A MULTIPARENTALIDADE E SEUS LIMITES
MULTIPARENTING AND ITS LIMITS
Maria Rita de Holanda®

RESUMO

O presente trabalho pretende refletir o significado, extensao e limites
do exercicio da liberdade na constituicdo de relagfes existenciais
parentais de filiagdo, tendo como foco as hipoteses faticas que
ensejam a origem da filiag&o e as teorias construidas na evolugéo da
legitimacdo do instituto. Serdo considerados elementos como a
evolucdo socioldgica da familia e a relativizagdo historica dos
conceitos e convencfes, além dos Principios Constitucionais que
autorizam a construcdo de interpretacbes que relativizam a
legitimacdo da filiacdo a partir da realidade social e da valoragdo
social de relagdes existenciais diversas, identificadas na complexidade
da sociedade. A socioafetividade foi promovida por doutrinadores e
grande parte da jurisprudéncia como a base essencial para o
estabelecimento do vinculo de filiagdo. Assim, os parametros da
convivéncia familiar, vém sendo considerados suficientes para o
estabelecimento do vinculo e suas consequéncias. Primordialmente, a
realidade das denominadas “familias recompostas”, tem sido
trabalhada pela doutrina brasileira, como elemento capaz de definir
uma multiparentalidade, pela extensdo dos deveres familiares aquele
que estabelece, no cotidiano, de forma estavel e prolongada uma
convivéncia familiar. Os parentes afins (padrastos/madrastas e
enteados), assim definidos em nossa legislagdo, vem obtendo o
reconhecimento equivalente a paternidade em razdo dos vinculos
criados durante a convivéncia familiar o que reclamaria, a principio os
seus efeitos, com a possibilidade de assuncdo de responsabilidade
alimenticia e direito sucessorio. A reflexdo nos remete a possibilidade
ou ndo do exercicio da autonomia para a construgdo multiparental,
seja através da hipotese da “reconstrucdo” familiar, seja através da
adocdo, seja atraves da busca de utilizacdo das tecnicas de reproducéo
assistida. A autonomia individual das relagdes privadas em geral, em
sua evolucdo, parte de uma franca liberdade, pautada pelo
individualismo liberal, para uma liberdade “vigiada” e sujeita a
pardmetros que garantam a protecdo dos individuos envolvidos e a
garantia de seus direitos fundamentais. A identificacdo de limites na
definicdo e finalidade de alguns institutos aponta para o
estabelecimento de contornos a serem observados no exercicio dessa
autonomia.
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ABSTRACT

The present work aims to reflect the significance, extent and limits of
the exercise of freedom in the constitution of parental affiliation
existential relations, focusing on the factual assumptions that cause the
origin of membership and the theories constructed in the evolution of
the legitimacy of the institute. Elements will be considered as the
sociological evolution of the family and the historical relativity of the
concepts and conventions, in addition to the Constitutional principles
that allow the construction of interpretations that relativize the
legitimacy of membership from the social reality and social valuation
of different existential relations identified in the complexity of society.
The social affectivity was promoted by scholars and much of the case
law as the fundamental basis for the establishment of a bond of
filiation. Thus, the parameters of family life, have been considered
sufficient to establish a connection and its consequences. Primarily,
the reality of so-called "blended families” has been crafted by the
Brazilian doctrine, as an element capable of defining the possibility of
multiple parents, the extent of lying down to that family, in daily life,
stable and prolonged forms a family life duties. The in-laws
(stepfathers / stepmothers and stepchildren), as defined in our
legislation, has achieved the equivalent recognition of paternity
because the bonds created during the family life that complain, at first
its effects, with the possibility of taking responsibility food and
inheritance law. The reflection takes us whether or not from the
exercise of autonomy for establish multiple paternity construction,
either through the assumption of "reconstruction™ family, either
through adoption or through the use of search techniques of assisted
reproduction. The individual autonomy of private relations in general,
in its evolution, part of a frank freedom, guided by liberal
individualism, for a "controlled" and subject to freedom parameters
that ensure the protection of the individuals involved and to guarantee
their fundamental rights. Identifying limits in the definition and
purpose of some institutes points to the establishment of boundaries to
be observed in the exercise of that autonomy.
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1. Introducgéo

Baseada nas convencdes da propria sociedade Brasileira, que em seu contexto liberal
classico adotou valores religiosos, a legislacdo familiar, por muito tempo foi pautada pela
exclusdo, na medida que néo obstante a realidade se portar diferentemente, a protecdo Estatal

apenas seria conferida a uma Unica forma de constituicdo, definida pelo casamento.

A familia, em seu modelo institucional, também carregava uma histéria de
desigualdade entre os membros que a compunha, estabelecendo-se uma hierarquia entre o

pater familia e a sua esposa, bem como com relagéo aos seus filhos.

A influéncia adveio também das ordenacOes Filipinas, de Portugal, que mesmo no
durante o inicio do periodo Republicano, manteve-se vigente aqui no Brasil, até mais que em
seu pais de origem, retardando a evolugdo de novas interpretacdes, advindas da renovacao
legislativa da maioria das nacgdes ocidentais (GOMES, 2006, p. 04). A sociedade colonial a
época foi de grande influéncia para a manutencédo dos valores patriarcais.

A filiacdo, tema central deste trabalho estaria ligada, juridicamente, a condicdo de os
pais estarem civilmente casados, de acordo com a primeira Codificagédo Civil Brasileira. Os
filhos que embora de fato, fossem bioldgicos do “casal”, apenas seriam assim considerados,
se o referido casal estivesse entre si, formalmente ligados pelo casamento.

No ambito do Direito Civil, talvez seja no Direito de Familia e sucessfes onde mais
vislumbramos a manutencdo das tradicbes ndo mais condizentes com a realidade social
Brasileira, talvez por exigir do particular uma mudanga de valores e de concepgdo quanto a
sua propria existéncia.

A liberdade existencial individual, portanto, era um valor que deveria ser esquecido
em nome da tradi¢do da sociedade da época, fortemente influenciada também, pelos valores
religiosos da Igreja Catdlica, que penitenciava e punia os fiéis pecadores gque infringissem o0s
mandamentos da fidelidade, deixando de reconhecer quaisquer efeitos benéficos para o0s
frutos advindos das relagdes extramatrimoniais, e mesmo, sobre tais relagdes.

Com o contexto politico e social do Estado Democratico de Direito, embora o valor
da Liberdade Humana tenha sido algado a um mandamento Constitucional imperativo, o fato
é que, tal conceito, na esfera existencial sofreu varias adaptagdes, maxime nas relacdes
privadas como um todo, a ela incorporando-se denominag¢fes como a da autonomia privada,
como parte do exercicio de tal liberdade, porém com um minimo de seguranca para 0

equilibrio das relacdes, considerando a desigualdade material entre as partes.



Nessa esfera, portanto, 0s modelos perdem a importancia diante da propria condigéo
humana, passando a familia a ser um locus ao desenvolvimento da personalidade e construcao
da felicidade de cada um de seus membros.

N&ao obstante os contornos criados para a autonomia privada em geral no Direito
Civil, o fato € que, no ambito existencial tal autonomia vem obtendo, na jurisprudéncia e nos
estudos doutrinarios, um sentido préprio, muito mais voltado a uma verdadeira liberdade

Assim, o que se pretenda demonstrar é que a base valorativa da liberdade existencial,
vem, distinguindo-se do exercicio de outras esferas de liberdade privada, principalmente em
razdo de sua peculiaridade intima com os valores da propria existéncia humana, voltada a
primazia do bem estar das pessoas e ndo dos grupos que as mesmas compdem, dentre eles a
prépria familia. Dessa forma, a base da liberdade existencial distancia-se e se distingue do
sentido atribuido e de conceitos atribuidos no passado, a partir da justificativa historica da
dindmica dos valores e de sua necessaria consideracdo para a solugdo dos conflitos que sdo
detectados na atualidade.

Em recente entrevista concedida ao Instituto Brasileiro de Direito de Familia, Luiz
Edson Fachin alerta sobre o importante papel da jurisprudéncia na atualidade, de
ressignificacao e atualizacdo da leis, sem que haja minimizacao do papel do legislador de seu
tempo, possibilitando a regulacdo pela forca construtiva dos fatos a partir da realidade social.
Contudo, no Brasil, continua o insigne jurista, falta-nos coesdo quando da captacdo pelo
Direito, que possa trazer uma unidade desejdvel para uma seguranga juridica substancial
(2014, p.05-07).

Assim, a necessaria atualizacdo concreta das normas juridicas, ndo pode deixar de
reconhecer institutos que foram consagrados pelo ordenamento juridico, cuja utilidade se
mantém na realidade Brasileira, e que podem limitar o exercicio autbnomo da liberdade
existencial e sua legitima configuragdo normativa.

A “jurisprudéncia” Brasileira, aqui adotando a critica do professor Fachin, na esfera
familiar, vem fragilizando determinados institutos, na medida em que ndo apresenta coesdo e
harmonia em suas fundamentagoes.

A estratégia da interpretacdo Principioldgica das normas Constitucionais sera
fundamental para alcangar novos significados dos fatos provenientes dos conflitos familiares,
contudo o seu conteudo aberto e relativo, ao mesmo tempo em que facilita a resolucdo dos
conflitos e uma maior adequacéo aos valores da sociedade, pode permitir uma mé utilizagdo
pelo julgador. H& que se considerar a relativizacdo de determinados padrfes culturais da

familia nas relagBes parentais, sem prejuizo de uma critica na atuacdo “jurisprudencial”, que



coloca em risco a legitimacéo de decisdes que podem ocorrer fora dos parametros pre-fixados
ou limites interpretativos. O que praticamente se observa na atualidade em inimera decisdes €
uma pauta aberta a uma espécie de “Clausula Geral de Familia” e afastamento de categorias ja
consolidadas pelo nosso ordenamento juridico.

O instituto da Adocdo, por exemplo, embora hoje se insira na categoria da filiacdo
socioafetiva, cumpre com outras finalidades de ordem publica, tipicas de um Pais ainda em
desenvolvimento no que diz respeito & educacdo de seu povo, posto que o seu reconhecimento
se da, ndo apenas com o objetivo de constituicdo de parentesco, mas principalmente de
garantia de direitos fundamentais violados, com relacdo a crianga e adolescente, no seio de
sua familia de origem, assumindo o Estado o papel de intermediador e a responsabilidade

quanto a habilitacdo de um novo seio familiar para 0 menor em situagéo de risco.

2. Contextualizacéo das convencgdes parentais.

Margarida Lacombe (2003, p. 250), parte do parametro da mudanca de paradigma no
ambito da dogmatica juridica, a partir de meados do século XX, e destaca a abrangéncia desta
com relacdo a prestacéo jurisdicional do Estado, na aplicacéo do direito.

Do dizer da eminente jurista, a hermenéutica € pratica e concreta. Para a construgéo
de uma justificativa que nos permita aceitar a relativizagdo dos modelos parentais na
atualidade, partimos de uma indagacdo muito primaria: no que consiste a aplicacdo do direito?
De certo, ndo consiste apenas em um olhar voltado a abstracdo do texto legal, enquanto
principal fonte em nosso sistema romano-germanico, mas também em um olhar
comprometido para o fato conflituoso que se apresenta para ser solucionado, sendo esta, a
forma que melhor atenderia ao objetivo da concretizacao do direito.

Embora a ciéncia dogmatica do direito dependa do principio da inegabilidade dos
pontos de partida (o direito positivo posto e positivado pelo poder), ndo se reduz a este, pois
ndo trabalha com certezas, mas sim com as incertezas dos conflitos na vida social (FERRAZ
JUNIOR, 2007, p.325).

A tensdo tdo bem identificada para a busca do significado do direito, que se
estabelece entre os pressupostos da ordem e seguranca e da justi¢a e equidade, ou seja, entre 0
Estado de Direito e o Estado Democratico de Direito, reclama padrfes de justica concreta e
maior participacdo politica.(CAMARGO, 2003, p.252)

Mas ainda restaria uma davida. Quais as premissas que devem ser consideradas para

0 reconhecimento de valores a serem observados para a solugédo de determinado conflito?



Bobbio (1992, p.26) destaca que ha trés modos de se fundar os valores: deduzi-los de
um dado objetivo constante; considera-los como verdades evidentes em si mesmas; e a
descoberta de que, num dado periodo histérico, eles sdo geralmente aceitos (precisamente a
prova do consenso).

Assim, tdo logo submetemos valores, proclamados como evidentes, a verificacdo
histérica, percebemos que aquilo que foi considerado evidente para alguns num dado
momento, nd0 mais o0 é por outros, em outro momento. A exemplo, a propriedade era
sagrada e inviolavel aos autores da Declaracao de 1789.

A base do consenso explica que um valor é tanto mais fundado quanto mais € aceito,
e sendo um fundamento historico, ndo pode ser absoluto.

Essa base interpretativa, consubstanciada na hermenéutica jurisprudencial, permite-
nos considerar a natureza dialética na formagdo da norma juridica, o que influenciara a
concluséo desse trabalho, na analise das mudancas de concepces de filiacdo, historicamente
consideradas pelo Direito Brasileiro, e a necessidade de reviséo de textos normativos, que ndo
mais se coadunam com o sentido da norma juridica a ser alcancada, tendo por base 0s novos
valores e préticas da sociedade contemporanea.

Por outro lado e dentro da perspectiva de que a norma juridica embora néo se encerre
na letra limitativa de algumas regras, exige parametros minimos a serem considerados, é que
pretendemos apontar a utilidade da interpretacdo Principiologica em nossos Tribunais, ao
passo que, correlatamente, identificamos que a abertura concedida pela boa estratégia, por
vezes viola parametros que deveriam ser considerados.

Firmado nesse marco tedrico, as teorias sociologicas e antropologicas do parentesco
de filiagdo, além de outras influéncias teoricas e vicissitudes historicas, demonstram o carater
mutével de concepcdo do parentesco de filiag&o.

O desenvolvimento da familia em sua organizagdo social, m&xime nas sociedades
ocidentais ocorre paralelamente aos progressos obtidos na producdo dos meios de
subsisténcia. Na familia, enquanto fendmeno cultural registre-se, em apertada sintese, a
descricdo feita por Friedrich Engels (1985, p.45).

No estado primitivo das civilizagdes, o grupo familiar ndo se assentava em relagoes
individuais. As relagfes sexuais ocorriam entre todos os membros que integravam a tribo
(endogamia). Com isso, a mulher, que mantinha relacionamento sexual com varios homens de
sua tribo, no exercicio da maternidade biol6gica era sempre conhecida, mas o pai ndo, o que
efetivamente originou lacos de parentesco unilaterais, fortalecendo o carater matriarcal do

parentesco e da familia. A organizagdo do matriarcado identificava bem o que hoje podemos



chamar de monoparentalidade. Contudo, o fendbmeno se dava pela absoluta incerteza da
paternidade, seja pela multiplicidade das relacdes, seja pela auséncia Obvia de métodos

cientificos que pudessem aferir a paternidade.

Posteriormente, as guerras, a caréncia de mulheres e talvez uma inclina¢do natural,
levaram 0s homens a procurarem mulheres de outras tribos, antes do que em seu préprio
grupo. Esta seria uma primeira manifestacdo contra o incesto no meio social (exogamia).
Nesse sentido, 0 homem marcha para relagdes individuais, com carater de exclusividade, na
maioria das civilizagdes que mantinham o carater de poligamia, como algumas até a presente
data. A monogamia entdo, enquanto vetor de organizagdo social desempenhou um papel de
impulso social em beneficio da prole, ensejando o exercicio do poder paterno, e
consequentemente ampliando-se o carater unilateral do parentesco da filiacdo, legitimando a

biparentalidade.

N&o apenas a consanguinidade, mas também as convencdes culturais serviram de
fundamento para o estabelecimento de sistemas de parentesco em diversos grupos sociais na
evolucdo para a civilizacdo. No exemplo de convengdes que se afastam dos critérios naturais
estabelecidos no tratamento da filiagdo, Morgan, citado por Engels (1985, p.45), refere-se a
chamada familia sindiasmica, onde o iroqués (senekas-iroqueses do Estado de NY) masculino
ndo somente chamava filhos e filhas aos seus proprios, mas ainda aos de seus irmaos, 0s
quais, por sua vez, o chamavam de pai. Ja os filhos de suas irmds eram tratados como
sobrinhos ou sobrinhas. Essa construgéo era inversa para a iroquesa. Sao ideias que servem de
base a um sistema de parentesco inteiramente elaborado e capaz de expressar centenas de

diferentes relacGes de parentesco de um mesmo individuo.

O interesse na denominacdo do parentesco atraves da atribuicdo da condicdo de
“pai”, “filho”, “irmdo”, entre outros, ndo reside apenas em sua adjetivacdo ou na escolha de

titulos, mas na definicdo de deveres reciprocos e definidos no regime social dos povos.

Assim, nos diversos agrupamentos outrora existentes, cujo circulo era muito amplo
em sua origem, pouco a pouco Vvai se estreitando até abranger, exclusivamente, o casal.
Portanto, na fase primitiva, onde imperava no seio da tribo a relacdo sexual sem barreiras (a
mulher pertencia igualmente a todos 0os homens e 0 homem a todas as mulheres), saimos de
um parentesco unilateral (definido pelo matriarcado), em razdo da impossibilidade de

definicdo da paternidade rumo ao parentesco bilateral.



Até chegarmos a familia monogamica, o trajeto dos costumes estabeleceu diversas
convengdes, como a citada proibicdo do incesto. Na evolugéo, podemos indicar as seguintes: a
familia consanguinea (onde apenas os ascendentes e descendentes estavam excluidos dos
deveres matrimoniais), a familia punaluana (quando houve a exclusdo do irmdo das
obrigagbes matrimoniais com descendéncia estabelecida apenas no lado materno) e a
sindiasmica (convivéncia entre 0 homem e a mulher com ocasional poligamia e infidelidade

como direito dos homens e exigéncia da mais rigorosa fidelidade da mulher).

Na medida em que se iniciou 0 aumento da riqueza, 0 homem passou a ocupar um
papel mais importante na familia, e assim a filiacdo feminina e o direito hereditario materno,

foram substituidos pela filiagdo masculina e o direito hereditério paterno.

A origem da monogamia, portanto, pouco tem a ver com o amor sexual individual.
Foi a primeira forma de familia que ndo se baseava em condic¢des naturais, mas econémicas e
no triunfo da propriedade privada sobre a propriedade comum primitiva. Baseia-se no
predominio do homem e a sua finalidade expressa € a de procriar filhos cuja paternidade seja
indiscutivel, razdo esta primeira para garantir a qualidade de herdeiros diretos com relagdo aos

filhos, que um dia ingressariam na posse dos bens de seu pai.

A convengdo de que a filiagdo seria proveniente exclusivamente do casal, unidos
monogamicamente, impulsiona a ideia da biparentalidade, pela linha paterna e pela linha
materna e certifica a legitimacdo para a transmissdo sucessoria do patriménio familiar,

garantindo a continuidade social e sustento de geracoes.

Assim, os arranjos familiares acima identificados provieram da cultura e o seu
fundamento essencial repousa em uma profunda modificagédo da dotacdo inata, pela qual, a
maior parte dos instintos desaparece, podendo ser substituidas, no dizer de Malinovsky (1973,
p.163), em tendéncias plasticas, embora dirigidas, que podem ser moldadas em respostas

culturais.

Nessa construcdo residem também as convencdes paterno-filiais. Fora do mundo da
cultura, poderiamos de inicio atribuir a maternidade, em razdo da prenhez e do nascimento,
uma definicdo bioldgica. Contudo, atribuir unicamente essa concepcéo, & desconsiderar a

possibilidade de que fatores culturais influenciem na sua determinacéo.

Ai reside, 0 que os socidlogos chamam de postulado universal da legitimidade, ou

seja, a tradigéo e a lei moral decretam que o grupo constituido por uma mulher e seu filho néo



seria uma unidade sociologicamente completa. A biparentalidade nesse aspecto encontraria
total justificativa, no sentido de ser o minimo a ser assegurado na organizacao social primaria

da familia.

O parentesco da filiagdo, igualmente a outras institui¢des, sofre paulatina e constante
mutacéo, advindos dos valores consensuais de uma comunidade. Tais valores, por sua vez, ora
sdo facilmente detectados, ora prescindem de uma atuacdo politica mais enérgica, que se
propdem a coadunar as solucBes juridicas as perspectivas tracadas pela organizacdo do
préprio Estado.

Nesse sentido, Torquato de Castro (1985, p.5) enfatiza que as leis, que sob a
inspiracdo da natureza o jurista elabora, obedecem as exigéncias do mundo historico do
direito, como leis juridicas que sdo. Sdo sempre formulas méveis que seguem as vicissitudes

do momento histérico.

Dai a utilidade da norma principioldgica, sujeita sempre a novas perspectivas e
interpretagdes, que por vezes modifica, substancialmente, a perspectiva das leis envelhecidas

e altera o espirito de todo o sistema, com um novo sentido ao conjunto.

Buscando a concretude de tais afirmagfes com a nossa tematica, temos que a
situacdo de descender de alguém, biologicamente, pelo nascimento, constitui-se fato passivel

de incidéncia normativa que configura a relagdo como sendo a de parentesco pela filiacao.

Outrora este fato s6 produziria efeito de parentesco se estivesse dentro situagdo pre-
definida pelo direito enquanto organizacgéo familiar, restrita & modalidade do casamento entre

0s genitores.

A situacdo de legitimacdo de filiacdo através do casamento, um dia criada pelo
direito, como Unica forma de estabelecimento do parentesco, perde a razéo de ser exclusiva
com o advento do Estado Social e dos valores em seu entorno, desconfigurando situagdes que
antes se situavam no campo da ilegitimidade. Ndo podemos afirmar que essa configuracao
ndo mais exista, em razdo das presuncdes juridicas de filiacdo que legitimam, embora de

forma relativizada, a filiacdo pelo casamento.

A norma situacional tem a virtude de por em existéncia uma real situacdo juridica,

que, como veremos adiante, é uma relacdo que posiciona sujeito concreto, diante de um



objeto, para assim projetar essa propria relacdo atributiva perante outro sujeito, ou perante
terceiros (CASTRO, 1985, p.49).

Dessa forma, ndo ha que se confundir a lei prévia (instrumento politico e teorico,
oferecido a descoberta da norma situacional/ existéncia apenas pensada), com a norma
situacional. O pensar no direito é instrumental, apenas para o agir pratico, e é escravizado ao

problema que condiciona a esse agir.

Sobre a estrutura da situagdo juridica, Torquato (1985, p.67) esclarece:

A norma opera através de qualificacfes ideais. A qualificacdo juridica dos elementos
integrantes da situacdo — sujeito, objeto e posicdo de sujeito ou de cada sujeito —
ocorre instantaneamente no exato momento da configuracdo integral do fato juridico
que dela constitui fundamento da existéncia.

Na atualidade, identificamos dois fatos juridicos que podem dar ensejo a relacéo
entre 0s sujeitos do liame do parentesco de filiagdo: o fato biologico do nascimento e o fato

social da convivéncia familiar.

Além disso, a norma previu que através do ato juridico formal da Adocdo, tal liame
pudesse se estabelecer independentemente do vinculo biologico e até mesmo de prévia
convivéncia familiar, desde que para alcancar ndo apenas fins de natureza privada como a
constituicdo do vinculo de filiagdo, mas também de ordem publica, ao garantir ao sujeito
menor qualificado como em situacdo de risco, a insercdo em novo nucleo familiar que lhe

permita o desenvolvimento de sua personalidade.

O fato biologico, contudo, pode ainda em situacéo real mais complexa, encontrar-se
bifurcado entre a esséncia da consanguinidade e a esséncia da genética. De qualquer forma, a
valoracdo que a norma sempre estabeleceu sobre o fato biolégico do nascimento, sempre
considerou a simultaneidade das duas esséncias, partindo sempre do pressuposto de que nédo
haveria outra forma de reproducdo humana que néo a natural e proveniente do relacionamento

sexual.

Contudo, ingressando no mundo cultural ético, a pratica médica que auxilia a
reproducdo humana, garante que as duas esséncias (genética e consanguinea) possam
estabelecer-se de forma equidistantes, reclamando também a bifurcacdo de conceitos juridicos
que dantes possuiam significado imutavel, como o da maternidade, que sempre foi certa pelos

sinais da prenhez e do parto. As descobertas e atuagdo médica, primeiro precisam passar por



um crivo de aceitacdo moral e €tica, e em seguida, poderdo ser valoradas para a construcéo de

uma situacao juridica que agora possui bases reais distintas.

Tal complexidade implicarda na necessidade de novas qualificacbes normativas,
méaxime com relagdo a paternidade e maternidade, ndo apenas qualitativamente como também

guantitativamente.

Onde se encontra a relacao de filiacdo, juridicamente falando ou em que fatos a
norma que atribui o vinculo juridico podera incidir? Na origem genética? No vinculo da
socioafetividade estabelecido pela convivéncia ou atribuido pela lei? Nos sinais
biologicos da prenhez e do parto? No elemento intencional do projeto parental? Ou em
todos os fatos mencionados podera a filiagdo juridica vir a se estabelecer? E ainda,
estando presentes mais de um dos critérios bioldgicos e socioafetivos acima, seriam eles

excludentes ou exigiriam uma conformacgéo maltipla?

E 6bvio que a norma juridica buscou e busca os sinais da propria natureza para a
caracterizacdo do fato na relacdo juridica de filiacdo. Nesse aspecto, o vinculo de filiacdo
juridica sempre foi raciocinado diferentemente no que diz respeito a paternidade e a
maternidade. A paternidade, outrora sempre incerta para o direito pela auséncia de meios
cientificos de sua afericdo genética, foi lastreada em presungbes, que tém por base o
casamento ou a unido estavel de duas pessoas de sexos distintos, onde se presume que houve
a unido dos gametas feminino e masculino, naturalmente. J& a maternidade, ao contrario,
sempre certa para o direito, estaria lastreada no vinculo biolégico, sempre definido pela

gestacgdo aparente e pelo parto.

A complexidade trazida pela possibilidade de manipulagdo medicamente assistida, de
gametas na reproducdo humana, impele o direito a novas construcdes tedricas a respeito do

vinculo de filiag&o.

Contudo, no presente trabalho, nos preocuparemos tdo somente com o fato juridico
da convivéncia familiar, maxime aquela decorrente das chamadas “familias recompostas”, e
que alteram, na pratica e substancialmente a forma de cuidado antes estabelecida entre os
parentes afins, onde ndo h& consequéncias patrimoniais, seja na obrigacdo de alimentos, seja

no direito hereditario.



3. O fato social da convivéncia

O fato social da convivéncia familiar pode ou ndo exigir o elemento intencional do
projeto parental por parte dos sujeitos. A conduta reiterada dos deveres decorrentes de um
exercicio da paternidade ou maternidade, por si s6, podera trazer a incidéncia do vinculo
parental da filiacdo e a busca pela formalizacdo registral do vinculo, através do qual se

permitird a producdo dos efeitos decorrentes.

Da mesma forma, a convivéncia familiar imprescinde de uma reproducdo humana,

seja natural ou artificial, ou mesmo do vinculo do casamento ou da unido estavel.
Registrariamos dentre as possibilidades, as seguintes:
3.1. Paternidade/maternidade legal

a) através do instituto legal da ADOCAO, que exige a judicializacio da pretenséo, e 0s
parametros determinados por lei, que tentam garantir a intervencdo do Estado com vistas a
inibir o trafico de menores entre particulares, a insercdo deste em ambiente adequado a
formacdo de sua personalidade e a chancelar o projeto parental dos requerentes, autorizando o
registro. O procedimento requer o elemento intencional dos requerentes, a sua habilitagcdo e
produz efeitos extintivos do vinculo de filiacdo originario, tenha sido ele decorrente de
qualquer tipo de reproducdo humana, ou mesmo de outra adocao;

b) Decorrentes das presuncbes legais de filiagdo (PRAZOS E HETEROLOGA),
previstas nos incisos I, 1l e V do artigo 1597 do CCB. As presuncdes baseiam-se na existéncia
de um vinculo juridico do casamento ou unido estavel, para atribuir filiacdo ao pai, de filhos
que tenham sido concebidos até 180 dias antes do estabelecimento do casamento ou unido
estavel, ou ainda tenham nascido depois de 300 dias da dissolugdo destas entidades,
independentemente da existéncia ou ndo de reproducdo real entre os pares, seja natural ou
artificial, ou mesmo de elemento intencional de projeto parental. A presuncdo prevista no
inciso V garante a filiagdo ao marido, se este houver consentido no uso de material genético
de terceiro em sua esposa ou companheira, atribuindo-lhe a paternidade pela intencéo

presumida do projeto parental e atendendo a sua autonomia expressa no consentimento;

Consideramos que as presuncdes juridicas de filiacdo previstas nos demais incisos,
Il e IV do referido artigo 1597 do CCB, baseiam-se, necessariamente, ndo apenas no

elemento intencional do projeto parental, mas principalmente na existéncia de vinculo



bioldgico/genetico do casal, j& que se refere ao uso homdlogo do material de ambos, nao
deixando ddvidas de que estaria na origem bioldgica e ndo na presuncdo da lei. No nosso
entendimento, tais presuncbes ndo estariam caracterizadas a partir do fato social da
convivéncia entre os pares ou mesmo com o filho, mas sim no vinculo biol6gico entre eles.
As hipdteses foram inseridas no capitulo das presungdes, apenas para garantir a filiacdo
independentemente do tempo ou época da concepgdo. Visaram, portanto, garantir que 0 uso
do material do casal garantiria a filiacdo, independentemente da época da utilizagcdo do

material pelo casal, ou pelo sobrevivente dentre eles.
3.2. A Posse de estado de filiacéao

A posse do estado de filiagdo advém de um comportamento entre os sujeitos da
relacdo, que importa na reciprocidade de tratamento entre eles como pai/mae e filho, e de
assuncao de responsabilidades de sustento, cuidado e protecdo, devendo tal conduta realizar-
se de forma aparente para a sociedade ou grupo comunitario, de forma a nao deixar davidas
quanto ao tipo de vinculo ali estabelecido. Requer como pressuposto ao seu reconhecimento,
ndo apenas a convivéncia nesses moldes, como também a judicializagdo do processo para a
obtencdo da autorizacdo do registro, uma vez provada a posse pela convivéncia, tratamento e

notoriedade.
3.3. A adocao a brasileira

Terminantemente proibida por lei, a denominada “adogdo” a brasileira, seria a
convivéncia estabelecida nos mesmos moldes da posse do estado de filiagdo, porém, iniciada
ou deflagrada através da iniciativa de registro pelos “pais”, mediante conduta tipificada como
crime em nossa legislacdo penal, que consiste na declaracdo falsa perante oficial pablico do

registro civil.

As consequéncias ndo seriam apenas penais, mas, civilmente, tal registro seria
maculado pela nulidade. Contudo, a realidade brasileira judicial, revela que ha, pelo
judiciério, uma valorizagdo desse registro, em nome do verdadeiro sentido do instituto da
filiagdo, que se houver cumprido com o seu propdsito de estabelecer entre as partes a afecctio,

sera inutil a sua anulagéo formal.

O caso para obter relevancia e preponderancia da filiacdo registral ndo obstante a sua
falsidade, ndo poderé se estabelecer com prejuizo de direito de terceiros, que foram sonegados
quanto ao exercicio de sua paternidade/maternidade. Assim, a denominada adocdo a



brasileira, para obter a incidéncia positiva do estado de filiacdo, deve conjugar a inexisténcia
de erro (ignorancia) e também de sequestro e captacdo de menor, sob pena de estarmos

sobrelevando a conduta afetiva e com isso estarmos justificando uma préatica criminosa.

Assim, todos os fatos acima mencionados poderdo ensejar o vinculo juridico da
filiagdo. Em nenhum deles haverd a dispensa do elemento formal do registro, qualificacdo
juridica da filiagdo em nosso ordenamento juridico. O que estamos a considerar € que tal
registro podera ter como instrumentos deflagradores: a declaracdo unilateral ou conjunta do(s)
pai(s) interessados; o contrato delineado do projeto parental que admite a autonomia das
partes para o afastamento de presuncGes legais, relativizando-as; a sentenga judicial; e a

propria lei nas presuncdes juridicas de filiagdo, advindas do casamento e da unido estavel.

O corte a ser atribuido pelo direito diante de tdo diversas combinagfes faticas,

residiria, portanto:

a) Na identificacdo do fato originario da filiacdo se proveniente da reproducdo humana

(natural ou artificial) ou da convivéncia familiar;

b) Na legitimacdo do instrumento que viabilizara o registro (declaracdo, contrato,

sentenca e lei);

c) Nos pardmetros a serem estabelecidos aos instrumentos, garantindo que a conduta
tenha se pautado em limites éticos permeados pelo nosso ordenamento juridico
(solidariedade), no combate as condutas criminalizadas (sequestro e o tréfico) e

antijuridicas (onerosidade), no consenso moral dessa sociedade.

4. Autonomia e Liberdade — Multiparentalidade

A reflexdo sobre a liberdade no projeto parental é imprescindivel para a identificacdo
ou ndo de limites a serem estabelecidos.

O termo “autonomia”, no direito privado, sofreu uma série de varia¢fes conceituais,
que terminou por adjetiva-lo, ora como autonomia da propria vontade, em um exercicio do
interesse subjetivo de quem a exercesse, ora com os limites impostos pela prépria ordem
Constitucional, que embora mantivesse 0 seu carater privatista, ao mesmo tempo o regulava
com limites impostos em observancia de uma igualdade material a ser considerada nas
relaces juridicas entre os particulares que, embora fossem formalmente iguais, detinham

caracteristicas que implicavam em uma desigualdade material. Dai a distingéo historica entre



as expressdes Autonomia da VVontade, no contexto do Estado Liberal, Autonomia Privada, no
contexto do Estado Social e aqui o que nés pretendemos denominar de LIBERDADE
EXISTENCIAL.

Uma ideia central ao humanismo e ao Direito Moderno € o da autonomia privada em
sentido amplo, como trabalha Daniel Sarmento (2004, p.173) enquanto dimenséo fundamental
da nocdo mais ampla de liberdade. Para o autor, ndo cabe ao Estado, a qualquer instituicéo,
pessoa humana ou coletividade, e nem mesmo a Constituicdo estabelecer os fins que cada

pessoa humana deve perseguir, os valores e crencas que deve professar.

Sarmento (2004, p.173), dessa forma, trabalha a expressdo autonomia privada, como
muitos autores, na esfera da liberdade contratual e negocial para fins patrimoniais, e também
na esfera existencial. Mas é inegavel que essa expressdo foi adotada, e vem sendo utilizada

pela doutrina majoritaria, em franca distingéo do que se denominava autonomia da vontade.

Segundo Perlingieri (2002, p.18), a negociacdo que tem por objeto situagdes
subjetivas ndo patrimoniais — de natureza pessoal e existencial — deve ser colocada em relacéo

a clausula geral de tutela da pessoa humana.

Os atos de autonomia teriam, portanto, fundamentos diversificados;
porém encontram um denominador comum na necessidade de serem
dirigidos a realizacdo de interesses e de fun¢Ges que merecem tutela e
que sdo socialmente dteis. E na utilidade social existe sempre a
exigéncia de que atos e atividade ndo contrastem com a seguranca, a
liberdade e a dignidade humana.

A autonomia se apresenta, portanto, na visao desse autor como atuacdo ndo somente
de direitos subjetivos, mas também de deveres de solidariedade ndo somente material e

econOmica, mas também social e familiar.

A evolucdo sociologica acima resgatada da construgdo das concepgdes parentais na
filiagdo apontam para a necessidade da biparentalidade, como o minimo & estabilidade
existencial, ou seja, o ser humano estaria mais completamente inserido e apto ao seu
desenvolvimento, se sob os cuidados de pelo menos duas pessoas, sendo estas,

primordialmente, as que lhes deram origem, pelo nascimento.

No entanto, o conceito de biparentalidade, na atualidade, vai além do critério

bioldgico, considerando o reconhecimento da sociedade e de nosso ordenamento juridico, de



que o estado de filiagdo ndo se confunde com a origem bioldgica do ser humano, embora estes

ndo sejam excludentes, como bem pontua Paulo Lobo (2014).

Da mesma forma e ja em razdo de outras vicissitudes historicas, como a propria
emancipacdo da mulher na familia e na sociedade, o exercicio do planejamento familiar de
filiagdo por uma Unica pessoa, seja 0 pai ou a mae, advenha do critério biologico ou
socioafetivo, ingressa em uma permissdo moral e juridica, na previsdo da chamada

Monoparentalidade.

Do exposto, indagamos: haveria a plena liberdade no exercicio do planejamento
familiar? O planejamento familiar engloba tdo somente a construcdo quantitativa da filiagdo
(numero de filhos) ou abrangeria o reconhecimento do fato gerador da filiacdo? A filiacéo
poderia ser livremente declarada pelo exercicio da vontade do individuo ou estaria sujeita a

parametros minimos a serem observados pela norma?

Lembrando a ligdo de Francisco Amaral (2006, p.8), O problema na anélise da incidéncia de
uma norma sobre determinado fato esta, muitas vezes, na compreensdo de conceitos que,
sendo produto de uma atividade de abstracdo, por vezes os leva a desligarem-se,
demasiadamente, da realidade. Dai a necessidade de se adotar uma concepgdo pluralista,

interdisciplinar e construtivista, maxime na analise de situacOes juridicas existenciais.

Conforme anunciado em nossa introducéo, a concepcao juridica de filiagdo em nosso
Direito positivo Brasileiro, por meio das categorias elencadas, teve como momento historico
determinante inicial, no CCB de 1916, os valores da época ligados a realidade tipica de uma
sociedade colonial, patriarcal e matrimonialista da familia, estabelecendo a partir dai sérias
exclusdes, como a legitimacdo da filiacdo advinda apenas do casamento e a proibicdo de
reconhecimento de outros filhos incestuosos, adulterinos e espurios.

A familia transferiu muitas de suas funcdes do passado a outras instituigdes sociais
(Estado, Igreja, Escola, empresa) e todo esse processo de mudanca, se opera para a liberdade,
no que identificamos, paradoxalmente, uma fuga das amarras rigidas e conceituais da familia,
ao mesmo tempo em que hd uma busca de inclusdo através de sua legitimacdo e

reconhecimento pelo coletivo.

A mesma mudanca que se operou dentro do casamento — dos interesses extrinsecos a
mutua realizacdo dos cbnjuges (a reinvencdo), parece operar-se Nnos varios arranjos da

atualidade, que se auto intitulam com o objetivo familiar, numa postura de autossuficiéncia



que a principio, parece querer dispensar qualquer necessidade de legitimagdo, com base em
um argumento inegavel: a propria existéncia/a primazia do concreto e da realidade. Um outro
abismo com o qual deveremos ter o cuidado, sob pena de comprometer o préprio Estado de

Direito.

A busca de uma composicdo que possa estabelecer um equilibrio entre as restricGes
individuais necessarias e a realizacdo pessoal € onde reside toda a problematica, que resulta

ora em verdadeiras contradi¢des no sistema ora em, apenas, aparentes contradic¢oes.

Jodo Baptista Villela (1990, p.09), em classico texto sobre LIBERDADE e
FAMILIA, no ano de 1980, antes mesmo do marco da Constituicdo Federal de 1988, que veio
a recepcionar e a corroborar os valores de Estado Social e Democratico de Direito, em matéria
de Familia, prenuncia a necessidade de varias modifica¢fes, algumas ja operadas em nosso
sistema, a exemplo da mutabilidade dos regimes de bens, admitida pelo CCB/2002, a Emenda
Constitucional 66/2010 e a adocdo da interpretacdo aberta e exemplificativa, utilizada,
inclusive, pelo nosso Supremo Tribunal Federal no julgamento das Unibes Homoafetivas,
além de outras que merecem ser refletidas no contexto atual, a partir da premissa de um

modelo aberto, proposto pelo autor.

Felizmente, o texto normativo da Constituicdo Federal/1988, se afastou do modelo
unitario e excludente do casamento como Unica forma de formacéo familiar e derivacdo da
filiacdo, e rompeu com dogmas escravizantes nas relacfes existenciais, ao prever
expressamente, varios tipos de constitui¢cdo familiar que merecem total protecdo do Estado e o
contexto em que estd inserida, permite ao intérprete a inclusdo de tipos implicitos, que
estejam coadunados com o sentido de sua abrangéncia, em prol da dignidade humana. Tal

pluralidade, contudo, ja ndo nos parece suficiente.

Parece tarefa tdo simples distinguir Regras de Principios, enquanto pertencentes a
uma mesma categoria que é a norma juridica, mas é inegavel que, sendo estes Gltimos
baseados em expressfes e sentidos mais genéricos, apresentam uma elasticidade e
plasticidade as situacdes concretas. A interpretacdo conforme a Constituicdo surge como
metodologia mais flexivel a concretizacdo dos valores, permitindo a mutacdo da norma sem a

necessaria alteracao de seu texto.

Alerte-se, porém, ao que destaca Humberto Avila (2013, p.29) que, a exaltacdo da

importancia dos Principios ndo apequena a fungédo das regras, e a mera instituicdo de valores



sem a instituicdo de comportamentos deve ser ultrapassada, da mesma forma que a automatica

aplicacdo da regra pela subsuncdo.

A CF/88, em seu § 7° afirma:

8 7° - Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da
paternidade responsavel, o planejamento familiar € livre decisdo do
casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e
cientificos para o exercicio desse direito, vedada qualquer forma
coercitiva por parte de institui¢Oes oficiais ou privadas.
A lei 12010 de 2009 que alterou o estatuto da Crianca e do adolescente e revogou 0
CCBJ/2002, mantendo alguns dispositivos, mas em seu sentido geral especifica a sua
finalidade de ordem publica, voltada a protecéo integral da crianca e do adolescente, enquanto

cidadéo considerado em situacéo de risco.

Nao obstante a liberdade de planejamento familiar, prevista Constitucionalmente, a
regra da adogdo impde limites para a sua configuracdo, dentre os quais 0s que destacamos a

sequir:

§ 1° A adogdo é medida excepcional e irrevogavel, a qual se deve recorrer apenas
quando esgotados os recursos de manutencdo da crianca ou adolescente na familia
natural ou extensa, na forma do paréagrafo Gnico do art. 25 desta Lei.

Art. 41. A adocdo atribui a condi¢8o de filho ao adotado, com os mesmos direitos e
deveres, inclusive sucessérios, desligando-o de qualguer vinculo com pais e
parentes, salvo os impedimentos matrimoniais.

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

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

A possibilidade de multiparentalidade, aqui entendida como a possibilidade de
relativizagdo do sistema binario de filiacdo, para incluir outro individuo no exercicio da
paternidade ou maternidade, possibilitaria que o registro da filiagdo pudesse conter mais de 02

(dois) responsaveis pelo exercicio dessa funcao.



O que podemos identificar através do instituto da adocdo, no entanto, € que essa
possibilidade estaria restrita ao nimero de dois pais, e ainda, em sendo conjunta, teriam que
0S mesmos estarem na situacao juridica de casados ou em unido estavel entre si.

Além disso, a Adocgéo deferida e transitada em julgado rompe, definitivamente, com
os lacos do parentesco entre o adotado e o0s seus pais de origem, salvo para fins de
impedimentos matrimoniais. Tais lagos ndo se reconstituem com a morte dos adotantes.

Assim, padrastos e madrastas podem adotar unilateralmente os seus enteados, mas as
consequéncias previstas na lei ndo poderdo ser afastadas, e 0s vinculos juridicos parentais
com o pai/mde de origem, serdo rompidos, por expressa disposi¢cdo da lei. A condicdo de
padrasto ou de madrasta, ndo obstante os deveres de cuidado assumidos em sua rotina de
convivéncia, ndo transferem, automaticamente, o parentesco de filiagdo, mantendo-os na
categoria de parentes afins.

Apesar disso, a possibilidade é visualizada por muitos doutrinadores e ja se registra
na jurisprudéncia, em varios formatos, baseando-se, em sua maioria, no que se denomina de
primazia da realidade ou exercicio da afetividade.

A familia reconstituida é a estrutura familiar originada do casamento ou da unido
estavel de um casal, na qual um ou ambos o0s seus membros tem filhos ou vinculos de um
filho anterior (GRISARD FILHO, p.257). Ana Carolina Brochado considera que a esséncia da
socioafetividade é o exercicio fatico da autoridade parental e esse exercicio é que seria capaz
de geral o vinculo juridico da parentalidade (2010, p.196).

Segundo a autora, a exegese mais simples e literal do artigo 1636 do CCB, estabelece
que ndo devera haver interferéncia do padrasto ou madrasta no exercicio da autoridade

parental, conforme abaixo disposto:

Art 1.636. O pai ou a mae que contrai novas nipcias, ou estabelece unido estavel,
ndo perde, quanto aos filhos do relacionamento anterior, os direitos ao poder
familiar, exercendo-os sem qualquer interferéncia do novo cénjuge ou

companheiro.

Parégrafo Unico. Igual preceito ao estabelecido neste artigo aplica-se ao pai ou a mae
solteiros que casarem ou estabelecerem unido estavel.

Reconhecemos, no entanto, que o simples fato da convivéncia familiar com os
enteados, e mesmo a pratica de condutas de cuidado, por si s6, ndo sdo capazes de transferis
autoridade parental aos padrastos ou madrastas, com todos os efeitos decorrentes da

parentalidade.



Em que pese a critica da redacdo do artigo supra mencionado, o padrasto e a
madrasta tém fungdes que ndo se confundem necessariamente com a autoridade parental.
Além disso, e tomando por base a realidade mutante, teriamos que considerar o ritmo de
mudancas das familias recompostas na atualidade, com mais de trés relacionamentos estaveis
e sucessivos, por exemplo, para compreender que a autoridade parental ndo se confunde com
0 dever de cuidado que os parentes afins devem aos enteados menores. Em verdade, eles
poderiam ser responsabilizados por atos comissivos e omissivos que viessem a causar danos
ao menor, mas ndo teriam o dever de sustento material e muito menos direitos hereditarios
reciprocos.

Enquanto doutrina, e na funcgéo de refletir possiveis e futuras mudancas legais ou de
interpretacdo da norma, a construcao é valida, porém néo suficiente para que o aplicador do
direito perca os parametros pré-definidos da parentalidade. Alias, a regra acima tem também a
finalidade de fortalecer o Principio da Paternidade Responsavel, ndo exonerando os pais de
origem de seu dever de sustento em raz&o de outrem haver assumido, faticamente, os deveres
de cuidado.

Para Paulo L6bo (2014, p.09), a previsdo do artigo 1595 do CCB, que considera
inextinguivel o vinculo de afinidade entre padrasto e madrasta, demonstra que os direitos de
convivéncia entre eles hdo de se assegurar em harmonia com os mesmos direitos dos pais
separados, ndo havendo colisdo, mas compartilhamento do direito a convivéncia, em nome no
melhor interesse da crianca e do adolescente.

Entendemos que o compartilhamento seria o da convivéncia familiar, conferindo ao
padrasto ou madrasta direito de regulamentacdo na hipoOtese de separacdo, mas ndo da
autoridade parental, que em tese, prevaleceria, até que em andlise de conflito familiar
concreto, pudesse ser considerada nociva a crianga, reconhecendo a conducdo do parente
afim.

Para aprofundar a reflexdo sobre os possiveis contornos a serem observados para a
legitimacdo do estado de filiacdo, analisaremos algumas decisfes que corroboram a liberdade

que vem sendo reconhecida na jurisprudéncia.

5. A atuacgdo jurisprudencial nas familias recompostas e no instituto da Adogdo -
multiparentalidade

A multiparentalidade serd aqui entendida como a possibilidade de relativizagdo do

sistema binario de filiagdo, para incluir outro individuo no exercicio da paternidade ou



maternidade, passando o registro da filiagdo a conter mais de 02(dois) responsaveis pelo

exercicio dessa funcdo.

Na problematica trazida aqui, iremos considerar os aspectos da familia recomposta e
da Adocdo, onde também a multiparentalidade toma relevo, segundo alguns doutrinadores
(TEIXEIRA, 2010, p.194).

Conforme acima descrito, a possibilidade é visualizada por muitos doutrinadores e ja
se registra na jurisprudéncia, que se baseia em sua maioria, na primazia da realidade, ou do

que o intérprete e aplicador busca em sua fundamentagéo de concretizacao.

EMENTA: MATERNIDADE SOCIOAFETIVA Preservacdo da Maternidade
Bioldgica Respeito & memoria da mée bioldgica, falecida em decorréncia do parto, e
de sua familia - Enteado criado como filho desde dois anos de idade Filiacdo
socioafetiva que tem amparo no art. 1.593 do Cddigo Civil e decorre da posse do
estado de filho, fruto de longa e estavel convivéncia, aliado ao afeto e consideragdes
mutuos, e sua manifestacdo publica, de forma a ndo deixar divida, a quem néo
conhece, de que se trata de parentes - A formacdo da familia moderna ndo-
consanguinea tem sua base na afetividade e nos principios da dignidade da pessoa
humana e da solidariedade. Recurso provido. Apelacdo Civel. (TJSP, Processo n.
0006422-26.2011.8.26.0286 Comarca: Itu 22 Vara Civel Apelantes: Vivian Medina
Guardia e outro Apelado: Juizo da Comarca)

A decisdo acima, confirmada pelo Tribunal de Justica de Sdo Paulo, em 2011,
decorreu de uma Ac¢édo Declaratoria de Maternidade Socioafetiva c/c retificacdo de assento de
nascimento, promovida pela madrasta em relacdo ao seu enteado, considerando que a mée
bioldgica e registral havia falecido trés dias apds o parto. Ndo obstante a possibilidade da
adocdo unilateral por parte da autora, tal instituto remeteria necessariamente ao rompimento
dos vinculos juridicos com a familia de origem materna, conforme expressa disposigéo legal.
O caso aponta para a hipdtese da posse de estado de filiagdo, ja que a convivéncia e criacdo do
menor foram estabelecidas pela madrasta e, portanto, de competéncia das Varas de Familia e

Registro Civil e ndo Infancia e Juventude.

A ideia de prevaléncia ou ndo de uma concepcdo socioafetiva sobre a bioldgica e
vice-versa, em tese, esta totalmente descartada. Apenas 0 caso concreto poderd ensejar a
preponderéncia de um critério sobre o outro. Ao refletirmos sobre a preponderéncia,
estaremos automaticamente racionando com base na impossibilidade da multiparentalidade e

na adocao do critério de exclusdo de um em lugar do outro.



Sendo a filiagdo um conceito relacional, em tese, o pai, mediante a acdo negatoria de
paternidade, ap6s o registro voluntario do filho, mediante falsidade, porém sem erro, apos
consolidada a convivéncia na posse do estado de filiagdo, ndo vem obtendo a procedéncia de
seu pedido, preponderando-se o vinculo socioafetivo nestas circunstancias, ndo obstante a
proibicdo da adocdo a brasileira. A decis@o abaixo da Quarta Turma em 2012 no STJ, no
entanto, corrobora a ideia de que a Adocao a Brasileira ndo pode, em todas as circunstancias,

obter a valoracdo enquanto vinculo de filiacao.

EMENTA. DIREITO DE FAMILIA. RECURSO ESPECIAL. ACAO
INVESTIGATORIA DE PATERNIDADE E MATERNIDADE AJUIZADA PELA
FILHA. OCORRENCIA DA CHAMADA "ADOCAO A BRASILEIRA".
ROMPIMENTO DOS VINCULOS CIVIS DECORRENTES DA FILIACAO
BIOLOGICA. NAO OCORRENCIA. PATERNIDADE E MATERNIDADE
RECONHECIDAS. 1. A tese sequndo a gual a paternidade socioafetiva sempre
prevalece sobre a biolégica deve ser analisada com bastante ponderacdo, e
depende sempre do exame do caso concreto. E que, em diversos precedentes desta
Corte, a prevaléncia da paternidade socioafetiva sobre a bioldgica foi proclamada
em um contexto de a¢do negatoria de paternidade ajuizada pelo pai registral (ou por
terceiros), situacdo bem diversa da que ocorre quando o filho registral é quem busca
sua paternidade bioldgica, sobretudo no cenario da chamada "adogdo a brasileira™. 2.
De fato, é de prevalecer a paternidade socioafetiva sobre a biolégica para
garantir direitos aos filhos, na esteira do principio do melhor interesse da prole,
sem_gue, necessariamente, a_assertiva seja verdadeira quando é o filho que
busca a paternidade biol6gica em detrimento da socioafetiva. No caso de ser o
filho - o maior interessado na manuten¢do do vinculo civil resultante do liame
socioafetivo - quem vindica estado contrario ao que consta no registro civil, socorre-
Ilhe a existéncia de "erro ou falsidade" (art. 1.604 do CC/02) para 0s quais ndo
contribuiu. Afastar a possibilidade de o filho pleitear o reconhecimento da
paternidade bioldgica, no caso de "adocdo a brasileira", significa impor-lhe que se
conforme com essa situagdo criada a sua revelia e a margem da lei. 3. A
paternidade biolégica gera, necessariamente, uma __responsabilidade néo
evanescente e gue ndo se desfaz com a pratica ilicita da chamada ""adocéo a
brasileira'', independentemente da nobreza dos designios gue a motivaram. E,
do mesmo modo, a filiaco socioafetiva desenvolvida com os pais registrais ndo
afasta os direitos da filha resultantes da filiagdo bioldgica, ndo podendo, no caso,
haver equiparacdo entre a adocdo regular e a chamada "adocdo a brasileira".4.
Recurso especial provido para julgar procedente o pedido deduzido pela autora
relativamente ao reconhecimento da paternidade e maternidade, com todos os
consectarios legais, determinando-se também a anulacdo do registro de nascimento
para que figurem os réus como pais da requerente. (STJ. Quarta Turma. Relator Luis
Felipe Salomdo, Julgado em 18/12/2012. REsp 1167993 / RS RECURSO
ESPECIAL2009/0220972-2).

A decisdo parece contrariar outras solucGes correlatas, gerando duvidas na
uniformidade jurisprudencial de nossos Tribunais, e no liame que deve prevalecer para o
estabelecimento do estado de filiagdo, conforme se depreende na deciséo proferida pela

terceira turma e abaixo retratada:

PROCESSUAL CIVIL. CIVIL. RECURSO ESPECIAL. REGISTRO CIVIL
INVERIDICO. ANULACAO. POSSIBILIDADE. PATERNIDADE
SOCIOAFETIVA.



PREPONDERANCIA. 1. Acdo negatoria de paternidade decorrente de divida
manifestada pelo pai registral, quanto a existéncia de vinculo biolégico com a

menor que reconheceu voluntariamente como filha. 2. Hipdtese em que as dividas
do pai registral, quanto a existéncia de vinculo bioldgico, ja existiam a época do
reconhecimento da paternidade, porém nédo serviram como elemento dissuasoério do
intuito de registrar a infante como se filha fosse. 3. Em processos que lidam com o
direito de filiacdo, as diretrizes determinantes da validade de uma declaracdo de
reconhecimento de paternidade devem ser fixadas com extremo zelo e cuidado, para
que ndo haja possibilidade de uma crianga ser prejudicada por um capricho de
pessoa adulta que, conscientemente, reconhece paternidade da qual duvidava, e que
posteriormente se rebela contra a declaracdo autoproduzida, colocando a menor em
limbo juridico e psicolégico. 4. Mesmo na auséncia de ascendéncia genética, o
registro da recorrida como filha, realizado de forma consciente, consolidou a
filiaco socioafetiva - relacdo de fato que deve ser reconhecida e

amparada juridicamente. 1sso porque a parentalidade que nasce de uma decisdo
espontanea, deve ter guarida no Direito de Familia. 5. Recurso especial provido.
(STJ, REsp1244957/SC RECURSO ESPECIAL 2011/0068281-0 Ministra NANCY
ANDRIGHI (1118) T3 - TERCEIRA TURMA 07/08/2012).

Entdo, ora a “Adoc¢do a Brasileira” pode ser valorada enquanto estado de filiacdo, e

ora ndao? Que parametros devem ser adotados para a uniformizacéo?

A elaboracdo, pela jurisprudéncia, de contetidos variados ao que se denomina de
“melhor interesse da crianga” e “nucleo familiar estvel” também gera incertezas, maxime
quando a propria lei restringe, literalmente o seu sentido, como na hipdtese de adogédo
conjunta, permitida apenas entre pessoas que mantenham entre si vinculo de casados ou de
unido estavel. A deciséo abaixo se afasta inteiramente de tais limites, conferindo contetido
préprio aos institutos, ao admitir a possibilidade de uma adogdo conjunta entre irméos
(familia anaparental), e ainda, quando um deles ja havia falecido, antes mesmo do inicio do

procedimento judicial.

EMENTA. CIVIL. PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ADOQAO
POSTUMA. VALIDADE. ADOQAO CONJUNTA. PRESSUPOSTOS. FAMILIA
ANAPARENTAL. POSSIBILIDADE. Acdo anulatéria de adocdo post mortem,
ajuizada pela Unido, que tem por escopo principal sustar o pagamento de beneficios
previdenciarios ao adotado - maior interdito -, na qual aponta a inviabilidade da
adoc¢do post mortem sem a demonstracdo cabal de que o de cujus desejava adotar e,
também, a impossibilidade de ser deferido pedido de adogdo conjunta a dois irmaos.
A redagdo do art. 42, 8 5°, da Lei 8.069/90 - ECA -, renumerado como § 6° pela Lei
12.010/2009, que é um dos dispositivos de lei tidos como violados no recurso
especial, alberga a possibilidade de se ocorrer a adogao postuma na hipdtese de obito
do adotante, no curso do procedimento de adogdo, e a constatacdo de que este
manifestou, em vida, de forma inequivoca, seu desejo de adotar. Para as adocfes
post mortem, vigem, como comprovacdo da inequivoca vontade do de cujus em
adotar, as mesmas regras gue comprovam a filiacdo socioafetiva: o tratamento
do menor como se filho fosse e o conhecimento publico dessa condicéo. O art.
42, 8 2°, do ECA, que trata da adocdo conjunta, buscou assegurar ao adotando a
insercdo em um ndcleo familiar no qual pudesse desenvolver relacdes de afeto,
aprender e apreender valores sociais, receber e dar amparo nas horas de dificuldades,




entre outras necessidades materiais e imateriais supridas pela familia que, nas suas
diversas acepgdes, ainda constitui a base de nossa sociedade. A existéncia de nlcleo
familiar estavel e a consequente rede de protecdo social que podem gerar para o
adotando, sdo os fins colimados pela norma e, sob esse prisma, o conceito de nlcleo
familiar estavel ndo pode ficar restrito as férmulas classicas de familia, mas pode, e
deve, ser ampliado para abarcar uma nogdo plena de familia, apreendida nas suas
bases sociologicas. Restringindo a lei, porém, a adocdo conjunta aos que,
casados civilmente ou que mantenham unido estavel, comprovem estabilidade
na familia, incorre em manifesto descompasso com o fim persequido pela
propria norma, ficando teleologicamente 6rfa. Fato gue ofende o senso comum
e reclama atuacdo do interprete para flexibilizd-la e adequé-la as
transformacdes sociais que ddo vulto ao anacronismo do texto de lei.

O primado da familia socioafetiva tem que romper os ainda existentes liames que
atrelam o grupo familiar a uma diversidade de género e fins reprodutivos, ndo em
um processo de extrusdo, mas sim de evolucdo, onde as novas situagdes se
acomodam ao lado de tantas outras, j& existentes, como possibilidades de grupos
familiares. O fim expressamente assentado pelo texto legal - colocacdo do adotando
em familia estavel - foi plenamente cumprido, pois 0s irmdos, que viveram sob o
mesmo teto, até o 6bito de um deles, agiam como familia que eram, tanto entre si,
como para o entdo infante, e naquele grupo familiar o adotado se deparou com
relacbes de afeto, construiu - nos limites de suas possibilidades - seus valores
sociais, teve amparo nas horas de necessidade fisicas e emocionais, em suma,
encontrou naqueles que o adotaram, a referéncia necessaria para crescer,
desenvolver-se e inserir-se no grupo social que hoje faz parte. Nessa senda, a
chamada familia anaparental - sem a presenca de um ascendente -, guando
constatado _os _vinculos subjetivos que remetem a familia, merece 0
reconhecimento e igual status dagueles grupos familiares descritos no art. 42,
82, do ECA. Recurso ndo provido. (STJ. Terceira Turma. Relatora. Min. Nancy
Andrughi, julgado em 19 de junho de 2012 REsp 1217415 / RS RECURSO
ESPECIAL 2010/0184476-0.)

Ao que tudo indica, qualquer carater de finalidade patrimonial deve ser afastado para
o reconhecimento de uma filiagdo registral/socioafetiva ou ndo baseada no critério bioldgico.
A simples prova da convivéncia, de existéncia de vinculos de afinidade, sem a prova de
auséncia da convivéncia do vinculo registral vigente, por si s6 ndo seria suficiente para a
invocacdo da tese cumulativa da socioafetividade pela multiparentalidade. Nesse aspecto,

decidiu o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, em decisdo no ano de 2013:

EMENTA: ACAO DE INVESTIGAQAO DE PATERNIDADE E
DE MATERNIDADE SOCIOAFETIVA C/C PETIQAO DE HERANCA.
INEXISTENCIA DO VINCULO PARENTAL. CARATER PATRIMONIAL.
PROVA. 1. Se a autora possui pai € mée bioldgicos que a registraram como filha, o
pedido de declaracdo de filiacdo socioafetiva é juridicamente impossivel, pois
guem ja possui pai e mde ndo pode buscar o reconhecimento simultédneo de
outra paternidade e maternidade, salvo de buscar concomitantemente a
desconstituicdo da paternidade registral. 2. Como nada foi alegado contra a
paternidade registral e como o investigado ndo é pai biologico da autora, sua
pretensdo é juridicamente impossivel. 3. Se o de cujus pretendesse reconhecer a
recorrente como filha, certamente teria promovido a sua adoc¢do ou lavrado algum
instrumento publico neste sentido, mas nada foi feito. 4. Inexistente a relagdo
juridica de filiacdo, inexiste titulo juridico capaz de albergar qualquer direito
sucessorio, pois ndo existe nem mesmo testamento. RECURSO DE APELACAO
DESPROVIDO. (TJRS, Apelacdo Civel N° 70045753456, Sétima Camara Civel,
Relator: Munira Hanna, Julgado em 22/05/2013).




Recentemente a primeira instancia de inimeras Varas da Infancia e Juventude, vem
reconhecido ao que denominam de Adocéo Poliafetiva, por vezes mantendo o vinculo juridico
do parentesco com o0s pais de origem e acrescentando o socioafetivo, sem critério de
harmonizacdo com o que a lei expressamente preceitua sobre o rompimento e extingdo do
Poder Familiar originario.

Pensamos que todo o movimento do Direito de Familia vem apontando para uma
menor interferéncia do Estado no que diz respeito as relaces conjugais e de companheirismo
e isso se denota das modificagdes histdricas acima mencionadas, e a contrario sensu, uma
maior intervencdo quando nas escolhas do individuo ou do par, encontra-se o direito do
menor, e a necessidade de garantia de seu desenvolvimento. Paulo L6bo (2014) ressalta os
deveres fundamentais como relatos aos direitos e que a reciprocidade € a tonica dos deveres
fundamentais, pois cada pessoa humana é responsavel pela outra, e ela é também
responsabilidade das outras.

Nesse sentido, embora defendamos a liberdade existencial na formagéo familiar e em
seu planejamento, esta ndo devera ser exercida sem critérios, na medida em que 0s seus
limites, estardo na responsabilidade reciproca dos membros que a compdem, uma vez
constituida livremente.

A concepcdo eudemonista da familia importa em reconhecer a sua superacao
transpessoal, para dar lugar a uma dimens&o coexistencial em que a familia se torna o lugar da
busca da felicidade. Portanto, ndo ha que se confundir com o exacerbado individualismo,
alerta Pianovsky (2011, p.327). Trata-se de conferir expressdo mais relevante a liberdade
positiva para atender a sua funcionalidade. Se ndo admitissemos a constru¢cdo de modelos
familiares para além dos que foram descritos na Constituicdo Federal, estariamos admitindo a
ilicitude dos mesmos.

Os critérios para a definicdo da existéncia ou ndo da relacdo de filiagdo, seja o fato
gerador a consanguinidade, a genética, a convivéncia familiar ou mesmo a declaragdo de
vontade, devera atender a sua funcdo, no desenvolvimento e respeito a personalidade do
individuo e também no seu sustento.

A possibilidade de migracdo da legitimacdo entre os fatos identificados, ndo
descaracteriza 0 manus publico de institutos criados em protecdo ao menor, como o Poder
Familiar surgido a partir da identificacdo do parentesco pelo registro, que mantém a sua

irrenunciabilidade e caracteristicas inerentes ao Principio da paternidade responsavel.



6. Concluséo

A mudanca de concepcdo em matéria de filiacdo tem justificativa cultural, a partir
dos novos valores que, historicamente, a sociedade elege, em relativo consenso, como sendo
0s mais adequados a serem reconhecidos e protegidos, no sentido de lhes atribuir efeitos
juridicos.

A busca da aplicacdo adequada da norma juridica aos conflitos da sociedade vem
colocando o intérprete como principal agente da criacdo do Direito, em razdo de estruturas
textuais legais que, por vezes, ndo permitem a ideal concretiza¢do dos valores de nossa época,
comprometendo a incidéncia da norma e sua consequente protecao.

O exercicio da liberdade existencial, na escolha de parceiros e no planejamento da
prole, vem obtendo real significancia na jurisprudéncia Brasileira, com a compreensao, pelos
juristas praticos, de uma norma juridica mais abrangente e condizente ao atual contexto sécio-
politico, admitindo-se formatos ndo contemplados nas regras juridicas que preveem 0S
direitos e obrigaces dos sujeitos dessa relacdo. Ressalte-se, que toda a legislacdo civil no
Livro de Familia, trabalha a filiacdo e seus efeitos a partir de um modelo monoparental ou
através de um modelo biparental (binario), seja no instituto da autoridade parental, por
exemplo, como no estabelecimento de seus efeitos ou mesmo no direito sucessorio.

A nova concepcéo de liberdade existencial nos padrdes do exercicio da paternidade e
da maternidade na atualidade atingiu um nivel de complexidade tal, que podera relativizar,
portanto, o milenar modelo restrito a biparentalidade, oriunda desde a primitividade até os
tempos atuais e, por vezes, podera sugerir uma alteracéo legal.

E preciso refletir, no entanto, que ha limites nessa liberdade, se houver comprometimento
no desenvolvimento da personalidade do menor, cujo bem estar, reclama intervencdo do
Estado, para ser garantido. Nesse sentido, resgata-se o sentido da autonomia privada que
impde limites no exercicio dessa relacdo privada, maxime através dos pardmetros da
responsabilidade e garantia de protecdo aos direitos fundamentais da crianga e do adolescente.

Por fim, a tipologia familiar variada alcancada pela Constituicdo Federal de 1988 foi
um avanco que se adequou a mudanga de tais concepcdes, mas, em verdade, mesmo diante da
interpretacdo exemplificativa, a realidade vem sendo negligenciada nas mais variadas
interpretacdes, e reclama a funcionalidade do direito em sua aplicabilidade, sob pena de
retrocedermos ao Vvéu da ilegitimidade, nas situa¢Ges que reclamam a legitimacao do vinculo
de filiacéo e seus efeitos.

Por outro lado, a atuagdo jurisprudencial diante dos conflitos familiares, vem

demonstrando incertezas, em interpretacdo baseada numa espécie de “Clausula Geral de



Familia”, ensejando, por vezes, contradi¢cdes na defini¢do de critérios minimos ou parametros
que confiram certa uniformidade logica a norma situacional do vinculo de filiacdo, sem
coesdo e harmonizagdo. Devemos admitir, no entanto, que diante da pluralidade das entidades
familiares e de sua liberdade plural, as dimensdes do instituto do parentesco pela filiagéo
sofrera, inevitavelmente, forte variacdo quantitativa e qualitativa, em nome de sua
funcionalidade, mas as regras pré-estabelecidas e limitativas ndo podem deixar de ser
observadas sob pena de comprometimento do Estado de Direito. Assim, institutos como a
Adocédo que cumpre dupla finalidade, ou a mera constituicdo fatica da convivéncia familiar
decorrente das familias recompostas, apresentam limites na configuracdo quantitativa do

parentesco, que deverao ser observados.
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