberdade. Para o autor, nio cabe ao Estado,
a qualquer institui¢io, pessoa humana ou coletividade, e nem mesmo a Constitui-
¢ao estabelecer os fins que cada pessoa humana deve perseguir, os valores e crengas
que deve professar.

Sarmento'! trabalha esse sentido da autonomia privada, nao apenas na esfera
da liberdade contratual e negocial para fins patrimoniais como também na esfera
existencial.

Para Perlingieri,'* a negociagio que tem por objeto situagdes subjetivas nio
patrimoniais — de natureza pessoal e existencial — deve ser colocada em relagao a
cldusula geral de tutela da pessoa humana. Assim, os atos de autonomia teriam,
portanto, fundamentos diversificados; porém encontram um denominador co-
mum na necessidade de serem dirigidos a realizagao de interesses e de fun¢des que
merecem tutela e que sao socialmente tteis. E na utilidade social existe sempre a
exigéncia de que atos e atividades ndo contrastem com a seguranga, a liberdade e a
dignidade humana. A autonomia se apresenta, portanto, como atuagao nao somen-
te de direitos subjetivos, mas também de deveres de solidariedade nao somente
material e econdmica, mas também social e familiar.

" SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relacoes privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2004, p. 173.

""" SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relacies privadas, cit., 2004, p. 173.
12 PERLINGIERLI, Pietro. Perfis de direito civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 18-19.
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A construgao das concepgdes parentais na filiagao no tempo levou a legislacao
brasileira a um ideal bindrio a ser observado como formacao 2 estabilidade existen-
cial. Em outras palavras o ser humano passou a ser mais completamente inserido e
apto a0 seu desenvolvimento, quando sob os cuidados de pelo menos duas pessoas,
sendo estas primordialmente, as que lhes deram origem pelo nascimento ou que
optarem pelo exercicio das fungbes parentais paterna e materna, independente-
mente do género, na busca de uma formagao global da personalidade humana.

A defini¢ao do contetido da autonomia nas relacoes familiares é de suma im-
portancia, principalmente para a identificagao de limites na esfera do planejamen-
to familiar.

Observe-se que o conceito de biparentalidade, na atualidade, vai além do
critério biolégico, considerando o reconhecimento da sociedade e de nosso ordena-
mento juridico, de que o estado de filiagao nio se confunde com a origem bioldgi-
ca do ser humano, embora estes nao sejam excludentes, como bem pontua Paulo
Lobo."”

Da mesma forma e jd em razao de outras vicissitudes histéricas, como a pré-
pria emancipagio da mulher na familia e na sociedade, o exercicio do planejamen-
to familiar de filiagao por uma dnica pessoa, seja o pai ou a mae, advenha do cri-
tério biolégico ou socioafetivo, ingressa em uma permissio moral e juridica, na
denominada Monoparentalidade.

Do exposto, indagamos: haveria a plena liberdade no exercicio do planeja-
mento familiar? Podemos definir o nimero de filhos que pretendemos ter, mas
estard em nossa livre escolha a forma como os teremos e os criaremos? Os elemen-
tos féticos colhidos pela norma juridica e que legitimam o estado de filiagao podem
ser afastados pela vontade paterna/materna de origem? A filiagao poderia ser livre-
mente declarada pelo exercicio da vontade ou estaria sujeita a pardmetros minimos
a serem observados pela norma e na necessidade de sua qualificagao?

Na anilise inicial da liberdade e da dignidade, foi possivel verificar que para o
direito a sua plenitude somente serd alcangada se devidamente guiada a buscar va-
lores que nao podem ser apenas individuais, mas também da prépria coletividade.

A autonomia existencial entre a antiga autonomia da vontade e a atual auto-
nomia privada, guarda preceito de ambas e af reside a sua complexidade. H4 que
se respeitar escolhas, sentimentos e subjetividades, mas as condutas voltadas as

" LOBO, Paulo. Estado de filiacio e origem genética: uma distingao necessdria. Disponivel

em: <http://www2.cjf.jus.br/ojs2/index.php/revcej/article/viewFile/633/813>. Acesso
em: 07/07/2014.

399



«+ Direito Civil: Estudos | Coletanea do XV Encontro dos Grupos de Pesquisa — IBDCivil

relagbes existenciais nao se prestam apenas a realizagao individual dos desejos, mas
na combinagio destes as condutas que resguardem a dignidade, o respeito, a soli-
dariedade e deveres de cuidado na assisténcia material e imaterial.

Na autonomia existencial, contudo, apesar desse trago hibrido, teremos rela-
¢oes mais valoradas no desejo e na livre escolha, mas que também guardam deve-
res, e relagdes que nos submetem a muito mais deveres do que propriamente dese-
jos, nao obstante também nos satisfagam emocionalmente. Assim, ela se opera
distintamente na relagao conjugal e na relagao parental.

O recuo do Estado na interven¢io de determinagio da relagio conjugal foi
inverso A sua maior inser¢ao configuragio das relagoes parentais que envolvem
criangas e adolescentes, identificando estes enquanto sujeitos de direito que im-

poem limites comportamentais parentais.

Em razao disso, dentre as correntes libertaristas e utilitaristas acima menciona-
das, deduzimos que o nosso sistema juridico estd mais voltado a dltima quando trata
de relagao parental, jd que envolve a pessoa ainda em seu pleno desenvolvimento.

Assim, respondendo aos questionamentos acima ter-se-ia que nao hd liberdade
plena na constitui¢ao de um projeto parental, a nao ser em seu quantitativo. Quan-
do se trata da forma do planejamento familiar, esta nem sempre estard ligada ao
elemento intencional. Os elementos fiticos colhidos pela norma juridica e que legi-
timam o estado de filiagao nao podem ser afastados pela vontade paterna/materna
de origem e dessa forma o estado juridico de filiagao estd sujeito a enquadramentos
normativos e na necessidade de sua qualificagao.

3. LIBERDADE E FAMILIA NA RELACAO PARENTAL — INTERVENCAO
ESTATAL E LIMITES DA AUTONOMIA NA CONSTITUICAO
E NO EXERCICIO DA FILIACAO.

Imaginando o planejamento familiar na esfera quantitativa, tendo por foco os
“pais”, a nossa norma juridica se estruturou em um sistema bindrio, que decorre de
uma legitimagao nao apenas natural da concepgao, como também de uma concep-
¢do psicossocial na formagio da personalidade do individuo.

Ao inserir expressamente a familia monoparental, para fins de prote¢io do
Estado, a Constitui¢ao Federal relativizou a binariedade, com o propdsito de
prote¢ao o menor e, portanto, no fato de ser esta advinda de um fator nao neces-
sariamente pretendido pela parte (o abandono, o divércio, a viuvez), por nio
estar em seu processo intelectual a finalidade de projetar a filia¢ao para o exerci-
cio individual.
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A monoparentalidade, portanto, tem protegao Constitucional, mas a sua in-
terpretagao literal nao permite a restri¢ao desta ao cardter de involuntariedade do
projeto parental individual, suscitando uma série de outros questionamentos.

A presente andlise, contudo, destina-se nao ao minimo (monoparentalidade),
mas a0 mdximo (multiparentalidade) da fixagao dos liames parentais de filiagao. A
“multiparentalidade” também implicaria na relativizagdo do sistema bindrio para
admitir que a filiagao possa ser exercida por mais de dois “pais” ou “maes. Além
disso, no possui previsdo expressa em nosso ordenamento, mas foi recentemente
acolhida pelo Supremo Tribunal Federal na Tese de Repercussio Geral 622, que
serd analisada.

Nas regras atuais da filiagio no Cédigo Civil Brasileiro, hd uma diferenga no
tratamento da filiagao, quando se aborda os polos da maternidade e da paternidade:
o reconhecimento voluntdrio oriundo da simples declaragao extrajudicial, apenas
seria admitido com rela¢ao ao pai, cuja incerteza acompanhou a sua defini¢ao por
longos anos, e mesmo assim, havendo anuéncia materna, se nao hd a conjugalidade.

Ainda assim, o reconhecimento voluntdrio paterno exige declaragao verdadei-
ra quanto a origem bioldgica, posto que a falsa declaragao dessa origem resulta em
conduta tipificada como crime contra a fé publica em nosso ordenamento. Além
disso, na esfera civil, a falsa declara¢o pode viciar o ato em sua validade gerando a
possibilidade de sua anulagao, presente o erro ou a ignorincia com relagao ao fato
da origem, pelo pai. A esse respeito, vale o registro das construgdes tedricas em
torno da verdade da filia¢do socioafetiva declarada, nio obstante proveniente de
conduta criminosa e viciada, se presentes os elementos da posse do estado de filia-
¢o. Incide aqui para essa consideragao a norma relativa ao melhor interesse da
crianga e do adolescente, se a convivéncia houver se estabelecido.

Joao Baptista Villela", ressalta o fortalecimento dos vinculos socioafetivos
como determinadores da parentalidade:

Se o fundamento capital da paternidade é de natureza afetiva e nao biolégica, torna-se
imperioso abrir maior espago, entre nés, a posse do estado de filho, cujo papel no
direito de familia ndo pode ficar limitado ao 4mbito da prova, sendo que deve alcan-
car a propria constituicio do status familiae.

Na medida, pois, que a paternidade se constitui pelo fato, é ficil perceber que a posse do
estado de filho pode entrar em conflito com a presungio pater is est. Igualmente o po-
dem outras situagdes que nio resultam da norma, mas de comportamentos concretos.

'* VILLELA, Jodo Baptista. O modelo constitucional da filiagao: verdade & superstigoes. Revis-
ta Brasileira de Direito de Familia. ano 1, n. 2, jul./set. 1999, p. 132.

401



«+ Direito Civil: Estudos | Coletanea do XV Encontro dos Grupos de Pesquisa — IBDCivil

Fabiola Lobo" critica a timidez de nossa legislagao civil para o estabelecimento
dos parAmetros da chamada posse de estado de filiagao, trazendo 2 baila o modelo
Francés', que detalha as condigoes de qualificagao da filia¢io socioafetiva de forma
mais ampla e detalhada, por meio de uma reuniio de fatos, como o nome, o trata-
mento, a continuidade, a notoriedade e o reconhecimento da autoridade publica.

Para a autora, portanto, a denominada “adogao a brasileira” entre nds brasilei-
ros, tida por nosso sistema como um tipo criminal, deve ser reconhecida sob o viés
da filiagdo, se presentes os elementos da posse de estado de filho, sendo necessdrio
desconstruir a ideia da “ilegalidade” para lhe reconhecer verdade, se essa for a hi-
pétese que atender ao melhor interesse da crianga.

J4 a simples declaragao materna perante o registro, por lei, nao terd eficdcia se
nao estiver acompanhada da prova de que decorreu a filia¢ao da gesta¢ao e do par-
to. A maternidade sempre foi certa ao direito, em razao da prenhez e do parto,
necessitando o oficial de Registro Civil da prova obtida na Declaragao de nascido
vivo emitida pelo obstetra ou Centro de satide (maternidade) responsdvel. Dessa
forma, a definigdo de maternidade precede qualquer declaragio, posto que se qua-
lifica pela gestagdo e pelo parto.

O problema na anilise da incidéncia de uma norma sobre determinado fato
estd, muitas vezes, na compreensao de conceitos que, sendo produto de uma ativida-
de de abstragdo, os leva a desligarem-se, demasiadamente, da realidade, lembra
Francisco Amaral". Daf a necessidade de se adotar uma concepgao pluralista, inter-
disciplinar e construtivista, mdxime na andlise de situagdes juridicas existenciais.

LOBO, Fabiola Albuquerque. Adogio & brasileira e a verdade real do registro civil. Disponivel em:
<http://www.ibdfam.org.br/publicacoes/anais/detalhes/714/V%20Congresso%20
Brasileiro%20de%20Direit0%20de%20Fam%C3%ADlia>. Acesso em: 19 de maio de 2015.

'® FRANCA. CodeCivil. <http://www.legifrance.gouv. fr/affichCode.do;jsessionid=8ECC7750
579D9581D3BCE8CAB22DDI6A. tpdila23v_3?idSectionTA=LEGISCTA000006150014
&cidTexte=LEGITEXT0000060707218&dateTexte=20150519>. Acesso em: 22 de janeiro de
2016.

Article 311-1 La possession d’état s’établit par une réunion suffisante de faits qui révelent le
lien de filiation et de parenté entre une personne et la famille a laquelle elle est dite appartenir.
Les principaux de ces faits sont: 1° Que cette personne a été traitée par celui ou ceux dont on
la dit issue comme leur enfant et quelle-méme les a traités comme son ou ses parents; 2° Que
ceux-ci ont, en cette qualité, pourvu a son éducation, a son entretien ou a son installation; 3°
Que cette personne est reconnue comme leur enfant, dans la société et par la famille; 4°
Quielle est considérée comme telle par P'autorité publique;5°Quielle porte le nom de celui ou
ceux dont on la dit issue. Acesso em: 19 de maio de 2015.

AMARAL, Francisco. Direito civil: introdugdo. 6. ed. rev., atual. e aum. Rio de Janeiro: Re-
novar, 2000, p. 8.
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Para a elaboragao juridica, segundo o jurista, seriam necessdrias as denomina-
das categorias, que sao quadros onde os elementos da vida juridica se agrupam, por
afinidade, e fora dos quais nao se reconhece eficdcia. E tais categorias nés jd temos.

Conforme anunciado anteriormente, a concepgao juridica de filiagao em nos-
so Direito positivo Brasileiro, por meio das categorias elencadas, teve como mo-
mento histdrico determinante inicial, no Cédigo Civil de 1916, os valores da época
ligados a realidade tipica de uma sociedade colonial, patriarcal e matrimonialista
da familia, estabelecendo a partir daf sérias exclusdes, como a legitimacao da filia-
¢do advinda apenas do casamento e a proibi¢ao de reconhecimento de outros filhos
incestuosos, adulterinos e espurios.

Dessa forma, corroboramos que a histéria do direito de familia brasileiro foi
pautada por uma profunda exclusao, onde toda e qualquer autonomia era subjuga-
da em nome de um padrio comportamental influenciado por valores morais “cris-
taos” que condenavam pela culpa, o cidadao que fugisse de tais preceitos, aplican-
do-lhe sang¢bes que variavam entre as perdas materiais e imateriais, além da prépria
ilegitimidade que lhe era impingida, em total desprote¢ao e neutralizagao de seus
efeitos juridicos. Havia apenas uma categoria de filhos nesse contexto: os denomi-
nados legitimos, por advirem da rela¢io conjugal, ficando os demais & margem de
qualquer qualificagdo e protegao.

A familia transferiu muitas de suas fungdes do passado a outras instituigdes so-
ciais (Estado, Igreja, Escola, empresa) e todo esse processo de mudanga, se opera para
a liberdade, que resultou em uma fuga das amarras rigidas e conceituais da familia,
mas isso nao dispensa a busca de sua legitimagao e reconhecimento pelo coletivo.'®

A mesma mudanga que se operou dentro do casamento — dos interesses ex-
trinsecos & mutua realizacao dos conjuges (a reinvengao), parece operar-se nos vé-
rios arranjos da atualidade, que se auto intitulam com o objetivo familiar, numa
postura de autossuficiéncia que parece querer dispensar qualquer necessidade de
legitimagao, com base em um tinico argumento: a prépria existéncia/a primazia do
concreto, da realidade e do fato. Um outro abismo com o qual deveremos ter o
cuidado, sob pena de comprometer o préprio Estado de Direito.

A busca de uma composigao que possa estabelecer um equilibrio entre as res-
tri¢oes individuais necessdrias e a realizagdo pessoal é onde reside toda a problem4-
tica, que resulta ora em verdadeiras contradi¢des no sistema ora em apenas aparen-
tes contradicoes.

'8 LOBO, Paulo. A repersonalizacio das relacoes de familia, <https://jus.com.br/artigos/5201/a-
-repersonalizacao-das-relacoes-de-familia>. Acesso em: 22 de janeiro de 2016.
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Villela" antes mesmo do marco da Constituigao Federal de 1988, prenunciou
a necessidade de vdrias modificagoes, algumas jd operadas em nosso sistema, a
exemplo da mutabilidade dos regimes de bens, admitida pelo Cédigo Civil de
2002, o contetido da Emenda Constitucional 66/2010 e a adogao da interpretagio
aberta e exemplificativa, utilizada, inclusive, pelo nosso Supremo Tribunal Federal
no julgamento das Uniées Homoafetivas, além de outras que merecem ser refleti-
das no contexto atual, a partir da premissa de um modelo aberto, proposto pelo
autor.

Felizmente, o texto normativo da Constitui¢ao Federal de 1988, se afastou do
modelo unitdrio e excludente do casamento como tnica formagao familiar e deri-
vagdo da filia¢ao, e rompeu com dogmas escravizantes nas relagbes existenciais, ao
prever expressamente, vérios tipos de constitui¢ao familiar que merecem total pro-
tegao do Estado. Além disso, a elaboragao exemplificativa permite ao intérprete a
inclusao de tipos implicitos, que estejam coadunados com o sentido de sua abran-
géncia, em prol da dignidade humana e da nova finalidade familiar voltada ao
bem-estar dos membros que a compoem.

As grandes derivagbes categoriais da doutrina e da jurisprudéncia na atuali-
ade advém da ideia equivocada de que o conteddo dos Principios Constitucionais
dade advém da ideia eq dadeq tetido dos P Constit
pode ser definido em cada caso concreto segundo o juizo de valor do aplicador.

A consolidagao da metodologia pés-positivista na doutrina e Tribunais brasi-
leiros tem sinalizado para o crescente perigo do excesso do voluntarismo judicial.
A necessdria superacao do formalismo por uma perspectiva mais flexivel e princi-
piolégica tem sido efetiva nos Tribunais e agora hd um perigo oposto. Nao raro as
decisbes, sem a preocupacio com a qualidade dos argumentos levantados, s3o des-
providas de motivagdes racionais e substanciais.

Sobre a distingao entre Regras e principios, enquanto pertencentes a uma
mesma categoria que ¢ a norma juridica, nao hd ddvidas de que a interpretagio
conforme a Constitui¢ao surge como metodologia mais flexivel 4 concretizagao dos
valores, permitindo a mutagao da norma sem a necessdria alteragao de seu texto.

Porém, destaca Humberto Avila® que, a exaltagao da importancia dos Princi-
pios nao apequena a fung¢ao das regras, e a mera instituigao de valores sem a instituigao

" VILELLA, Jodo Baptista. Liberdade e familia. Edigao da Faculdade de Direito da UFMG,
Publica¢io n. 33, Belo Horizonte: MG, 1980, p. 9-45.

20 MORAES, Maria Celina Bodin de. Na medida da pessoa humana. Estudos de direito civil-
-constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2010, p. 56.

2! AVILA, Humberto. Teoria dos principios. Da definigio 4 aplicagdo dos principios juridicos.

Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p. 29.
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de comportamentos deve ser ultrapassada, da mesma forma que a automdtica aplica-
¢ao da regra pela subsungao.

Na busca da defini¢ao de uma dimensiao da autonomia na esfera familiar,
registramos também o posicionamento de Portalis”, que reconhece ter a familia
uma fungio social, que estaria atrelada a preservagao da moral de um modelo de-
finido de sociedade.

Pianovski® esclarece o sentido do social, afirmando que nio se trata de pen-
sar juridicamente a familia como instrumento para a sujei¢ao da pessoa de modo a
domesticd-la, mas no oferecimento do espago para a auto constituigio da pessoa,
no exercicio da liberdade de coexistir. O autor reitera a contraposi¢ao aos modelos
anteriores, onde esta ndo era trago relevante para se pensar a familia, o que nio
importa em afirmar que a familia do século XXI possa ser pensada apenas em
termos de liberdade.

Principalmente na relagao parental é evidente que para o exercicio da autori-
dade, h ébvia restrigio imediata 2 liberdade negativa de seus destinatdrios. E bvio
que os espagos de auto constitui¢ao devem existir mesmo na sujei¢ao com poder
autoritdrio.?® Para a eficdcia, portanto, da relagio paterno filial, é de suma impor-
tAncia que o direito nio apenas reconhega a sua nio ilicitude, mas também a sua
validade, além de apreende-la como fartispecie de natureza familiar, chancelando os
efeitos decorrentes dessa relagao. Nao basta, portanto, a liberdade negativa (de se
auto excluir) como também nao basta a liberdade positiva (de se auto incluir).

A interpretagao exemplificativa do rol de entidades familiares, no autoriza
todos os arranjos que se pretendam designar como familia, pela simples declaracio
da vontade dos sujeitos, principalmente em havendo a suscitagao de conflito de
interesse e a exigéncia de decisio do Estado para dirimir e apresentar solugoes,
quando entao deverd reconhecer ou nio os seus efeitos.

Balizamentos eficaciais s3o inevitdveis. De qualquer forma nao mais se trata
da busca da prote¢io dos arranjos, como no passado, mas sim de cada membro
componente desse arranjo familiar.

22 PORTALIS, Jean-Etienne-Marie. Discours Préliminaire du Premier Projet du Code Civil.
<http://www.justice.gc.ca/fra/apd-abt/gci-icg/code/page04.html>. Acesso em: 20 de abril de
2015.

% RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. Institutos fundamentais do direito civil e liberdade(s): re-
pensando a dimensao funcional do contrato, da propriedade e da familia. Rio de Janeiro: GZ
Ed., 2011, p. 315.

2 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Familia, guarda e autoridade parental. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005, p. 212.
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Integrar um arranjo familiar nem sempre ¢ uma opgao livre, haja vista que por
vezes decorre de situagoes e eventos inegdveis, e 0 nascimento é um deles. O direi-
to apreende o fato biolégico do nascimento como fato capaz de gerar efeitos na
esfera da dimensao familiar da filiagio e a autonomia negativa constitui-se uma
conduta ilicita dado que a ninguém ¢ conferido o direito de nao querer ser pai ou
mie apds a consumagao do fato, estabelecendo-se, por fic¢do, a irrenunciabilidade
do Poder Familiar como regra.

Segundo Paulo Lobo?, a paternidade e a maternidade lidam com seres em
desenvolvimento que se tornarao pessoas humanas em plenitude, exigentes de for-
magcao até quando atinjam autonomia e possam assumir responsabilidades pré-
prias, em constante devir.

Nesse sentido, a responsabilidade nao é apenas dos pais, mas também de to-
dos os que integram as relagdes de parentesco ou grupo familiar. Em cardter mais
amplo, o art. 227 da Constitui¢ao impde a familia, a sociedade e ao Estado, deve-
res em relagao A crianga e ao adolescente concernentes a preservagao da vida, a
saide, 4 educagdo familiar e escolar, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a

dignidade, a liberdade, e & convivéncia familiar.

O direito de Familia assim, embora se situe atualmente em um espago demo-
crdtico, ndo dispensa a necessidade de interven¢io Estatal, que ¢ revelada em mui-
tas disposi¢des Constitucionais, na medida em que exige garantia da implementa-
¢ao de politicas publicas protetivas. A vedagdo prevista no § 7° do artigo 226 da
Constitui¢ao Federal de 1988, na esfera do planejamento familiar, deixa claro que
a intervengao do Estado dar-se-4 para garantir o projeto parental, mas nunca para
impor formas coercitivas ou direcionar modelos numéricos ou qualitativos.

Assim, tal prote¢ao nio deve interferir na forma de origem do parentesco de
filiagao, se consanguineo/genético natural, se genético artificial, se civil (adogao)
ou decorrente da convivéncia familiar pela posse de estado de filho, hipéteses estas
que qualificam a filiagao no sistema Brasileiro.

Contudo, o Estado ao legislar, impde requisitos para o estabelecimento de
algumas das filiagoes a exemplo do instituto da Adogao.

Infelizmente, o que vivemos hoje, nas palavras de Tércio®® é uma crise de
paradigma do direito legislado e codificado. Segundo o autor, passamos da centra-

LOBO, Paulo. Familias contempordneas e as dimensaes da responsabilidade, <http://jus.com.br/
artigos/25363/familias-contemporaneas-e-as-dimensoes-da-responsabilidade>, aceso em 19
de maio de 2015.

26 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. O direito entre o futuro e o passado, 2014, p. XV.
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lidade da lei para a centralidade da jurisdi¢ao, em sentido amplo: os tribunais judi-
ciais, tribunais de arbitragem, agéncias administrativas com poder judicante (com
tribunais e conselhos administrativos), 6rgaos da administra¢ao direta (que dizem
o direito por meio de sentengas, acérdaos, decisdes interlocutdrias, resolugoes, pa-
receres normativos).

4. O LOCUS DA MULTIPARENTALIDADE NA DOUTRINA.

De acordo com Catalan?, a multiparentalidade estaria tangenciada dentro

das seguintes possibilidades:
(a) o movimento incessante de construgio e de destrui¢ao dos lacos afetivos nas fami-
lias recompostas; (b) a utilizagao de material genético de alguém como matéria-prima

na fecundagio de um novo ser; (c) a adogio nio destruidora do passado; (d) a gesta-

¢ao de substitui¢do ou, ainda, (e) a histéria dos niicleos de poliamor.

No Brasil, a possibilidade ¢ visualizada por muitos doutrinadores e pelo STF
e estaria baseada em razao da existéncia de varios arranjos reais, portanto no que se
denomina de primazia da realidade, no exercicio da afetividade ou ainda no aten-
dimento ao melhor interesse da crianga.

Assim, seria o Jocus propicio para a multiparentalidade: a convivéncia familiar
no parentesco por afinidade (padrastos e enteados); a manuten¢ao da convivéncia
familiar com os pais de origem, nao obstante jd haver a filiagao registral socioafe-
tiva; e as declaragoes de vontade ab initio, de projeto triparental, para os que se
utilizam das técnicas de reprodu¢iao humana.

Essas trés situagbes sao reconhecidas por tais entendimentos, como possibili-
dades fdticas, capazes de promover a relativizagao do sistema bindrio da filia¢zo.

~

E importante ressaltar, que a desconstrugdo casuistica da biparentalidade
quantitativa, no reconhecimento de mais de dois vinculos simultdneos no registro
e no exercicio da parentalidade da filiagao, nao é acolhida como regra pelo nosso
sistema, o que nio significa dizer que, quando o menor de alguma forma jd se en-
contrar irremediavelmente inserido nesse contexto, ou talvez ainda nao tenha vi-
venciado qualquer outra forma de inser¢ao, no possa vir a ser protegido e ampara-
do com os deveres de responsabilidade multiplos para o seu sustento e
desenvolvimento, considerando-se a estratégia da guarda compartilhada que é im-
posta na divisio de convivéncia familiar e deveres. Ainda assim, poderd enfrentar

27 CATALAN, Marcos. Um ensaio sobre a multiparentalidade: explorando no ontem pegadas que
levarao ao amanhai, <https://www.academia.edu/4341570/Um_ensaio_sobre_a_multiparen-

talidade>. Acesso em: 07 de fevereiro de 2016.
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dificuldades nao apenas com a legitimagiao da sociedade, como também com a
incidéncia de determinados preceitos normativos.

Pela lei, um individuo s6 poderia ter até dois “pais” (pai e mie; dois pais ou
duas maes) em seu registro civil.

Catalan®, j& mencionado, critica o sistema bindrio, afirmando ser o mesmo
excludente de situagoes palpdveis na realidade social e baseado em um simplismo
16gico, nao mais condizente com os mosaicos familiares da atualidade.

O autor justifica a sua critica, fundado também em sociedades primitivas que
dentro de sua cultura, sempre relativizaram essa binariedade, na acomodacao de seus
valores e interesses. Identifica ainda os fatores que teriam levado ao sistema bindrio,
de forma negativa, a partir da busca de uma certeza patrimonialista em Roma, que
se preocupou com a transmissao do patrimonio familiar, e mesmo da influéncia do
cristianismo que incutiu a ideia de sacralidade indissolivel do casamento.

Registra ainda o autor, que no Brasil, a virilidade patriarcal e a racionalidade
patrimonialista foram os vetores que informaram a codificagao que veio a lume em
1916, e que, portanto, tudo isso causou marcas indeléveis na histéria da familia
contemporanea, estrutura que nao tem como ser aprisionada no interior de um
c6digo e que varia consoante o espago e o tempo nos quais tenha que ser pensada.

Naio se propde, contudo, enxergar as verdades parentais, apenas na dtica de
serem entes pré-moldados, mas sim de manter um minimo a ser observado na or-
dem parental, sem o qual, se ingressaria em campos difusos de definicao dos direi-
tos familiares e incompativeis.

Contrariando um pouco o posicionamento do autor, o direito codificado nao
precisa ser reducionista em sua interpretagao, na medida em que poderd considerar
as responsabilidades parentais e o convivio familiar, independentemente de mu-
danca de estado de filiacdo.

Assim, o direito nao impede que tais fun¢des sejam exercidas simbolicamente,
mas nio reconhece que tal aparéncia venha a legitimar situagées juridicas perma-
nentes. Nao se trata de valorizar o imagindrio ao invés do real. O compromisso da
ciéncia do direito em um sistema c7vil law, é o de garantir minimamente, que esse
ideal se estabeleca. Outrossim, nao se pode dispersar, na ideia de primazia da rea-
lidade pelo desejo, pelo amor e pelo sentimento, posto que estes fogem do controle
social, inarreddvel a ciéncia juridica. Além disso, esta mesma primazia da realidade

28 CATALAN, Marcos. Um ensaio sobre a multiparentalidade: explorando no ontem pegadas que
levarao ao amanha, <https://www.academia.edu/4 341570/Um_ensaio_sobre_a_multipa-
rentalidade>. Acesso em: 07 de fevereiro de 2016.
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nos remete ao exercicio pela md-fé de indmeras situagdes juridicas com intuitos
apenas mercendrios.

Os defensores da multiparentalidade, terminam por trabalhar o fenémeno
apenas na situagao concreta, sem maiores elaboragoes sobre as repercussoes juridi-
cas nos conflitos familiares ou mesmo no direito sucessdrio, e sem a abstragio ne-
cessdria para a compreensio do fendémeno de forma geral.

Imagine-se, por exemplo, a regra insculpida no direito sucessério com relagao
a ordem de vocagao hereditdria. Prevé o artigo 1836 que na auséncia de descenden-
tes sdo chamados a suceder os ascendentes, em concorréncia com o conjuge
sobrevivente.”’Em seguida todo o raciocinio ¢ voltado a duas linhas, sendo uma
materna e a outra paterna (podendo duas maternas ou duas paternas). A previsao
de concorréncia do conjuge ¢ base de um ter¢o ou da metade, na hipétese de have-
rem dois ascendentes ou apenas um respectivamente. Na hipétese de triparentali-
dade na ascendéncia, esta regra transmuda-se automaticamente para o recebimento
de um quarto para o conjuge?

Se nao mais houver os ascendentes de primeiro grau, serdo chamados a suce-
der os de segundo grau e nessa hipdtese ao coénjuge serd reservada a metade e a
outra metade, em tese, poderia ser dividida em até seis vezes ao invés de quatro?

Certamente também, ao invés da possibilidade de dois direitos sucessérios
com relagao aos pais, essa expectativa aumentaria para trés, assim como aumenta-
ria a expectativa da divisao da heranga com os irmaos unilaterais ou bilaterais que
viessem a surgir de qualquer dos trés pais ou maes.

Nao apenas na esfera patrimonial, mas também pessoal, como se daria o exer-
cicio do poder familiar pelos trés ou mais? O consentimento para a prdtica de atos
também seria exercido por todos, e a convivéncia familiar teria que ser ainda mais
fracionada. Os conflitos de alienagdo parental estariam instigados, posto que com
o aumento do niimero dos agentes, de certo hd aumento na possibilidade de con-
flitos pelo dissenso, pela discord4ncia.

Como aferir se em qualquer dessas possibilidades estar-se-ia atendendo ao
melhor interesse da crianca? E mais, hd que se presumir que no aumento da possi-
bilidade de conflitos familiares, ao contririo, estarfamos nos afastando abstramen-
te desse interesse.

2 BRASIL. Lei 10.406 de janeiro de 2012. Cédigo Civil brasileiro, <http://www.planalto.gov.
br/ccivil _03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 29 de janeiro de 2016.

Art. 1.836. Na falta de descendentes, sio chamados a sucessao os ascendentes, em concorrén-
cia com o conjuge sobrevivente.
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Esvai-se em uma simples andlise toda a ordem estabelecida, gerando-se uma
infinidade de possibilidades e consequentemente instalando-se a inseguranca juri-
dica das relagdes, pela prépria imprevisibilidade do sistema.

Haveria um custo social considerdvel para a sua implementagio e as reformu-
lagbes na vida social.

Assim, se hd a possibilidade de se estabelecer a coeréncia e trazer uma solu¢io
harménica dentro do sistema para a solugao dos conflitos, deve se dar prevaléncia
a esta.

Para que uma decisao judicial venha a dirimir tal conflito, se surgido, serd
necessdrio mais do que critérios pessoais ou politicos, e sim a busca de certa estabi-
lidade nas decisdes que fagam o sistema previsivel.

A decisao, no dizer de Lorenzetti*’, deve atender a uma ordem de raciocinio,
que por sua vez é sucessivo:
Primeiro, aplicar a dedugdo das regras vélidas; segundo, controlar esse resultado con-
forme os precedentes, o resto do sistema legal e as consequéncias; terceiro — e se res-
tarem problemas, estarfamos diante de um caso dificil onde deve ser aplicada a solu-
¢do baseada em Principios; e quarto, se houver paradigmas que definam a solugio,
serdo explicados, devendo ser procurada a sua harmonizagao.

Essa ordem, por sua vez, nio ¢ de subordinagao, mas sim de sucessao argu-
mentativa do raciocinio legal.

Aqui nio se trata de poder se interpretar e decidir de maneira mais formalista
ou menos formalista. O que se pondera é o estabelecimento de um sistema reitor
estdvel, para que seja delimitado o campo de argumentos permitidos, e flexivel,
para que se mantenha aberto as modificagoes.”

A relativizagao do sistema bindrio para todos os efeitos juridicos traria algu-
mas consequéncias, dentre as quais, no minimo:

a) A potencializa¢io dos conflitos familiares na configuragao tripartida do
Poder Familiar;

b) A exigéncia de novos critérios para o direito sucessério, com as respectivas
linhas de ascendéncia (paterna e materna, ou paternas e maternas);

¢) A manipula¢ao do status filiae pela vontade, com objetivo exclusivamente
patrimonial, na medida em que a inclusao de terceira figura paterna ou
materna por trazer maior vantagem financeira;

30 LORENZETTTI, Ricardo Luis. 7eoria da decisao judicial. Sio Paulo: RT, 2008, p. 157.
' LORENZETTTI, Ricardo Luis. Teoria da decisio judicial, cit., p. 170.
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d) As solugdes juridicas para os conflitos familiares teriam que ser desmem-
bradas e criadas pelo aplicador do direito em cardter subjetivo, e embora
querendo gerar o sentido mdximo da justica na decisdo, terminaria por
comprometer a prépria seguranca juridica das relagoes.

Diante disso, a primeira conclusao ¢ a de que apesar de atualmente termos
como ponto de partida a permissibilidade da multiparentalidade anunciada pelo
STEF, o ordenamento juridico brasileiro nio comporta a variagao da binariedade na
filiagao em regra, salvo com relagao 2 monoparentalidade, devendo ser observado,
portanto o seu carditer EXCEPCIONALISSIMO. Da mesma forma, a multiparen-
talidade possui um outro sentido, ligado a fun¢des que sao exercidas em prol da
crianga e do adolescente, com significativo aumento da responsabilidade parental
para atendimento desse interesse, mas nio de mudanga da situa¢ao juridica de fi-
liagao, muito menos para atender interesses individuais.

5. ATESE DE REPERCUSSAO GERAL 622 DO STF E SEUS
REFLEXOS NA DOUTRINA BRASILEIRA

A paternidade socioafetiva, declarada ou nao em registro publico, nao impede o reco-
nhecimento do vinculo de filiagao concomitante baseado na origem bioldgica, com os

efeitos juridicos proprios.
Recentemente e em paradigmadtica decisao, o STF*?, nos autos do RE 898.060/
SC, com Repercussao Geral reconhecida (Tema 622), admitiu a possibilidade de
coexisténcia das filiagdes bioldgica e socioafetiva, para todos os fins de direito,
ampliando os vinculos parentais e reconhecendo a configura¢ao da Multiparenta-

lidade.

No caso concreto, escolhido como leading case da Repercussao Geral 622, é
possivel verificar pela leitura da sentenca prolatada pelo Juizo da 22 Vara da Fami-
lia da Comarca de Florianépolis, bem como dos acérdaos proferidos pelo Tribunal
de Justiga do Estado de Santa Catarina, que a autora, F. G., ¢ filha bioldgica de A.
N., o que restou comprovado pelo resultado dos exames de DNA produzidos no
curso do processo. Todavia, 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
acérdao de origem reconheceu a dupla parentalidade, dispondo acerca dos efeitos
juridicos decorrentes do vinculo genético relativos a0 nome, alimentos e heranga.
Contra essa decisao insurgiu-se o pai biolégico, por meio da interposi¢ao do Recur-
so Extraordindrio ora em comento, sustentando a preponderincia da paternidade

2 No RE 898.060/SC, Rel. Min. Luiz Fux, j. 21/09/16, publicado no Informativo n. 840.
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socioafetiva em detrimento da biolégica, com fundamento nos artigos 226, §§ 4°
e 79, 227, caput e § 6°, 229 e 230 da Constituigao Federal, posto existir vinculo de
parentalidade socioafetiva previamente reconhecido e descoberta posterior da pa-
ternidade bioldgica.

Em seu voto, o relator, Ministro Luiz Fux, ressaltou a importincia de nao se
reduzir o conceito de familia a modelos padronizados, além de afirmar a ilicitude
da hierarquizagao entre as diversas formas de filiagao, acentuando a necessidade de
se contemplar, sob o Ambito juridico, as variadas formas pelas quais a parentalidade
pode se manifestar: “(i) pela presun¢io decorrente do casamento ou outras hipéte-
ses legais (como a fecundagio artificial homdloga ou a inseminago artificial hete-
réloga — art. 1.597, IIl a V do Cédigo Civil de 2002); (ii) pela descendéncia biolé-
gica; ou (iii) pela afetividade”.

A partir dessa premissa, e afirmada a possibilidade de surgimento da filiagao
por origens distintas, fundamentou seu voto no supraprincipio da dignidade hu-
mana, em “sua dimensao de tutela da felicidade e realizagao pessoal dos individuos
a partir de suas préprias configura¢des existenciais’, o que impde o reconhecimen-
to de modelos familiares diversos da concep¢io tradicional, para se assentar que
tanto os vinculos de filiagao construidos pela relagao afetiva entre os envolvidos,
como os originados da ascendéncia bioldgica, devem ser acolhidos em nosso orde-
namento, em razao da imposi¢ao decorrente do principio da paternidade responsi-
vel, expresso no § 7°, do art. 226, da Constituigao.

Na opiniao de Calderén®, o STF, ao prever expressamente a possibilidade ju-
ridica da pluralidade de vinculos familiares, permite um claro avango, uma vez que
confere maior dignidade ao vinculo socioafetivo. E o autor destaca, assim como
Tartuce®, trés aspectos principais diante da tese estabelecida na repercussio geral: o
reconhecimento juridico da afetividade, o vinculo socioafetivo e biolégico em igual
grau de hierarquia juridica e a possibilidade juridica da multiparentalidade.

Para Tartuce®, a multiparentalidade passou a ser admitida pelo Direito bra-
sileiro, mesmo que contra a vontade do pai bioldgico, cuja tese firmada possibili-
ta que os filhos acionem os pais bioldgicos para obter o vinculo de filiagio com
intuitos alimentares e sucessérios, “em claras demandas frivolas, com finalidade

5 CALDERON, Ricardo. Parentalidades simultineas. Revista IBDFAM. Multiparentalidade:
vinculos que se entrelacam, edi. 29, out./nov. 2016.

> TARTUCE, Flavio. Direito civil. Direito de Familia. 12. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017,
v. 5.

% TARTUCE, Fldvio. Direito civil. Direito de camilia. 12. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017,
v. 5, p. 449.
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patrimonial pura”, seguindo o caminho percorrido pelo ST] e por ele criticado,
consubstanciando um dos pontos negativos da premissa fixada.

Para Schreiber®®, a conclusao alcangada pela decisao do STF € corajosa e ou-
sada, pois considera que o limite mdximo a biparentalidade é dogma antiquissimo.
O Tribunal, segundo o autor, de uma dnica vez; a) reconheceu o instituto da pa-
ternidade socioafetiva, mesmo 2 falta de registro — tema que ainda encontra resis-
téncia em parte da doutrina do direito de familia; b) afirmou que a paternidade
socioafetiva nao representa uma paternidade de segunda categoria diante da pater-
nidade bioldgica; e c) abriu as portas do sistema juridico brasileiro para a chamada
“multiparentalidade”. Conclui o autor’” que diante de filhos que somente se inte-
ressam pelos pais biolégicos no momento de necessidade ou ao se descobrirem
como potenciais herdeiros de fortunas, competirdo aos juizes e tribunais separar o
joio do trigo, empregando mecanismos disponiveis na ordem juridica brasileira para
evitar o exercicio de uma situagao juridica subjetiva em descompasso com seu fim
axiol6gico-normativo.

Neste sentido, outras discussoes sao suscitadas entre os doutrinadores, a exem-
plo de Lobo™, que entende que a referida decisao nao se aplica a qualquer hipétese
de filiagao nao bioldgica, mas “apenas a situagio de filiagao socioafetiva consolida-
da, registrada ou nio, que foi contrastada, posteriormente, pelo reconhecimento
voluntdrio ou nio de parentalidade biolégica”, nao devendo ser entendida de modo
diverso. Para o autor, a admissao pelo STF da multiparentalidade foi surpreenden-
te ante seu alcance alargado e nao esperado pela doutrina da parentalidade socioa-
fetiva — que objetivava o seu reconhecimento juridico, nao podendo ser desafiado
por investigacao de paternidade/maternidade cumulada com o cancelamento do
registro civil com fundamento exclusivo na origem bioldgica, além da igualdade
juridica de ambas as parentalidades, sem prevaléncia de qualquer uma delas.

Nesse ponto, ¢ interessante fazer uma andlise critica da decisao, que tem efei-
tos erga omnes, diante da repercussao geral, que tomou como base para o reconhe-
cimento da multiparentalidade apenas o critério biolégico com paternidade socio-
afetiva jd estabelecida e consolidada, para fins meramente patrimoniais.

3¢ SCHREIBER, Anderson. STF, Repercussao Geral 622: a Multiparentalidade e seus efeitos.
Jornal Carta Forense (versdo digital), publicado em 26/09/2016. Disponivel em: <www.carta-
forense.com.br>. Acesso em: 23 fev. 2017.

STF, Repercussio Geral 622: a Multiparentalidade e seus Efeitos. Jornal Carta Forense (versao
digital), publicado em 26/09/2016. Disponivel em: <www.cartaforense.com.br>. Acesso em:
23 fev. 2017.

LOBO, Paulo. Jurista comenta repercussio da tese sobre multiparentalidade fixada pelo STF.
IBDFAM, 28/09/16. Disponivel em: <www.ibdfam.org.br>. Acesso em: 29 set. 2016.
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A questao foi analisada por Calder6n® destacando que na decisao do STF
“alguns pontos nio restaram acolhidos, como a distin¢ao entre o papel de genitor
e pai, bem destacado no voto divergente do Ministro Edson Fachin®* ao deliberar
sobre o caso concreto”.

A evolugao da familia e do Direito expressam a passagem do fato natural da
consanguinidade, que era indispensdvel para a familia patriarcal e exclusivamente
matrimonial, para o fato cultural da afetividade, baseada na convivéncia duradou-
ra com pais socioafetivos, conduzindo a distingao entre pai e genitor ou procriador,
pois pai ¢ aquele que cria, e genitor, o que gera. A paternidade deriva do estado de
filia¢ao, independentemente da origem (biolégica ou nio).

Portanto, nao hd que se confundir o direito de personalidade ao conhecimen-
to a origem genética a que todos tém direito, com o direito 2 filiagao fundada no

principio da Afetividade.

O que se questiona ¢ se ¢ possivel o reconhecimento da Multiparentalidade
com base apenas no critério biolégico, para fins de parentesco biolégico concorren-
te com o parentesco socioafetivo, nao estando presente a efetiva afetividade e con-
vivéncia entre as pessoas que buscam o vinculo parental.

Para Gagliano e Pamplona®, o que hd de novo “¢ a decisao do Supremo ad-
mitir essa parentalidade plirima de acordo com o exclusivo interesse do filho,
mesmo nao havendo sido construida histéria de vida alguma com o pai biolégico”.

Indaga-se: h4 limites para o seu reconhecimento? Entende Aguirre*> que o
limite para a assungdao da Multiparentalidade encontra-se exatamente na existén-
cia, ou nio, da afetividade, eis que o reconhecimento de vinculos concomitantes s6
serd possivel quando existente a socioafetividade entre o pai bioldgico e o filho, e
também comprovada a socioafetividade com outra pessoa que exer¢a concomitan-
temente o papel paterno/materno e somente assim seria possivel o reconhecimento
de vinculos simultineos.

Mas na divergéncia das interpreta¢des doutrinarias pode-se vislumbrar a inse-
guranca da aplicabilidade da Tese, que sofrerd os mais diversos entendimentos nas
aplicagoes pelo judicidrio.

39 CALDERON, Ricardo. Novidades no direito de familia: STF acolhe socioafetividade e multiparen-
talidade. Publicado em 6 abr. 2017. Disponivel em: <www.lfg.com.br>. Acesso em: 17 abr. 2017.

0" Nao disponibilizado no RE 898.060.

4 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil. Direi-
to de familia. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 658.

# AGUIRRE, Jodo. Reflexos sobre a multiparentalidade e a Repercussio Geral 622 do STF,
publicado na Revista Eletrénica Direito e Sociedade. Canoas, v. 5, n. 1, 2017. Disponivel em:
<http://dx.doi.org/10.18316/REDES>. Acesso em: 16 abr. 2017.
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Nao h4 uniformidade, por exemplo, quanto a inversao de tais situagdes, como a
busca do reconhecimento da paternidade socioafetiva nao obstante jd esteja registra-
da a bioldgica; assim como a possibilidade que o ascendente tem de também buscar
o reconhecimento biolégico que um dia abandonou; enfim, se é a doutrina que deve
orientar a jurisprudéncia a sua diversidade de entendimento também influenciard.

Por essa razao e duvidas suscitadas ¢ que se buscou a estruturagao do sistema
para talvez reconhecer que o caminho mais uniforme apenas serd encontrado na
bibarentalidade, sem prejuizo de que a multiparentalidade possa ocorrer na convi-
véncia e até mesmo com a ampliagao dos deveres parentais, mas desde que isso nao
implique em altera¢io do estado de filia¢ao, que importard, necessariamente, nas
consequéncias sucessérias e nos receios de manipulagao dos interesses.

Aguirre” admite essa ponderagao ao se posicionar pela nao consolidagio da
Multiparentalidade “se o objetivo for eminentemente patrimonial, com vistas so-
mente 4 obtengdo de beneficios econdmicos, tais como um pleito sucessério ou de
alimentos em que nao tenha existido o vinculo afetivo e represente apenas a busca
pelo ganho ficil”. E conclui o autor** que “o vinculo meramente biolégico nao é
capaz de produzir os efeitos decorrentes das relagdes de parentesco, em razio da au-
séncia de afetividade, mas serd capaz de garantir o exercicio do direito a identidade”.

No mesmo sentido, Aguirre® também sustenta que a multiparentalidade nao
constitui regra em nossa ordem juridica apds a Repercussao Geral 622, nao deven-
do a parentalidade socioafetiva coexistir em todos os casos com a bioldgica, ressal-
tando que as relagoes afetivas podem decorrer de situagdes em que a socioafetivida-
de esteja presente nas relagdes com o genitor, mas também com outro sujeito que
exerga o papel de pai.

CONCLUSAO

O reconhecimento da Multiparentalidade, nos termos atuais exige uma andlise
apurada e cuidadosa por parte dos julgadores e da doutrina, uma vez que devolveu-se
ao judicidrio, minado de diversas concepgoes, a solugao que poderd considerar a

*  AGUIRRE, Jodo. Reflexos sobre a multiparentalidade e a Repercussao Geral 622 do STF,
publicado na Revista Eletrénica Direito e Sociedade. Canoas, v. 5, n. 1, 2017. Disponivel em:
<http://dx.doi.org/10.18316/REDES>. Acesso em: 16 abr. 2017.

* AGUIRRE, Jodo. Reflexos sobre a multiparentalidade e a Repercussio Geral 622 do STF,
publicado na Revista Eletrénica Direito e Sociedade. Canoas, v. 5, n. 1, 2017. Disponivel em:
<http://dx.doi.org/10.18316/REDES>. Acesso em: 16 abr. 2017.

*  AGUIRRE, Jodo. Reflexos sobre a multiparentalidade e a Repercussio Geral 622 do STF,
publicado na Revista Eletrénica Direito e Sociedade. Canoas, v. 5, n. 1, 2017. Disponivel em:
<http://dx.doi.org/10.18316/REDES>. Acesso em: 16 abr. 2017.
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valorizacao da socioafetividade ou a valorizagao do critério bioldgico, independente-
mente de convivéncia familiar, como foi o caso julgado da Repercussao Geral.

A decisao em comento trouxe, sem sombra de dividas, um novo marco para
o direito a filiagdo, com o reconhecimento juridico da Afetividade, a igualdade e
coexisténcia das parentalidades bioldgica e socioafetiva, sem uma excluir necessa-
riamente a outra, ¢ a possibilidade juridica da Multiparentalidade, mas por outro
lado, deixou intimeros questionamentos que foram aqui destacados.

A simples prova da convivéncia, de existéncia de vinculos de afinidade, sem a
prova de auséncia da convivéncia no vinculo registral vigente, por si sé6 também
nao seria suficiente para a invocagio da tese cumulativa da socioafetividade pela
multiparentalidade e hd decisdes que sao emblemdticas nesse sentido, e que nega-
ram a paternidade e maternidade socioafetiva cumulada com petigao de heranga,
em razdo da autora jé possuir pais registrais e ter convivido com eles, afastando a
busca da filia¢ao socioafetiva como meio de auferir vantagem patrimonial. Dessa
forma, ressalta-se o cardter bindrio da filiagao e a necessidade de que em um pro-
cesso desconstitutivo ou constitutivo de estado de filia¢do, importe sempre no can-
celamento do registro anterior, rejeitando a facilidade da multiparentalidade.

Registre-se uma mudanga de postura legal no Direito Brasileiro no passado
recente, que afastou a multiparentalidade de nosso sistema. A situagio hibrida que
era imposta ao adotado entre os seus pais de origem e os pais adotivos, foi elimina-
da em prol de um modelo definitivo de mudanga do estado de filiagao. Ou seja, o
Brasil detinha uma multiparentalidade legal na ado¢ao simples e em 2002, rompeu
esse proposito.

No entanto, hd na esfera normativa parimetros a serem perseguidos, entre os
quais: a estabilidade da crianga (material e imaterial), a afetividade (afeto e respon-
sabilidade), a sustentabilidade e as referéncias parentais legitimadas pela moral
consensual coletiva.

Trata-se de um equivoco querer moldar toda e qualquer situagao existencial a
categorias que nio lhe comportam, como o da filiagio. A harmonizacio poderd
haver dentro do préprio sistema, com a aplicabilidade do instituto da guarda com-
partilhada que divide responsabilidades, sem estabelecer 6bice a que terceiro a exer-
¢a e muito menos um parente.

Nesse sentido, hd limites estruturais que justificam a presente critica. Imagi-
nar que, diante da complexidade e mutabilidade das relagoes existenciais conjugais
o direito estard sempre pronto a apreender todos os fatos como juridico, é nos afas-
tar totalmente dos critérios formais eleitos pelo nosso ordenamento juridico de
origem romano-germanica.
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Manter os critérios na regra geral, por sua vez, nao significa valorizar um mo-
delo excludente e hermeticamente imobilizado, mas reconhecé-lo como preferen-
cial diante de tantas variagoes, admitindo-se a multiparentalidade filial apenas
excepcionalmente, quando voltada a valor.
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