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tivesse amor, seria como 0 metal que soa, ou como 0 sino que
tine”.

(1 Corintios 13:1)


https://www.bibliaonline.com.br/acf/1co/13/1

RESUMO

A presente monografia possui como finalidade a analise da possibilidade do
reconhecimento juridico da multiparentalidade, a qual consiste na existéncia
concomitante da paternidade biolégica e da socioafetiva, sem que, contudo, uma se
sobreponha a outra. A familia, primeiro agrupamento social verificado na histéria da
humanidade, por ser um fato da cultura e ndo da natureza, encontra-se em continuo
processo de mutac&o no tempo e no espaco, de modo que ao longo dos anos, recebeu
as mais variadas definicbes e fungdes. Inicialmente, a unidade familiar tinha um perfil
paternalista, hierarquizado, patrimonialista, heterossexual e biolégico, o qual ndo
considerava as necessidades e o0s desejos individuais de seus membros.
Posteriormente, com a promulgacédo da Carta Magna em 1988, tal modelo, em razéo
da primazia da dignidade da pessoa humana, da igualdade e do respeito mutuo,
perdeu a exclusividade da tutela juridica, reconhecendo-se outros ninhos familiares
voltados para prover a realizagdo da felicidade de seus membros, lastreados
sobretudo no afeto, ndo se permitindo mais quaisquer distincdes entre os filhos
oriundos de relagcbes matrimoniais e extraconjugais, ocorrendo, assim, uma
verdadeira desbiologizacdo da paternidade. Com efeito, diante do reconhecimento de
outro critério de filiacao para além daquele oriundo dos lacos de sangue, a tendéncia
jurisprudencial nas questdes envolvendo o reconhecimento da multiparentalidade,
passou a ser prevaléncia de um ou outro critério diante do caso concreto. Todavia, em
razao do principio do melhor interesse da crianca e do adolescente, ndo € necessario
optar por uma ou outra filiagdo, podendo ambas coexistirem. Destaque-se que uma
vez reconhecida a multiparentalidade, diversos efeitos juridicos serdo produzidos,
sendo essa a maior controvérsia sobre o tema, 0s quais, entretanto, podem ser
adequados ao ordenamento patrio. Portanto, € essa, justamente, a tematica que o
presente trabalho ira abordar.

Palavras-chave: Multiparentalidade; Parentalidade Biologica; Parentalidade
Socioafetiva; Afetividade; Filiacao.
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1 INTRODUCAO

O instituto familiar passou por inimeras transformacgdes ao longo dos anos, variando
no tempo e no espaco de acordo com o momento historico, de modo que nao é

possivel atribuir-lhe um conceito Unico e imutavel.

Antes da Constituicdo Federal de 1988, buscava-se proteger o modelo de familia
patriarcal, formado pelo instituto do matriménio, bem como prevalecia, a época, o
critério biolégico de determinacéo de filiagdo, enquanto que as demais espécies de
entidades familiares e a prole oriunda de relagBes extraconjugais ndo possuiam

qualquer tutela jurisdicional, sendo, inclusive, alvo de discriminagdes.

Apos a promulgacéo da Carta Magna, tal cenario alterou-se, uma vez que essa sendo
revoluciondria alargou a concepcdo de familia, reconhecendo outros arranjos
familiares para além daqueles frutos do casamento, bem como ampliou o conceito de
parentesco, ja que esse deixou de ser determinado apenas pelo vinculo biologico,
mas também pelo critério socioafetivo, de forma que nao é mais possivel pensar num

modelo familiar formado apenas pela figura dos genitores e da prole.

O elemento imprescindivel para a unido das pessoas deixou de ser interesse
meramente patrimonial ou de laco de sangue para ceder espaco para o afeto, elevado
por alguns como verdadeiro principio que rege o Direito de Familia, o que deu origem
a uma familia eudemonista, voltada para suprir os desejos de seus membros e

possibilitar o alcance da felicidade desses e suas realizagbes pessoais.

Hoje, o que determina o vinculo existente entre dois individuos é o amor, afeto e
atencdo que cada um se propde a dar ao outro. E pai aquele que cuida, aquele que
ama, aquele que se preocupa, € ndo somente o genitor ou aquele, que embora tenha

contato com a crianca todos os dias, afetivamente € ausente.

N&o se quer dizer com isso, contudo, que a paternidade socioafetiva deve prevalecer
sobre a paternidade biolégica, mas sim, que o ideal seria a juncdo de ambas, com
vistas a se alcancar o melhor interesse da crianca e do adolescente, permitindo-se ao

filho ter mais de um pai e/ou mais de uma mae.

Desse modo, o estudo da multiparentalidade é de extrema importancia, visto tratar-se

de uma realidade presente na sociedade, de forma que o ordenamento juridico patrio
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precisa evoluir, com o intuito de se amoldar a nova realidade social, atendendo aos
clamores e sentimentos daqueles que vivem em tal situacdo, garantindo-lhes, por

conseguinte, uma maior seguranca juridica.

Ha de se pontuar que muito embora néo exista uma legislacao especifica acerca do
tema, este ja vem repercutindo na doutrina e na jurisprudéncia como forma de

solucdes de conflitos entre os critérios determinantes de filiac&o.

Contudo, diante das possiveis consequéncias juridicas que pode ocasionar seu
reconhecimento, ndo ha ainda um entendimento pacificado a seu respeito, sobretudo,
pelo receio dos doutrinadores e magistrados de que os filhos ingressem em juizo
almejando apenas interesses patrimoniais dele decorrentes, e ndo por nutrirem
sentimento de afeto, respeito e admiracdo por aquele que querem que seja

reconhecido como pai e/ou mae.

A presente monografia é dividida em trés capitulos, com vistas a demonstrar a
evolucdo do instituto familiar desde o modelo patriarcal até o modelo atual fundado
em lacos de afetos e no qual um mesmo individuo pode amar tanto o seu pai e/ou

mae bioldgicos quanto socioafetivos.

O primeiro capitulo, tendo em vista a impossibilidade de dar-se uma Unica definicdo a
unidade familiar, vai apresentar alguns conceitos que |lhes séo atribuidos pelos
doutrinadores, bem como a evolucdo e compreensao juridica e social dessa ao longo
dos anos. Por fim, vai apresentar os principais modelos familiares existentes na

sociedade.

No segundo capitulo, o tema abordado sera a filiacao, apresentando-se o seu conceito
e seus critérios determinantes, a saber, legal, bioldgico e afetivo, assim como, 0s seus

efeitos juridicos.

Por derradeiro, o Ultimo capitulo ira abordar o tema objeto de estudo desse trabalho,
discorrendo sobre os seus fundamentos, quais sejam, a igualdade constitucional entre
os filhos, a afetividade e o melhor interesse da crianca e do adolescente, seus efeitos
juridicos e posicionamentos doutrinarios e jurisprudenciais favoraveis e desfavoraveis

a seu respeito.
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2 DO INSTITUTO FAMILIAR
2.1 DELIMITACAO CONCEITUAL DE FAMILIA

O ser humano sempre procurou estar préximo aos seus como forma de se sentir

protegido, acolhido e suprir suas necessidades pessoais.

Em decorréncia disso, a familia foi a primeira manifestacdo de agrupamento social
verificada na Histéria da Humanidade?, consistindo num verdadeiro pilar fundamental

gue sustenta toda a organizacao social, presente nas mais variadas culturas e épocas.

Nesta esteira, colhem-se as precisas ligdes de Roberto Gongalves ao afirmar que “a
familia € uma realidade sociolégica e constitui a base do Estado, o nucleo fundamental
em que repousa toda a organizagdo social®”.

E nela, no caso a familia, que se encontra os pilares econdmicos, bem como morais
da organizacgao social, de forma que o Estado nao poderia ter outro comportamento,
sendo o de protegé-la através de leis que lhe assegurassem seu desenvolvimento

estavel e a integridade de seus elementos institucionais?.

Saliente-se que muito embora seja protegida constitucionalmente e regulamentada
pelo Cédigo Civil, inexiste no ordenamento juridico patrio uma conceituagdo expressa

do vocabulo familia.

Isto porque, o instituto familiar encontra-se em continuo processo de transformacéo,
variando no tempo e no espaco de acordo com o momento historico. Como bem
pontua Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka a familia “é uma entidade histérica,
ancestral como a histéria, interligada com os rumos e desvios da histéria ela mesma,
mutavel na exata medida em que mudam as estruturas e a arquitetura da propria

histéria através dos tempos #”.

Em decorréncia desse intenso processo de reinvenc¢do, o termo familia recebeu, ao

'BARRETO, Luciano Silva. Evolugdo historica e legislativa da familia. Disponivel em:
http://www.emeri.tjrj.jus.br/serieaperfeicoamentodemagistrados/paginas/series/13/volumel/10anosdoc
odigocivil 205.pdf>. Acesso em: 01 de jul. de 2015.

2GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito de familia. Sdo Paulo: Saraiva, 2011,
p.17)

SRODRIGUES, Silvio. Direito Civil: direito de familia. Volume 6. 28 ed. rev. e atual. Por Francisco José
Cahali de acordo com o novo Cadigo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 5.

“HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Familia e casamento em evolucé&o. Disponivel em:

< www.ceap.br/material/MAT23082011195148.doc>. Acesso em: 01 de jul. de 2015.



http://www.emerj.tjrj.jus.br/serieaperfeicoamentodemagistrados/paginas/series/13/volumeI/10anosdocodigocivil_205.pdf
http://www.emerj.tjrj.jus.br/serieaperfeicoamentodemagistrados/paginas/series/13/volumeI/10anosdocodigocivil_205.pdf
http://www.ceap.br/material/MAT23082011195148.doc
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longo dos anos, diversas conotagdes doutrinarias.

De acordo com Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald, o nucleo familiar

poder ser definido como:

uma instituicdo social priméria, podendo ser considerada como um regime de
relagBes interpessoais e sociais, com ou sem a presenca da sexualidade
humana, com a fun¢éo de colaborar para a realizacdo das pessoas humanas
gue compdem determinado nucleo®".

Ja Paulo Nader o define como “uma instituicdo social composta por mais de uma
pessoa fisica, que se irmanam no propdsito de desenvolver, entre si, a solidariedade
nos planos assistencial e da convivéncia ou simplesmente descendem uma da outra
ou de um tronco em comum®”.

O instituto pode ainda ser sintetizado por meio de um conceito restrito e por um
conceito amplo.

No primeiro caso, o vocabulo englobaria apenas a pequena familia, constituida por
pessoas de sexos diversos que compartilham o desejo de estabelecer comunhé&o de

vidas e de conceber filhos para perpetuacdo do nome e do patriménio’.

Em sentido lato sensu, por sua vez, a familia seria constituida pelos ascendentes,

descendentes e colaterais do cdnjuge, os chamados parentes por afinidade ou afins®.

Ainda que seja dificil atribuir um conceito ideal ao instituto em comento, ndo ha como
negar que se trata de uma unidade basica da sociedade, merecedora de ampla
protecdo do Estado, sendo, portanto, de extrema importancia o estudo de sua

evolucéo histodrica e juridica.
2.1.2. Evolucéo da compreensdo juridica e social da familia

E possivel, segundo Lewis Henry Morgan e Friedrich Engels®, dividir a formac&o do
instituto familiar, em seu processo de evolucdo, em trés fases distintas, a saber: o

estado selvagem, a barbarie e a civilizacao.

Na primeira fase, denominada de estado selvagem, o homem como forma de garantir

SFARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil, volume 6: Direito das
Familias. Salvador:JusPODIVM, 2012, p. 46,

6 NADER, Paulo. Curso de Direito Civil, volume 5: direito de familia. 1 ed. Rio de Janeiro: Forense,
2006, p.3.

"GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro, volume 6: direito de familia. 11 ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2014, p. 18.

8 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: direito de familia. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 16.

SENGELS, Friederich. A origem da familia, da propriedade privada e do Estado. Disponivel em:
<http://www.intersindical.inf.br/livros/A%200rigem%20da%20Familia,%20da%20Propriedade%20Priv
ada%20e%20do%20Estado.pdf#page=2&z0om=90,27,783>. Acesso em: 01 de jul. de 2015.
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a sua sobrevivéncia, ante os diversos perigos que o rondava nas florestas, sobretudo,
animais selvagens, procurava proteger-se sob os troncos das arvores, alimentando-

se de frutas, raizes e nozes.

Nesse periodo como ainda ndo havia desenvolvido capacidade de expressdo mais
refinada, comunicava-se através de gestos, os quais devidos a reiteracdo, deram

origem a uma linguagem primitiva simples e articulada.

Posteriormente, a descoberta do fogo permitiu que os homens se espalhassem por
toda a superficie da terra, uma vez que podiam proteger-se do frio,
independentemente do clima ou da localidade. Aliada a invencéo do arco e da flecha,
o fogo ainda proporcionou o cozimento da carne de animais terrestres e aquaticos, a

qual se tornou sua principal fonte de alimentacéao regular.

Ressalte-se que nesse periodo histérico, inexistindo a concepcédo de familia, os
homens, organizados em grupos, viviam promiscuamente, uma vez que era permitido,
sem nenhuma restricdo, a pratica de relagdes sexuais entre todos os individuos de

uma mesma tribo.

Posteriormente, o estado primitivo de promiscuidade cedeu espaco para o
desenvolvimento da familia consanguinea, na qual s6 era excluido do comércio sexual
as relacoes entre pais e filhos, de modo que os demais integrantes, quer fossem

irmaos ou primos, poderiam praticar conjuncao carnal entre si.

Da evolucdo da familia consanguinea, originou-se a familia Punaluana, a qual tentou
impor uma moral sexual aos seus membros por meio da proibicdo da unido carnal
entre irmaos. Foi nesta época, inclusive, que surgiram as designacdes de

sobrinhos(as) e primo(as).

Acrescente-se ainda que tendo em vista o pai ser desconhecido, a descendéncia era

determinada por meio da linhagem materna.

Na transicdo para a segunda fase, a chamada barbarie, ja era possivel encontrar as
primeiras manifestacdes de moradias fixas, bem como a confeccdo de certos meios
de subsisténcia, como cestos, vasos e utensilios de madeiras. Contudo, os fatos mais
relevantes nesse periodo foram o desenvolvimento da populagéo de cada hemisfério
de forma Unica, em razdo das condi¢cdes naturais distintas, bem como a criacdo de

fronteiras.
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Nesta fase, desenvolveu-se a familia Sindiasmica, na qual a mulher s6 poderia
relacionar-se com um unico homem devendo a ele respeito e fidelidade e, caso

cometesse adultério, era severamente castigada.

Aos homens, em contrapartida, era concedido o direito de infidelidade, uma vez que

era permitido a esses terem relacdes sexuais com mulheres que n&o eram casadas.

Na dltima fase, qual seja a civilizacdo, a escrita alfabética foi inventada, a arte e a
industria desenvolveram-se e, sobretudo, ganhou forca a monogamia, consolidando-

se 0 matrimonio.

E mister ressaltar que o vocabulo “familia”, propriamente dito, apenas adquiriu

significancia juridica no Direito Romano através do modelo de familia patriarcal©.

Na Roma Antiga, a unidade familiar detinha as fungbes meramente econoémicas e
religiosas, sendo atribuida a sua chefia a uma figura masculina, a qual era

denominada de pater.

A época tinha forte influéncia na organizacédo da familia o principio da autoridade.
Segundo esse, 0 pater, quem seja, ascendente mais idoso de determinada
organizacdo familiar, atuava, concomitantemente, como chefe politico, sacerdote e

juiz, conduzindo o culto dos antecipados e distribuindo justica.'!

A referida figura juridica detinha o poder de vida e morte sobre a sua prole, podendo,
em razdao disso, aplicar-lhe castigos fisicos dos maios variados, aliena-la ou até

mesmo maté-la se julgasse necessario.

As mulheres eram completamente submetidas ao pater, ndo possuindo qualquer
autonomia ou capacidade para adquirir direitos, estando alheias a sua vontade de

repudia-las por ato unilateral.

Pontua-se que o nascimento ndo propiciava a unido dos individuos integrantes de
uma mesma familia, nem mesmo o afeto oriundo da convivéncia diaria, visto que
mesmo na hipotese do pater nutrir sentimento profundo por sua filha, ndo poderia
deixar qualquer patriménio para ela. O que realmente importava era a realizacdo do

culto doméstico e a procriacdo do maior numero de filhos possiveis, ja que se

GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil, v. VI: Direito de
familia — As familias em perspectiva constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 49.

IPEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil.Rio de Janeiro: Editora Forense, 2011,
p.49.
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acreditava que maior seria o0 poderio econémico do pater.

Para a sociedade romana, 0 matrimonio restringia-se a um estado de fato gerador de
efeitos juridicos, o qual convivia paralelamente com a figura do concubinato, a saber,
a unido de pessoas sem qualquer desejo de permanecerem unidas com seu par por
toda a vida. Nem ao menos existia, a época, qualquer condenacdo moral a tal

pratica.’?.

Ademais, cabe pontuar que foi esse modelo de nucleo familiar baseado no casamento
e no autoritarismo, imposto pelo pater, que deu origem ao chamado poder familiar,

outrora denominado de patrio poder.

Todavia, com a decadéncia do Império Romano, tal conjuntura familiar sofreu intensas

transformacdes em sua constituicao.

Durante a ldade Média, sob forte influéncia do Direito Canbnico, o matrimonio foi
elevado a condicdo de instituto obrigatério, indissolivel, monogamico e,
principalmente, sagrado. Somente sendo possivel cogitar a possibilidade de divorcio
no caso de um dos cobnjuges ter cometido adultério, em razdo de sua previsao

expressa no Evangelho de Sdo Mateus?3.

Insta frisar que a Igreja Catdlica, nesse periodo, passou a combater com empenho
certas praticas presentes na sociedade, como o adultério e o0 aborto, sob a justificativa
de proteger o nucleo familiar daquilo que era considerado abominacédo perante os

olhos de Deus.

Foi durante esse periodo que a frase biblica “crescei e multiplicai-vos, enchei e
dominai a terra” foi amplamente propagada, conferindo ao matriménio a finalidade
meramente procracional, ao ponto de se permitir a anulagcdo do matriménio diante da
descoberta de impossibilidade de algum dos conjuges de gerar filhos, quer por
esterilidade ou impoténcia«.

Tanto o Estado quanto a Igreja sob a justificativa de preservar a moralidade, passaram

a interferir significativamente na vida das pessoas, estabelecendo limites e proibicbes

2GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil, v. VI: Direito
de familia — As familias em perspectiva constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p.50.

BWALD, Arnoldo; FONSECA, Priscila M. P. Corréa da. Direito Civil: direito de familia, v. 5. 18 ed.
refom. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 37.

14DIAS, Maria Berenice Manual de direito das familias. 8. ed. re. e atual. S&o Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2011, p.44.
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de natureza cultural e néo biolégica, ao ponto do legislador reconhecer juridicamente

somente a unido matrimonial.

O objetivo principal do casamento consistia apenas na unido de dois seres no mesmo
culto doméstico e ndo da unido de pessoas que se amavam mutuamente e almejavam
alcancar a felicidade. A religido era mais poderosa do que o préprio nascimento ou

sentimento que poderia existir entre os membros de uma unidade familiar?®.

No entanto, com o advento, principalmente da Revolucdo Industrial, uma nova
concepcdo de familia baseada no afeto, desmentiu as funcdes meramente

econdmicas e reprodutivas.

A esse propdsito, faz-se mister trazer a colacdo o entendimento de Venosa ao

asseverar que.

A passagem da economia agréria a industrial transforma drasticamente a
composicao da familia, restringindo o nimero de nascimentos nos paises
mais desenvolvidos. A familia deixa de ser uma unidade de produc¢éo na qual
todos trabalhavam sob a autoridade de um chefe. O homem vai para a fabrica

e a mulher lanca-se para o mercado de trabalho®’.

A partir de entdo, ao conquistarem um lugar de “Sujeito de Desejo”, as mulheres
deixaram para o passado sua condicdo de subordinacdo, e, em consequéncia,
provocaram a ruina do principio da indissolubilidade do casamento, o qual passou a
ser fortemente marcado pelo sustento do laco conjugal através do afeto, amor e

companheirismo.:

A organizacdo autocratica cedeu espaco para uma orientacdo democrética- afetiva,
deslocando o principio da autoridade para o do amor e da compreensao, bem como

substituindo o fundamento das relacdes de parentesco do agnatio para o cognatio.

A afetividade, desse modo, assumiu o papel de elemento imprescindivel para a
constituicdo da unidade familiar, permitindo, enfim, a aproximacédo da instituicao

juridica daquela presente no seio da sociedade.

Nas precisas licdes de Maria Berenice Dias:

I5DIAS, Maria Berenice Manual de direito das familias. 8. ed. re. e atual. S4o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2011, p.44.

8 COULANGES, Fustel de. A cidade antiga. Disponivel
em:<http://www.ebooksbrasil.org/adobeebook/cidadeantiga.pdf>. Acesso em: 02 de jul. de 2015
"WVENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: direito de familia. Sdo Paulo: Atlas, 2004, p.20.

DA CUNHA, Rodrigo Pereira. Principios Fundamentais Norteadores do Direito de Familia. 2. ed.
S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 26.
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Agora, a tbnica reside no individuo, e ndo mais nos bens ou coisas que
guarnecem a relacéo familiar. A familia-instituicao foi substituida pela familia-
instrumento, ou seja, ela existe e contribui tanto para o desenvolvimento da
personalidade de seus integrantes como para crescimento e formacgéo da

propria sociedade, justificando, com isso, a sua protecéo pelo Estado®®.
Por conta destas mutagdes estruturais, outro ndo poderia ser o comportamento do
ordenamento juridico patrio, sendo a sua adequagdo ao novo cenario social,
estendendo a protecdo conferida ao casamento para as demais entidades familiares

constituidas por elos de afetividade, pluralidade e eudemonismo.

E o que se depreende da simples leitura do art. 226, da Carta Magna, com a redacao

emprestada pela Emenda Constitucional 66/10, in verbis:

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial prote¢édo do Estado.
§ 1° - O casamento € civil e gratuita a celebracéo.
§ 2° - O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei.

§ 3° - Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre
o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua
conversdo em casamento. (Regulamento)

8 4° - Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada
por qualquer dos pais e seus descendentes.

§ 5° - Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sao exercidos
igualmente pelo homem e pela mulher.

§ 6° - O casamento civil pode ser dissolvido pelo divércio, apds prévia
separacao judicial por mais de um ano nos casos expressos em lei, ou
comprovada separac¢éo de fato por mais de dois anos.

8 6° O casamento civil pode ser dissolvido pelo divércio. (Redacdo dada Pela
Emenda Constitucional n® 66, de 2010)

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
instituicdes oficiais ou privadas. Regulamento

§ 8° - O Estado assegurara a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos
gue a integram, criando mecanismos para coibir a violéncia no &mbito de suas
relagdes.

Da analise do referido dispositivo legal € possivel observar a importancia conferida a
familia, haja vista ser considerada a “base da sociedade”, bem como a referéncia
explicita a trés categorias de familias, quais sejam, a resultante do casamento, da

unido estavel e do nucleo monoparental.

Na oportunidade, cumpre esclarecer que a norma constitucional ndo esgotou todos 0s

modelos de familia, mas apenas apresentou aqueles mais comuns na sociedade. Com

19DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 8 ed. rev. e atual. S40 Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2011, p. 43.
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efeito, deve-se considerar o aludido dispositivo legal da Carta Magna como verdadeira

clausula geral de incluséo.

Nesse sentido, Rolf Madaleno assevera que:

Haveria evidente equivoco imaginar pudesse o texto constitucional restringir
sua protecdo estatal exclusivamente ao citado trio de entidades familiares
(casamento, unido estavel e relagdo monoparental), olvidando-se de sua
funcdo maior, de dar ao brigo ao sistema democratico e garantir a felicidade
através da plena realizacao dos integrantes de qualquer arquétipo de ente
familiar, lastreado na consecucdo do afeto, pois, como prescreve a Carta
Politica, a familia como base da sociedade, tem especial prote¢do do Estado
e um Estado Democratico de Direito tem como parte integrante de seu
fundamento e existéncia a dignidade da pessoa humana (CF, art. 1°, inc.

111).20
Dessa forma, em que pese a Constituicado Federal ter sido revolucionaria ao alargar a
concepcdao de familia, reconhecendo outros arranjos familiares além daqueles frutos
do casamento, ndo € possivel ignorar a pluralidade familiar presente em nosso meio

social.

Isso porque a Carta Magna nao busca proteger “a familia per se”, mas sim o que é

indispensavel para a realizacdo e o desenvolvimento do ser humano.

Assim, sob a perspectiva do melhor interesse da pessoa, ndo ha como alguns ndcleos
familiares serem protegidos em detrimento de outros, haja vista que a excluséo
desses gerariam reflexos nas pessoas que os compdem, assim como, afetaria o

principio da dignidade da pessoa humana?..

Evidentemente, que o reconhecimento de outros ninhos ou arranjos familiares pela
Constituicdo da Republica influenciou diretamente as leis infraconstitucionais,
sobretudo o Cadigo Civil de 2002.

Com a promulgacao do referido diploma legal, o conceito de parentesco foi igualmente
ampliado, uma vez que este deixou de ser pautado somente pelo vinculo biolégico,

mas também pelo critério socioafetivo - aquele baseado no afeto.

Como afirma Rol Madaleno “um afeto especial e complementar de uma relagao de
estabilidade, coabitacdo, intencdo de constituir um nudcleo familiar, de protecéo,
solidariedade e interdependéncia econdmica, tudo inserido em um projeto de vida em

2MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. 52 ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense,
2013, p.5.
211 OBO, Paulo. Direito Civil: familias. 4. Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p.46.
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comum??”,

Os surgimentos de tais inovagdes demonstram o objetivo do legislador em tentar
acompanhar as constantes transformacodes pelas quais o direito de familia perpassa
em razao da evolucao dos principios, da moralidade social, assim como, do avancgo

cientifico.

2.2 APLURALIDADE DA FAMILIA NA CONSTITUICAO DE 1988 E OS DIFERENTES
MODELOS CONCEBIDOS

Como visto alhures, no caput do art. 226 da Constituicdo da Republica?® encontramos
o reconhecimento pelo Estado da existéncia de varios nacleos familiares, haja vista
que ao estabelecer que a familia, base da sociedade, tem especial protecdo, o
legislador constituinte ndo impds nenhuma restricdo ao conceito de tal instituto,
permitindo ndo apenas a familia oriunda do casamento receber protecdo, mas

qualquer outra constituida pela afetividade.

Por conseguinte, ndo ha como o direito ndo considerar a possibilidade de
reconhecimento da multiparentalidade, tendo em vista o desejo crescente das
pessoas em inserirem em seu registro civil 0 nome de mais de dois pais e/ou mais de

uma mae.

Todavia, antes de adentrarmos ao tema do presente trabalho, é imprescindivel a
analise de outras entidades familiares presentes no seio de nossa sociedade que, ao

longo dos anos, passaram a ser regulamentadas, protegidas e reconhecidas.
2.2.1 A familia matrimonial

Conforme visto no topico dedicado a evolucao juridica e social do instituto familiar,

sob forte influéncia do cristianismo, o casamento fora sacralizado, alterando a ideia

2MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. 52 ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense,
2013, p.7.

23Art. 226, Constituicdo Federal de 1988: A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do
Estado.§ 1° - O casamento é civil e gratuita a celebracgédo.§ 2° - O casamento religioso tem efeito civil,
nos termos da lei.§ 3° - Para efeito da prote¢do do Estado, é reconhecida a unido estavel entre o homem
e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento.§ 4° - Entende-
se, também, como entidade familiar a comunidade formada por qualquer dos pais e seus
descendentes.§ 5° - Os direitos e deveres referentes & sociedade conjugal sdo exercidos igualmente
pelo homem e pela mulher.§ 6° O casamento civil pode ser dissolvido pelo divdrcio.§ 7° - Fundado nos
principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel, o planejamento familiar é
livre decisdo do casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o
exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de instituicdes oficiais ou privadas.§
8° - O Estado assegurara a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a integram, criando
mecanismos para coibir a violéncia no &mbito de suas relagbes.
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de nucleo familiar formado por pessoas que se submetiam a figura do pater familias,
para dar lugar a concepcdo de familia formada por pessoas unidas pelo sagrado

matrimonio religioso.

Nessa época, ndo se atribuia ao casamento qualquer conotacdo afetiva, tendo em
vista que os individuos se uniam independentemente de sentirem amor um pelo outro.
O intuito era apenas de formar uma familia e conceber filhos para poder dar

continuidade ao nome familiar.

A Igreja Catolica tentava reprimir de todas as formas os demais ninhos familiares néo
oriundos das relagbes conjugais, marginalizando-os e, inclusive, influenciando

fortemente a disciplina juridica do matriménio.

Nessa senda, observa-se que o Cdédigo Civil de 1916 considerava tal instituto
indissoltvel, uma vez que muito embora fosse restituida a autonomia individual de
cada conjuge, apés decidirem romper a relacao por meio do desquite, ambos, ainda
assim, ficavam impedidos de formar outros arranjos familiares enquanto o outro

vivesse, permanecendo o vinculo conjugal intacto?®*.

A estrutura familiar possuia um perfil paternalista, hierarquizado, patrimonialista e
heterossexual, na qual a chefia da sociedade conjugal era exercida, exclusivamente,
pelo homem, ficando a mulher, a qual era a época considerada relativamente incapaz,

em segundo plano?®.

A titulo de curiosidade cabe dizer que a unidade familiar era tdo valorizada ao ponto
de nem sequer considerar as necessidades e desejos individuais de cada integrante
da familia. O individuo apenas era respeitado quando tivesse uma esposa e prole,

caso contrario, era ignorado pelos membros da sociedade a qual fazia parte.

Contudo, com o advento da Revolucao Industrial, tal quadro comecou a ser alterado,
em razdo da inser¢cdo das mulheres no mercado de trabalho ante a necessidade

crescente das industrias de mao de obra. Com isso, 0 homem que outrora exercia o

24 MARQUES, Teresa Cristina de Novaes Marques. A mulher casada no Cédigo Civil de 1916. Ou,
mais do mesmo. Disponivel em: <periodicos.unb.br/index.php/textos/article/download/6027/4986>.
Acesso em: 03 de jul. 2015.

GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil, v. VI: Direito
de familia — As familias em perspectiva constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 63.
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papel de Unico provedor, passou a dividir com a sua mulher as responsabilidades do

lar.

Posteriormente, com a promulgacdo da Constituicdo da Republica, em 1988,
finalmente, o modelo patriarcal familiar deixou de existir, em razdo da primazia da
dignidade da pessoa humana, da igualdade e do respeito mutuo. Enfim, as relagcbes
familiares se democratizaram, 0 que ensejou o reconhecimento e tutela pelo Estado

de outros ninhos familiares.

Avulta afirmar que embora tenha perdido a exclusividade da tutela juridica, ainda sim,
€ o0 modelo de nucleo familiar mais relevante, em razdo da longa tradicdo de
considera-lo como a Unica forma legitima de constituir-se familia e, sobretudo, por ser

mais adotado em nosso meio?6.

A diferenca que se observa no instituto do casamento de hoje para o de anos atras,
marcado pelo carater patriarcal, € a autonomia, a liberdade matrimonial que os
individuos possuem de escolher seus conjuges, de terem o direito de casar-se com
guem realmente amam, com quem querem partilhar a sua vida, e ndo por casamentos

arranjados ou frutos de negociac¢des politicas ou financeiras.

O instituto do casamento passou, entdo, a ser permeado pela presenca do afeto, da
comunhdo de interesses, e, principalmente, pelo respeito, solidariedade e

compromisso?’.
2.2.2 A familia informal

N&o ha duvidas de que a familia, fruto do casamento, como visto linhas acima, sempre
foi colocada em papel de destaque, mormente, pelas influéncias dos principios

cristdos e pela propria legislacdo que assegurava a sua indissolubilidade.

Por seu turno, a unido travada entre pessoas sem o vinculo do matriménio enfrentou
forte resisténcia para ser reconhecida como unidade familiar, de modo que nenhum

direito Ihe era atribuido, existindo no plano juridico apenas a familia legitima.

Nesse viés, a filiacdo condicionava-se ao estado civil dos genitores, uma vez que so
merecia reconhecimento os filhos concebidos na constancia do matrimonio. Os

demais, por sua vez, recebiam as mais variadas designacfes discriminatérias

26| OBO, Paulo. Direito Civil: familias. 4. Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p.99.
2’PEREIRA, Caio Mario da Silva. InstituicGes de direito civil. Rio de Janeiro: Forense, 2014, p.81.
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(bastardos, ilegitimos, espurios e etc,), ao ponto de ndo poderem sequer requererem

0 seu reconhecimento enquanto o genitor permanecesse casado.?®

Contudo, ainda que o legislador ndo tenha regulado as rela¢cdes concubinarias, bem
como ndo tenha conferido a concubina qualquer direito, tais circunstancias nao
impediram a formagéo da sociedade conjugal entre um homem e mulher néo casados,

mormente, pela auséncia do divércio.

A jurisprudéncia tentando contornar as proibicoes e omissdes legais acerca desse tipo
de relacdo e impedir 0 enriguecimento sem causa, tentou criar solucdes para que a
mulher, denominada concubina, ndo fosse prejudicada pelo fim do término do

relacionamento.

No primeiro momento, passou-se a conceder a concubina indenizacdo por servicos
domésticos prestados?® por meio de acgdo indenizatoria, o que vale registrar era “o
anico instrumento de amparo material reconhecido a companheira necessitada,
funcionando, de fato, como uma construcdo pragmatica, diante da recusa do

ordenamento positivo em Ihe reconhecer o direito a alimentos”.3°

Posteriormente, a jurisprudéncia, evoluindo um pouco mais, admitiu a existéncia de
uma sociedade de fato entre os companheiros, de modo que, a mulher deixou de ser
uma mera prestadora de servicos, para ser enquadrada na posicdo de soécia na
relacdo concubinéria, adquirindo o direito de receber parcela do patriménio, desde que
tivesse ajudado a manter o lar comum. Recebia, assim, de acordo com a sua

contribuicéo3..

BDIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias, 9 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2013, p.45.

2Neste sentido, veja-se o julgado do Tribunal de Justica do Estado de Pernambuco: ACAO DE
INDENIZACAO DECORRENTE DE SERVICOS PRESTADOS E COMPROVADOS NA CONDICAO DE
CONCUBINA, DA AUTORA - RELACAO CONCUBINARIA SOBEJAMENTE PROVADA NOS AUTOS
- COMPLETOS REQUISITOS DE SUA CONFIGURACAO COM ESPECIALIDADE A "affectio maritalis
E MAIS A RELAGAO more uxério" - EXISTENCIA DE PROLE CONFESSADA, O QUE TAMBEM
CARACTERIZA O CONCUBINATO. AUSENCIA DE PATROMONIO COMUM. PRETENSAO DE
INDENIZACAO POR SERVICOS PRESTADOS. POSSIBILIDADE. TOTAL PROCEDENCIA DO
PEDIDO. INDENIZACAO DEVIDA, COM ARBITRAMENTO POR ARTIGO. 1. Inexistindo acréscimo
patrimonial e, por conseguinte, quaisquer bens a serem partilhados é possivel o pagamento de
indenizacdo a convivente que se dedicou exclusivamente aos afazeres domésticos, a titulo de
indenizacao por servico prestado e comprovados. Apelo PROVIDO 5. Sentenca reformada em favor da
Apelante. (TJ-PE, Apelacéo Civel n°0000750398, 42 Camara Civel, Rel. Jones Figueiredo, Julgado em:
03 de set. de 2009. Disponivel em: <http://tj-pe.jusbrasil.com.br/.jurisprudencia/15329007/apelacao-
civel-ac-59733-pe-0000750398 >. Acesso em: 05 de jul. de 2015)

30 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil, v. VI: Direito
de familia — As familias em perspectiva constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p.413.

31 Nessa senda, veja-se o julgado do Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina: UNIAO
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Palmilhando esse trilho, o Supremo Tribunal Federal editou, em Sessédo Plenéria de
03/04/1964, a Sumula 380, verbo ad verbum:

Sumula 380: Comprovada a existéncia de sociedade de fato entre os
concubinos, é cabivel a sua dissolugéo judicial com a partilha do patriménio
adquirido pelo esforco comum®2,

Somente com a Promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, que o concubinato,
hoje, denominada unido estavel, passou a ser reconhecida e tutelada pelo
ordenamento juridico, haja vista o 83°, do Art. 226 da Constituicdo Federal®? dispor

que essa possui “protecao do Estado”.

Todavia, é mister ressaltar que a Carta Magna ainda no referido dispositivo ao prevé
que “ a lei facultara a sua conversao em casamento”, revelou que nao a equiparou ao
casamento, uma vez que nao traria a hipétese de conversdo, se ambas entidades

familiares fossem idénticas3.

Apoés a Carta Magna, a Lei n. 8.971/94, que regula o direito dos companheiros a
alimentos e a sucesséo, e a Lei n. 9.278/96, que regula o 8§3° do Art. 226 do Texto
Constitucional, tentando apresentar um estatuto minimo para essa entidade familiar,

acabaram por repetir o regramento do casamento.

Quanto ao Cadigo Civil de 2002, esse sistematizou a matéria referente a unido estavel,
prevendo o0s requisitos para o seu reconhecimento, bem como dispondo sobre os

deveres e direitos dos conviventes.

E de mais a mais, cumpre esclarecer que sao requisitos legais para a configuracao da

unido estavel conforme previsto no dispositivo multicitado da Carta Magna, e no art.

ESTAVEL - COMPROVACAO - DISSOLUCAO DE SOCIEDADE DE FATO - AQUISICAO DE BENS
NA CONSTANCIA DA SOCIEDADE - CONTRIBUICAO DA CONCUBINA PARA A FORMAQAO DO
PATRIMONIO COMUM - PARTILHA DE BENS - DIREITO INAFASTAVEL - EXEGESE DO ART. 5° DA
LEI N. 9.278/96 E SUMULA 380 DO STF - SENTENCA CONFIRMADA - RECURSO PARCIALMENTE
PROVIDO. "Comprovada a existéncia da sociedade de fato entre os concubinos, é cabivel sua
dissolucao judicial com a partilha do patriménio adquirido pelo esforco comum" (STF, Sumula 380). Os
bens moéveis e imbveis adquiridos por um ou por ambos 0s conviventes, na constancia da uniao estavel
e a titulo oneroso, sdo considerados fruto do trabalho e da colaboragdo comum passando a pertencer
a ambos em condominio e em parques iguais, salvo estipulagédo contraria em contrato escrito (art. 5°
da Lei n. 9.278/96).(TJ-SC - AC: 190328 SC 2002.019032-8, Relator: Mazoni Ferreira, Data de
Julgamento: 24/10/2002, Segunda Camara de Direito Civil, Data de Publicacéo: Apelacéo Civel n. , de
Pomerode.)

32 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Simula n°® 380, de 11 de maio de 1964. Disponivel
em:<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=380.NUME.%20NAO%20S
.FLSV.&base=baseSumulas>. Acesso em: 07 de jul. de 2015.

3 Art. 226 § 3°, Constituicdio Federal de 1988: Para efeito da protecéo do Estado, é reconhecida a uniéo
estavel entre o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em
casamento.

3PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p.644.



http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=380.NUME.%20NAO%20S.FLSV.&base=baseSumulas
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=380.NUME.%20NAO%20S.FLSV.&base=baseSumulas
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1.723 do Coédigo Civil®S, a relacédo afetiva entre homem e mulher, a convivéncia

publica, continua e duradoura e o desejo de constituir familia.

Vale registrar ainda que ndo é necessaria a inexisténcia de impedimento para o
matrimonio, ja que a pessoa casada, que esteja separada de fato, pode compor uniao

estavel.
2.2.3 A familia monoparental

A familia monoparental € reconhecida explicitamente pela Constituicdo Federal de
1988 como entidade familiar, sendo definida como aquela composta por apenas um

dos pais e seus filhos.

Deste modo, a titularidade do vinculo familiar € exercida apenas por um dos genitores,

sem a colaboracéo de seu par.

E facil compreender o motivo da tutela constitucional, haja vista o crescente aumento
desse ninho familiar na sociedade brasileira, provocado, sobretudo, pela perda da
importancia do modelo patriarcal familiar e a entrada vertiginosa da mulher no

mercado de trabalho.

Hoje, o que se observa com frequéncia € a mulher exercendo a chefia da familia,
arcando sozinha com todas as despesas da casa, ainda que muitas vezes, receba até
salario menor quando comparado ao recebido pelo homem no exercicio da mesma

funcao.

Isto posto, 0 seu reconhecimento como entidade familiar apenas possibilitou que a
realidade presente no mundo fatico adentrasse para o mundo juridico, passando a
receber especial protecdo do Estado, assim como permitindo que a ideia de nucleo
familiar oriundo estritamente do matriménio e constituido por ambos os pais e sua

prole, com o intuito procriativo, fosse rompido.

Ressalte-se que até mesmo nos casos em que ndo ha nenhum vinculo de parentesco,
a familia monoparental pode ser constituida, como no exemplo, da ado¢éo por apenas
uma pessoa permitida pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente, desde que, claro,

observados o0s requisitos presentes no caput do art. 42, e em seu § 3°%, quais sejam,

3 Art. 1.723, Cadigo Civil: E reconhecida como entidade familiar a unifo estavel entre o homem e a
mulher, configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de
constituicdo de familia.

36Art. 42, §3°, Estatuto da Crianca e do Adolescente: Podem adotar os maiores de 18 (dezoito) anos,
independentemente do estado civil.



27

gue o adotante tenha mais de 18(dezoito) anos de idade, bem como possua pelo
menos 16(dezesseis) anos de diferenca de idade em relacdo ao adotado.

Trata-se de entidade familiar oriunda de ato de vontade ou desejo pessoal, como na
hipétese da mulher solteira que tem o desejo de engravidar e, em razéo disso, decide
recorrer aos avangos da medicina para concretizar o seu sonho, sem a colaboragao
de um parceiro, ou ainda pode ser fruto do mero acaso, como nos casos de viuvez,

conforme explica Luis Paulo Lobo no seguinte trecho:

Pode ter causa em ato de vontade ou de desejo pessoal, que é o caso padrao
da mée solteira, ou em variadas situac¢des circunstanciais, a saber, viuvez,
separacgdo de fato, divércio, concubinato, adocéo de filho por apenas uma
pessoa. Independentemente da causa, os efeitos juridicos sdo os mesmos,

notadamente quanto ao poder familiar e ao estado de filiag&o3".
Convém frisar ainda que para a constituicdo da familia monoparental basta apenas a
diferenca de geracdes entre os individuos que a compdem, sendo prescindivel a
presenca de menores de idade para seu reconhecimento, uma vez que a maioridade
dos descendentes ndo impede a sua caracterizagdo como familia, inexistindo

qualquer relacionamento de natureza sexual entre os seus membros..

Diferentemente do casamento e da unido estavel, a monoparentalidade ndo possui
estatuto juridico proprio, sendo-lhe aplicada as regras de familia referentes as

relacdes de parentesco, mormente filiacdo e do exercicio do poder familiar®.

A titulo de curiosidade € importante ainda dizer que a entidade familiar em debate n&o
se confunde com a denominada familia parental ou anaparental, a qual inclusive ja foi
reconhecida pelo STJ*, tendo em vista que essa Ultima é constituida pela convivéncia
entre parentes, sem qualquer vinculo de ascendéncia ou descendéncia, que residem

no mesmo lar, unidos pelo afeto, por necessidades financeiras ou até mesmo

§ 3° O adotante ha de ser, pelo menos, dezesseis anos mais velho do que o adotando.

37.OBO, Paulo. Direito Civil: familias. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 89.

38DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias, 9 ed. re. e atual. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2013, p. 213.

39.OBO, Paulo. Direito Civil: Familias. 4.ed.S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 89.

40 Neste sentido jurisprudéncia da referida Corte: EXECUCAO. EMBARGOS DE TERCEIRO. LEI
8009/90. IMPENHORABILIDADE.MORADIA DA FAMILIA. IRMAOS SOLTEIROS. OS IRMAOS
SOLTEIROS QUE RESIDEM NO IMOVEL COMUM CONSTITUEM UMA ENTIDADE FAMILIAR E POR
ISSO O APARTAMENTO ONDE MORAM GOZA DA PROTECAO DE IMPENHORABILIDADE,
PREVISTA NA LEI 8009/90, NAO PODENDO SER PENHORADO NA EXECUCAO DE DIVIDA
ASSUMIDA POR UM DELES.RECURSO CONHECIDO E PROVIDO.( STJ, REsp n° 159.851/SP,
Quarta Turma. Rel. Ministro Ruy Rosado de Aguiar. Julgado em 19 de mar. de 1988. Disponivel em: <
http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/505872/recurso-especial-resp-159851-sp-1997-0092092-5>.
Acesso em: 07 de jul. de 2015).
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emocionais.

E altamente ilustrativo para exemplificar esse arranjo familiar a situacdo de dois
irmaos que vivem sob o mesmo tempo, ao longo de diversos anos, ambos

colaborando para a formacgao do acervo patrimonial.

Por fim, no que concernem as consequéncias juridicas do reconhecimento da familia
monoparental ha que se pontuar que sdo as mais variadas, desde o estabelecimento
de guarda e regramento de visitas, até a fixacdo de alimentos, reciprocamente, entre

ascendentes e descendentes e impenhorabilidade do bem de familia.**.
2.2.4 A familia homoafetiva

N&o ha duvidas de que a unido continua e duradoura entre pessoas do mesmo sexo
€ um fato corriqueiro no nosso meio social e que implica na producédo de diversos
efeitos no ambito do Direito de Familia, tanto na esfera pessoal quanto na esfera

existencial.

Todavia, em razédo do preconceito e da discriminagcdo nem sempre se atribuiu efeitos

juridicos as unifes homoafetivas.

De logo, cumpre fazer a ressalva de que a expressao “homossexualismo” ndo deve
ser empregada, uma vez que o sufixo “ismo” representa a ideia de doenca. Vale
registrar na oportunidade que na década de 1970, foi inclusive banida do catalogo de
doencas pela Organizacdo Mundial de Saude.*?. Conforme afirma Maria Berenice

Dias, o mais correto seria o emprego do sufixo “dade”, o qual significa modo de ser®.

Nao se trata de uma perversao, doencga ou opcao sexual, mas sim “de um modo de
interagir, mediante afeto e/ou contato sexual com um parceiro do mesmo sexo, hao
decorrente de uma mera orientacdo ou opcéo, mas sim, derivado de um determinismo

cuja causa nao se poderia explicar”.4*

Devido ao repudio social advindo, principalmente, da crenca cristd de que tal pratica

representa abominacéao perante os olhos de Deus, ao longo da historia, as unides

4IFARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil, volume 6: Direito das
Familias. Salvador:JusPODIVM, 2012, p. 104.

“2GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil, v. VI: Direito
de familia — As familias em perspectiva constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 478.

43DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias, 9 ed. rev. e atual. S4o Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2013, p.196.

44 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil, v. VI: Direito
de familia — As familias em perspectiva constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 478.
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homoafetivas foram colocadas a margem da sociedade, e, como nao poderia deixar
de ser, do ordenamento juridico, 0 que ocasionou questionamentos acerca se essa

seria constitucionalmente protegida.

Porém, ainda que ausente normas regulamentando o matriménio e a unido estavel
entre pessoas do mesmo sexo, cabe pontuar que sendo o art. 226 da CF/88 uma
norma de inclusdo, somente poderia ser excepcionada as unides homoafetivas como

entidades familiares, se houvesse uma norma excluindo explicitamente a sua tutela®.

Até mesmo porque ndo ha como negar ou subtrair direitos a quem nédo se submete
aos padrdes de normalidade impostos pelo meio social sem que com isso emita um
juizo valorativo sobre essa questao, o que, ressalta-se € incabivel, uma vez que 0s

valores morais ndo sao imutaveis e variam de pessoa para pessoa.

Acrescente-se ainda que sendo as normas contidas no referido dispositivo legal
autoaplicaveis, independem de qualquer regulamentacédo, ndo constituindo, portanto,

Obice para o reconhecimento dessas unioes.

Ainda levando-se em consideracao que a familia homoafetiva é baseada em respeito,
consideracdo mutua e assisténcia material e moral, ndo hd como exclui-la dos
modelos familiares tutelados sob a justificativa de ferir a ordem moral ou por nao ser
constituida pela diversidade de sexos, em razdo da liberdade sexual propagada nos
dias atuais, e, principalmente, pelos principios da dignidade da pessoa humana e da

igualdade?®.

Quanto as decisbes proferidas nos Tribunais Patrios acerca do tema, no primeiro
momento, nota-se que boa parcela da jurisprudéncia insistia em reconhecer as unides
homossexuais como meras sociedades de fato, o que gerava apenas a producédo de
efeitos patrimoniais, uma vez que cabia aos “s6cios” comprovarem que participaram
na formacgéo do patriménio durante o periodo que permaneceram juntos para que 0S

bens pudessem ser partilhados.

Posteriormente, ap0s anos de debate na doutrina e na jurisprudéncia acerca da
possibilidade das unibes homossexuais extrapolarem o0 ambito puramente

obrigacional, o Superior Tribunal Federal no julgamento conjunto da ADPF n. 132/ RJ

45.OBO, Paulo. Direito Civil: familias. 4.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p.90.
46DA CUNHA, Rodrigo Pereira. Principios fundamentais norteadores do direito de familia. 22 ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2012, p.201.
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e da ADIn n. 4277/DF, reconheceu as unides homoafetivas como entidade familiar,
aplicando as mesmas regras conferidas a unido estavel, conforme se denota das

palavras do Ministro Ayres Britto ao dizer que:

a proposicdo de que a isonomia entre casais heteroafetivos e pares
homoafetivos somente ganha plenitude de sentido se desembocar no igual
direito subjetivo a formacéo de uma autonomizada familia. Entendida esta,
no ambito das duas tipologias de sujeitos juridicos, como um nucleo
doméstico independente de qualquer outro e constituido, em regras com as

mesmas notas factuais da visibilidade, continuidade e durabilidade. 4’
Outrossim, o Superior Tribunal de Justica® ja assegurou as pessoas do mesmo Sexo,
quer invocando os principios da igualdade e da dignidade da pessoa humana, quer
utilizando-se de analogia com a unido estavel, 0 acesso destas ao Poder Judiciario,
afastando a extincdo do processo sob o argumento de que o pedido seria

juridicamente impossivel.*°

Diante de tudo isso, ainda que persista o preconceito na sociedade, inexiste duvidas
guanto ao reconhecimento dessas unides como entidade familiar, prevalecendo,

assim, os vinculos afetivos.
2.2.5 A familia recomposta

A familia recomposta é aquela na qual pelo menos um dos cénjuges ou companheiros

47 BRASIL, Supremo Tribunal Federal, Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 4277, Tribunal Pleno.
Rel. José Carlos Teixeira Giorgis. Julgado em 05 de maio de 2011. Disponivel em:<
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=628635>.Acesso em: 10 de jul. de
2015.

“BNesse sentido, cabe trazer & luz trecho do longo aresto da aludida Corte: DIREITO DE FAMILIA E
PROCESSUAL CIVIL. UNIAO ENTRE PESSOAS DO MESMO SEXO (HOMOAFETIVA) ROMPIDA.
DIREITO A ALIMENTOS. POSSIBILIDADE. ART.1.694 DO CC/2002. PROTECAO DO
COMPANHEIRO EM SITUACAO PRECARIA E DE VULNERABILIDADE. ORIENTACAO
PRINCIPIOLOGICA CONFERIDA PELO STF NO JULGAMENTO DA ADPF N. 132/RJ E DA ADI N.
4.277/DF. ALIMENTOS PROVISIONAIS. ART. 852 CPC. PREENCHIMENTO DOS REQUISITOS.
ANALISE PELA INSTANCIA DE ORIGEM.1. No Superior Tribunal de Justica e no Supremo Tribunal
Federal, sdo reiterados os julgados dando conta da viabilidade juridica de unides estaveis formadas
por companheiros do mesmo sexo, sob a égide do sistema constitucional inaugurado em 1988, que
tem como caros os principios da dignidade da pessoa humana, a igualdade e repudio a discriminacao
de qualquer natureza (...)As condic¢des do direito de acao jamais podem ser apreciadas sob a 6tica do
preconceito, da discriminacdo, para negar o pao aquele que tem fome em razdo de sua opcao sexual.
Ao revés, o exame deve-se dar a partir do angulo constitucional da tutela da dignidade humana e dos
deveres de solidariedade e fraternidade que permeiam as relacdes interpessoais, com o preenchimento
do binémio necessidade do alimentario e possibilidade econémica do alimentante.10. A conclusao que
se extrai no cotejo de todo ordenamento é a de que a isonomia entre casais heteroafetivos e pares
homoafetivos somente ganha plenitude de sentido se desembocar no igual direito subjetivo a formacéo
de uma autonomizada familia (STJ, REsp n°® 1302467/SP, Quarta Turma. Rel. Min. Luis Felipe
Salomao. Julgado em 03 de mar. de 2015. Disponivel em: <
http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/178708456/recurso-especial-resp-1302467-sp-2012-0002671-
4>, Acesso em: 11 de jul. de 2015).

4 DIAS, Maria Berenice. Unido Homoafetiva e a Consagracédo Legal da Diferenca. Disponivel em: <
http:// www.ibdfam.org.br/?artigos&artigo=471>. Acesso em: 20 de jul de 2015.



http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=628635
http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/178708456/recurso-especial-resp-1302467-sp-2012-0002671-4
http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/178708456/recurso-especial-resp-1302467-sp-2012-0002671-4
http://www.ibdfam.org.br/?artigos&artigo=471
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possuem filhos oriundos de relacionamentos anteriores. Os exemplos mais
corriqueiros sdo os casos das familias nas quais um dos individuos é padrasto ou
madrasta do(s) filho(s) de seu parceiro(a) ou quando um dos participantes do ndcleo

familiar é devedor de alimentos ao antigo cénjuge ou companheiro.>°

Esse tipo de entidade familiar, cada vez mais frequente em nosso meio social, pode
ainda se originar de uma anterior familia monoparental, como no caso da mulher que
antes exercia a titularidade do vinculo conjugal exclusivamente e, posteriormente,

decide casar-se novamente ou constituir unido estavel com terceira pessoa.

Percebe-se, assim, que nesse cenario a crianga passa a ter contato diario com a nova
mulher ou companheira de seu pai ou ainda com o novo marido ou companheiro de
sua mae que passa a desempenhar as fun¢cdes que normalmente seriam exercidas
pelo genitor que deixou o lar para viver sé ou para constituir uma nova familia

recomposta®’.

Saliente-se que sem ocasionar a reducédo do poder familiar do pai biolégico ou por
adocdo, o padrasto ou a madrasta passa a participar ativamente da vida do(s)
enteado(s), ja que Ihe é reconhecida a possibilidade de tomar decisdes em prol do
interesse destes, como por exemplo, questdes referentes a salde, educacgéo e lazer,
e, ainda, lhe é conferido, at¢é mesmo, a legitimidade processual para defender o

interesse de seus enteados e a preferéncia para a adoc¢éao.

O vinculo afetivo formado entre o padrasto ou madrasta e o filho de seu companheiro
ou cbnjuge, € tdo forte que o legislador garantiu ao enteado a possibilidade de
requerer o acréscimo do sobrenome daquele que considera como pai ou mae,
conforme permissivo legal constante no art. 57, 88°, da Lei n® 6015/73, alterada pela
Lei n. 11924/09, in verbis:

Art. 57. A alteracdo posterior de nome, somente por excegdo e
motivadamente, apés audiéncia do Ministério Publico, sera permitida por
sentenca do juiz a que estiver sujeito o registro, arquivando-se o0 mandado e
publicando-se a alteracdo pela imprensa, ressalvada a hipétese do art. 110
desta Lei.

(..

§ 820 enteado ou a enteada, havendo motivo ponderavel e na forma dos 88
2¢ e 7¢ deste artigo, podera requerer ao juiz competente que, no registro de
nascimento, seja averbado o nome de familia de seu padrasto ou de sua
madrasta, desde que haja expressa concordancia destes, sem prejuizo de

SOFARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil, volume 6: Direito das
familias: Salvador: Editora JusPODIVM, 2012, p.107.
51LOBO, Paulo. Direito Civil: familias. 4.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 95.
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seus apelidos de familia.
Pontue-se que ndo basta apenas ao individuo dirigir-se ao cartério requerendo o
acréscimo do no nome do pai socioafetivo, € necessario o consentimento deste, bem

como, autorizacao judicial, para que a alteracéo seja realizada.

Assim, desponta nesses tipos de unidades familiares o afeto como pilar fundamental,
deixando para tras a ideia de que a madrasta ou padrasto ndo pode verdadeiramente

amar o enteado como se seu filho fosse.
2.2.6 A familia eudemonista

A concepcao de familia patriarcal, formal, oriunda do casamento, vem perdendo
espacgo, uma vez que “a busca da felicidade, a supremacia do amor, a vitoria da
solidariedade ensejam o reconhecimento do afeto como Unico modo eficaz de

definicdo da familia e da preservacéo da vida®?".

E o afeto que passa a assegurar a organizacdo e orientacdo do desenvolvimento do

ser humano, de sua personalidade, de seu carater e da sua busca pela felicidade.

Em razdo disso, o nudcleo familiar deixa de ser um modelo predeterminado,
constituido por pai e mae, para ser composto por quaisquer pessoas unidas por
relacbes de afeto, de amor e de companheirismo, ainda que ndo possuam qualquer

lago sanguineo.

Nesse contexto, diante do reconhecimento do afeto como elemento que une 0s
individuos, e ndo mais os valores de ser e ter, surge uma entidade familiar pluralista
e democratica, denominada de eudemonista, “que busca a felicidade individual e vive

um processo de emancipacdo de seus membros®®”,

O termo eudemonista tem origem da palavra “eudaimonia” de origem grega que pode
ser traduzida como felicidade. O eudemonismo é a doutrina que defende a ideia de

que o individuo deve buscar a sua felicidade individual, a sua realizacdo plena®*.

Insta salientar que de igual modo, a jurisprudéncia®> tem reconhecido esta nova

2 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias, 9 ed. re. e atual. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2013, p. 58.

53 MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. 52 ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense,
2013, p. 27.

54 VIANNA, Roberta Carvalho. O instituto da familia e a valorizacdo do afeto com principio
norteador das novas espécies da instituicdo no ordenamento juridico brasileiro. Disponivel em:
< www.revista.esmesc.org.br/re/article/download/41/45 >. Acesso em: 20 de jul. de 2015.

% Nesse sentido, vejamos jurisprudéncia do Tribunal de Justica de Minas Gerais: AGRAVO DE
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tendéncia de identificar o nucleo familiar “pela comunhao de vida, de amor, e de afeto
no plano da igualdade, da liberdade, da solidariedade e da responsabilidade

reciproca”®.

Vale frisar que a Carta Magna também adota a concepcao eudemonista de familia,
vez que ao reconhecer, em seu art. 226, como entidade familiar ndo sé aquela oriunda
do casamento, mas também, a unido estavel e a familia monoparental, deixou claro
gue a familia se origina tanto dos lacos de consanguinidade e juridicos quanto dos

vinculos de afeto e da solidariedade mutua.

Acrescente-se ainda que a tutela juridica ndo recai sobre a “familia per si”, mas sim,
sobre o sujeito, conforme se denota da simples leitura do 88°, do art. 226 do Texto

Constitucional™’.

Essa unidade familiar € de extrema importancia para o estudo da multiparentalidade,
tendo em vista que ao permitir-se a coexisténcia simultanea do critério biologico e
socioafetivo, sem que um prevaleca sobre o outro, garante-se ao menor o crescimento

em um ambiente saudavel e, por consequéncia, a sua realizacédo pessoal.

INSTRUMENTO — NOVOS CONTORNOS DA CONCEPCAO DE FAMILIA, SOB A EGIDE DA
CONSTITUICAO DE 1988 — PATERNIDADE SOCIOAFETIVA — DIREITO DE VISITAS — AUSENCIA
DE ELEMENTOS QUE DESABONEM A CONDUTA DO PAI — BEM ESTAR DA CRIANCA. — Ap0s o
advento da Constituicdo Federal de 1988, surgiu um novo paradigma para as entidades familiares, néo
existindo mais um conceito fechado de familia, mas, sim, um conceito eudemonista socioafetivo,
moldado pela afetividade e pelo projeto de felicidade de cada individuo. Assim, a nova roupagem
assumida pela familia liberta-se das amarras bioldgicas, transpondo-se para as rela¢des de afeto, de
amor e de companheirismo. — A melhor doutrina e a atual jurisprudéncia, inclusive deste proprio
Tribunal, estdo assentadas no sentido de que, em se tratando de guarda de menor, “0 bem estar da
crianga e a sua seguranga econémica e emocional devem ser a busca para a solugao do litigio” (Agravo
n® 234.555-1, acérddo unanime da 22 Camara Civel, TIMG, Relator Des. Francisco Figueiredo, pub.
15/03/2002). — Também na regulamentacao de visitas, deve ser considerado o bem estar da crianga,
prevalecendo aquilo que vai incentivar seu desenvolvimento fisico, social e psiquico da melhor maneira
possivel, garantindo, sempre, seus direitos e sua protecdo. — Recurso desprovido.(TIMG, Al
n°10115120014515001, 12 Camara Civel. Rel. Eduardo Andrade. Julgado em 07 de maio de 2013.
Disponivel em: < http://www.rodrigodacunha.adv.br/timg-familia-eudemonista>. Acesso em: 20 de jul.
de 2015).

56 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias, 9 ed. re. e atual. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2013, p. 58.

57 Art. 226, § 8°, Constituicdo Federal de 1988: “O Estado assegurara a assisténcia a familia na pessoa
de cada um dos que a integram, criando mecanismos para coibir a violéncia no ambito de suas
relagdes”.
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3 DA FILIACAO
3.1 NOCOES CONCEITUAIS

Filiacdo € a relacdo travada entre parentes consanguineos, em primeiro grau e em
linha reta, unindo uma pessoa aquelas que a geraram, ou ainda, aquelas que apesar

de ndo terem vinculos biolégicos, a criaram.

Registre-se que dentre as diversas relacdes existentes, € certo que a estabelecida

entre 0s pais e sua prole é a mais significativa.

Tartuce e Simao conceituam filiagdo como “a relagdo juridica existente entre

ascendentes e descendentes de primeiro grau, ou seja, entre pais e filhos®®”.

Diogo Leite, por sua vez, complementa tal conceito ao afirmar que a filiacédo representa
‘uma manifestacdo da faculdade de cada um de se realizar como humano; de

prosseguir a sua felicidade®®”.

Trata-se, portanto, de uma relacdo juridica que pode ser observada em varios
aspectos: sob a perspectiva do pai, denominada paternidade, pela 6tica da mae, a
chamada maternidade ou ainda pelo ponto de vista do filho, a filiagdo propriamente
dita.

Todavia, urge pontuar que nem sempre a definicdo de filiagao foi tdo abrangente, uma
vez que, na Roma Antiga, a filiacdo somente recebia prote¢cdo quando advinda do

casamento, prevalecendo o critério legal de determinacéo de filiagao.

Outrossim, o0 nosso direito positivo, antigamente, com vistas a garantir a conservacao
do instituto familiar, mais precisamente, o patriménio da familia, permitia a odiosa
distincdo entre os filhos, levando-se, unicamente, em consideracdo se esses
procediam ou ndo de pai e mée casados entre si, classificando-os em legitimos ou

ilegitimos.

Afiguravam-se como legitimos os filhos concebidos na constancia do casamento de

seus genitores ou quando esses, ainda que ndo casados a época do nascimento do

S8TARTUCE, Flavio; SIMAO, José Fernando. Direito Civil : direito de familia, 4. ed. rev., atual. e ampl.
Sao Paulo: Método, 2014, p.973.

S9LEITE, Diogo Leite de Campos. Licdes de Direito da Familia e das Sucessdes. 2.ed. Sdo Paulo:
Almeida, 2008, p. 319.
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filho, convolavam as denominadas justas nupcias.

Por sua vez, os chamados filhos ilegitimos eram aqueles oriundos dos
relacionamentos entre pessoas nao casadas, as quais nao podiam unir-se
matrimonialmente em virtude de ja serem casadas ou devido a relacdo de parentesco

existente entre si.

Sendo assim, a situacdo conjugal dos pais acarretava reflexos na identificacdo da
prole ndo somente conferindo ou subtraindo o direito a identidade, mas também o
direito a sobrevivéncia, tendo em vista que o Codigo Civil de 1916, em seu art. 358,

se quer permitia que os filhos incestuosos e os adulterinos fossem reconhecidos®.

Impende salientar que os filhos ilegitimos nem ao menos possuiam acao prépria
destinada a forcar o reconhecimento judicial da paternidade, somente podendo ser
perfilhados quando os pais biolégicos tivessem esse desejo, nas hipéteses ja

definidas em lei e, desde que, observada as formalidades especiais.

Ademais, mesmo quando reconhecidos, a esses filhos era dada situacao legal distinta

e inferior que os demais descendentes legitimos possuiam®?,

Gradativamente, contudo, o ordenamento juridico patrio buscou amenizar esse
panorama de predilecdo conferida aos filhos legitimos em detrimento aos gerados por

pessoas ndo casadas.

Um dos primeiros passos se deu com a Lei n°® 883/49, ao estabelecer em seu art. 1°62,
a possibilidade de qualquer um dos cbnjuges, ap0s cessada a sociedade conjugal,
quer por morte, quer por desquite, de reconhecer a prole oriunda de relacdo

extrapatrimonial, prevendo, inclusive, acdo com o intuito de declarar a filiacao.

De igual modo, o art. 2° do referido diploma legal, alterado pelo art. 51 da Lei n°®
6.515/77%3, a chamada Lei de Divodrcio, ao estabelecer a igualdade de condicdes a

todos os filhos no que concerne a heranca, independentemente da natureza da

60DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias, 9 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2013, p. 361.

61 WALD, Arnoldo; FONSECA, Priscila M. P. Corréa da. Direito Civil: direito de familia, v. 5. 18 ed.
refom. S&o0 Paulo: Saraiva, 2013, p. 299.

62Art. 1°, Lei n° 883/49: Dissolvida a sociedade conjugal, sera permitido a qualquer dos conjuges o
reconhecimento do filho havido fora do matriménio e, ao filho a acdo para que se lhe declare a filiac&o.
83Art. 51, Lei n. 6.515/77: A Lei n°® 883, de 21 de outubro de 1949 passa a vigorar com as seguintes
alteracoes:

(...)"Art. 2° - Qualquer que seja a natureza da filiacao, o direito a heranca sera reconhecido em igualdade
de condicdes."


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/1930-1949/L0883.htm#art2
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filiacao®.

Outro avancgo, e registre-se 0 mais significativo para o tema, foi a consagracao do
principio da isonomia entre filhos, pela Constituicdo Federal de 1988, ao proibir em
seu art. 227 86°%°, “quaisquer designagdes discriminatorias relativas a filiagao”,
conferindo a prole igualdade de direito, sem levar em consideragdo a situagao

conjugal dos genitores.

Por sua vez, o Cdédigo Civil, como ndo poderia deixar de ser, reproduziu o texto
constitucional em seu art. 1.596% ao dispor que os filhos, sejam eles oriundos da
relacdo de casamento ou de adogao, possuem os mesmos direitos e qualificacdes,
sendo proibidas quaisquer designacdes discriminatérias concernentes a filiagao®”.

Do que se infere, que a grande preocupacéo do ordenamento juridico patrio passou a
ser, ndo mais a continuidade do patrimbnio com os integrantes da familia constituida

pelo o casamento, mas sim, a promog¢ao da realizagdo plena dos individuos.

Entretanto, cumpre esclarecer que muito embora a Carta Magna e o Cdédigo Civil
tenham proibido quaisquer designacfes discriminatorias aos filhos oriundos ou néo

da relagcdo matrimonial, ainda assim, persiste em nosso meio 0 preconceito.

Isso porque, tanto os arts. 227, §6° da Constituicdo Federal®® quanto os arts. 1.596%°
e 20, respectivamente, do Codigo Civil e do Estatuto da Crianca e do Adolescente?,
continuam mantendo classificacdo baseada no aspecto meramente matrimonial ou
extramatrimonial da filiag@o, ou se a perfilhacao decorre de vinculos de adoc¢éo, o que

acaba permitindo a predilecao de uns filhos em detrimento de outros.

Prova disso € a presuncdo da paternidade dos filhos concebidos na constancia do
casamento, vez que aqueles gerados em relagdes extrapatrimoniais ndo gozam de tal

privilégio, dependendo que o pai compareca no ato registral, ou de seu expresso

84VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: direito de familia. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 242.

85 Art. 227, §6°, Constituicdo Federal:” O casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio”.

86Art. 1.597, Cadigo Civil: “Os filhos, havidos ou ndo da relagio de casamento, ou por adogéo, terdo os
mesmos direitos e qualificagdes, proibidas quaisquer designagdes discriminatérias relativas a filiagao”.
S’"WALD, Arnoldo; FONSECA, Priscila M. P. Corréa da. Direito Civil: direito de familia, v. 5. 18 ed.
refom. S0 Paulo: Saraiva, 2013, p.304.

88Art. 227, §6°, Constituigdo Federal: O casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio”.

89Art. 1596, Cadigo Civil: “Os filhos, havidos ou nao da relagdo de casamento, ou por adogéo, terdo os
mesmos direitos e qualifica¢bes, proibidas quaisquer designagdes discriminatorias relativas a filiagéo”.
"0Art. 20, Estatuto da Crianga e do Adolescente: “Os filhos, havidos ou n&o da relagéo do casamento,
ou por adocdo, terdo os mesmos direitos e qualificacdes, proibidas quaisquer designacdes
discriminatorias relativas a filiacéo”.
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reconhecimento parental, conforme se depreende do art. 1.609 do Cédigo Civil 2.

Nessa senda Roberto Gongalves pontua que:

Malgrado a inexisténcia por vedacdo expressa da lei, de diversidade de
direitos, qualificacdes discriminatérias e feitos diferenciados pela origem da
filiacdo, estabelece ela, para os filhos que procedem de justas nipcias, uma
presuncédo de paternidade e a forma de sua impugnacéo; para os havidos
fora do casamento, critérios para o reconhecimento judicial ou voluntario; e,

para os adotados, requisitos para a sua efetiva(;éo.72
De qualquer sorte a permanéncia dessa diferenciacdo entre os filhos gerados na
constancia do casamento em relagcdo aos oriundos de relagdes extrapatrimoniais, em
nada se compara ao periodo de discriminagdo anterior ao Texto Maior, haja vista que
mesmo persistindo essas indevidas classificacoes, os efeitos juridicos efetivamente

SA0 0S Mesmos.
3.2 CRITERIOS DETERMINANTES DA FILIAQAO

As profundas transformacdes sofridas pelo instituto familiar, ao longo dos anos,
sobretudo pelo reconhecimento de outros ninhos ou arranjos familiares pela Carta
Magna, além daqueles frutos do casamento, provocaram, como hao poderia deixar de
ser, significativos reflexos nos vinculos de parentesco, uma vez que o conceito deste
foi igualmente ampliado, possibilitando uma verdadeira “desbiologizacdo” da

paternidade-maternidade-filiacao.

Hodiernamente, ndo € mais possivel pensar em um conceito de filiacdo pautado
exclusivamente no vinculo bioldgico, pelo contrario, deve-se buscar, um conceito
plural, no sentido mais amplo possivel, no qual a vontade, o consentimento, a

afetividade e a responsabilidade juridica terdo papeis relevantes. "3

Isto posto, levando-se em consideracdo a sua origem e caracteristicas, a filiacao pode
ser determinada por trés diferentes critérios, a saber, critério legal, biol6gico e

socioafetivo.

O primeiro critério determina a relacao filiatoria, através da presuncao de que o filho

nascido de mulher casada, na constancia do casamento, é de seu marido.

""MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. 52 ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense,
2013, p. 485/486.

2GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro, volume 6: direito de familia. 11 ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2014, p.321.

73DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias, 9 ed. re. e atual. Sao Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2013, p.351.
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O segundo critério utiliza o exame de DNA como meio de determinagéo genética da
paternidade.

Por seu turno, o terceiro critério, da origem a filiagcdo socioafetiva, fundada no elo de

amor criado entre o pai afetivo e o seu filho.

Pontue-se que inexiste hierarquia entre os aludidos critérios, devendo-se observar

diante do caso concreto aquele que melhor se adeque ao conflito.

Por certo que em determinadas situacdes, Como nNOs casos em que 0 pai se recusa
injustificadamente a reconhecer seu filho, com o qual ndo mantém nenhum contato e
esta sob os cuidados exclusivos da mae, a prevaléncia do critério bioldgico sera

evidente.

Noutro vértice, em outras hipoteses, o critério afetivo ira prevalecer sobre o biolégico,
nas circunstancias nas quais o individuo mesmo ndo sendo o pai biolégico registra
outro como se seu filho fosse, Ihe dedicando carinho, amor e educagéo, durante longo

periodo de tempo. 4

Assim, impende destacar que ha apenas balizamentos para aplicacdo dos critérios
determinantes de filiagdo, buscando-se sempre nédo o interesse dos pais biologicos,

mas sim o da prole.
3.2.1 Criteério legal

No desejo de esquivar-se do dever de proteger todos os individuos integrantes da
sociedade, sobretudos as criangas e os adolescentes, o Estado criou mecanismos
para que os filhos fizessem parte das unidades familiares, adotando um sistema de
reconhecimento da filiacdo baseado em presunc¢des, no qual a maternidade é sempre

certa e 0 marido da genitora é o pai de seus filhos.

Urge salientar que o instituto da presuncao de paternidade é mais antigo do que se
possa imaginar, uma vez que ha registros apontando que ja no Codigo de Hamurabi
vigorava a presuncao de que a prole concebida na constancia do casamento era fruto

de relacao sexual entre a mulher e o marido.

Contudo, foi apenas no Direito Romano que a ideia de filiacdo baseada na presuncao

se consolidou, através das expressdes em latim “mater semper certa est’” — a mae é

" FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil, v. 6: Direito das
familias. Salvador: Editora JusPODIVM, Direito das Familias. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2012, p.641.
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sempre certa — e “pater is est quem justae nuptiae demonstrant” — adotada hoje por

nosso ordenamento patrio, de forma abreviada, “pater is est”.

Assim, a presuncao de paternidade implicava em presuncéo de legitimidade, tendo
em vista que os filhos gerados durante a constancia do casamento eram protegidos
pela filiagdo matrimonial, a qual era indivisivel e bilateral, vez que o pai e a mée ja

eram determinados juridicamente’>.

Sobreleva afirmar que a época tal presuncdo tinha razdo de ser, uma vez que,
baseado no que comumente acontecia, a mulher casada mantinha relagbes sexuais
com seu cOnjuge e era por este fecundada. Partia-se da premissa de que a mulher

casada era fiel, e, que, portanto, era impensavel que o filho ndo fosse de seu marido.

Conforme leciona Silvio Rodrigues:

(..)tal presuncao além de se basear naquilo que habitualmente acontece,
quod plerumque accidit, imp8e-se por razbes de ordem socialmente
convenientes. Com efeito, ela milita em favor da prole adulterina a mulher
casada e se introduza, desnecessariamente, na estabilidade e da seguranca
da familia, pois evita que se atribua vida familiar, o receio da imputacdo de
bastardia’.

A finalidade precipua da regra “pater is est” era favorecer o favor legitimitatis, mais
vantajoso e superior a época, uma vez que o legislador concedia mais beneficios e
proveitos, morais e materiais, em detrimento da prole oriunda da relagcédo

extraconjugal.”’

No ordenamento juridico brasileiro, a presuncédo de paternidade € consagrada pelo
art. 1.597 do Cadigo Civil de 2002, o qual dispde:

Art. 1.597. Presumem-se concebidos na constancia do casamento os filhos:
| - nascidos cento e oitenta dias, pelo menos, depois de estabelecida a
convivéncia conjugal;

Il - nascidos nos trezentos dias subsequentes & dissolu¢cdo da sociedade
conjugal, por morte, separacao judicial, nulidade e anulagdo do casamento;
Il - havidos por fecundacéo artificial homologa, mesmo que falecido o marido;
IV - havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embrides excedentarios,
decorrentes de concepcao artificial homologa;

V - havidos por inseminacgéo artificial heter6loga, desde que tenha prévia
autorizagdo do marido.

Prima facie, acerca do referido dispositivo legal, cumpre esclarecer que o primeiro

DONIZETTI, Leila. Filiagdo Socioafetiva e Direito a Identidade Genética. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2007, p.14.

" RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: direito de familia. 25. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2000, p. 283
""WVELOSO, Zeno. Direito Brasileiro de filiacdo e paternidade. Sdo Paulo: Malheiros, 1997, p. 52.
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inciso estabelece o prazo minimo de 180(cento e oitenta) dias de uma gestacéo viavel,
gue deve ser contado a partir do momento em que se inicia a convivéncia conjugal e
nao da ceriménia nupcial, uma vez que ha casos de pessoas que se casam por
procuracdo ou se encontram impossibilitadas, como por exemplo, por motivo de

saude, de iniciarem o convivio.”®

Por seu turno, o segundo inciso prevé um periodo maximo de gestacdo, apos a
dissolucéo do vinculo conjugal, que seria de trezentos dias, ou seja, dez meses ou

mais, ao contrario dos nove meses habituais.

Vale ressaltar que se antes do transcurso desses trezentos dias a mulher casar-se
outra vez, salvo prova em sentido contrario, presumir-se-a que o filho nascido durante

essa nhova unido descende do primeiro marido.

Por sua vez, sera considerado filho do segundo marido caso o nascimento ocorra apos
0s trezentos dias e ja tenha decorrido o prazo de cento e oitenta dias, previsto no

inciso |, no que concerne as segundas nulpcias’®.

Considera-se como hipéteses aptas a dissolver o casamento, a anulacdo desse, 0
divorcio e a morte, sendo que apenas essa Ultima pode estabelecer o prazo inicial da
contagem do referido prazo, vez que nas demais hipbteses sera necessario um
procedimento ou uma agao, nos quais o termo inicial vai ser definido n&o quando do
transito em julgado da sentenca, mas sim da separacao de fato, haja vista ser esta a
responsavel por apontar o fim da convivéncia, ou pelo menos, por gerar a presuncao

de auséncia de contatos sexuais e a possibilidade de ocorréncia de gravidez®°.

Quanto ao terceiro inciso, o qual trata dos filhos havidos por fecundacgao artificial
homologa, primeiramente, deve-se esclarecer que essa consiste na injecdo de

espermatozoides vivos do marido no interior do utero de sua mulher.

Ha ainda a hipétese de fecundacéo in vitro, na qual o sémen do marido e o 6vulo de
sua mulher, seréo inseridos no utero de uma segunda mulher, a qual suportara a

gestacdo, a chamada “mé&e hospedeira”, “mé&e substituta® ou ainda, mais

8GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro, volume 6: direito de familia.10 ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2013, p. 322.

79 WALD, Arnold; FONSECA, Priscila M. P. Corréa da. Direito Civil: direito de familia, v.5. 18. ed.
reform. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p. 306.

80 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias, 9 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Editora: Revista
dos Tribunais, 2013, p. 368.
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popularmente conhecida, “barriga de aluguel.

Nesse tipo de fecundacdo ambos os cbnjuges sédo férteis, todavia devido alguma
anomalia fisica do marido ou da mulher, como por exemplo, impoténcia ou vaginismo,

nao conseguem conceber filhos por meio de relagdo sexual.

N&o é demais salientar que ainda que nao houvesse previsao expressa no dispositivo
legal em comento, ndo haveria qualquer ébice em se reconhecer a presuncao de
paternidade nos casos de inseminagdo artificial homologa, uma vez que nesta a
paternidade bioldgica e a paternidade legal coincidem, haja vista ser utilizado esperma
do proprio marido.

Por conseguinte, resta dispensavel a necessidade de autorizacdo do cdnjuge varéo

para presumir que o filho concebido artificialmente é seu.

Resta considerar ainda que consoante parte final do aludido artigo, tal presuncao de
paternidade € valida mesmo que o marido ja esteja morto, o que acabou ocasionando
grande polémica na doutrina, tendo em vista que ha quem defenda que a locucao
“mesmo que falecido o marido”, € inconstitucional por violar o principio da paternidade

responsavel.

Em decorréncia disso, ha, inclusive, proposta, pelo Enunciado n° 127 CJF/STJ, da |
Jornada de Direito Civil®?, de alterar o citado inciso para constar apenas “havidos por

fecundacao artificial homaologa”, excluindo a mengéao do falecimento do marido.

Frise-se ainda que com vistas a ndo gerar incertezas ou dubiedades o Enunciado
n°106 CJF/STJ determina que para presumir a paternidade do conjuge falecido sera
necessario que a mulher, ao se submeter as técnicas da reproducdo humana
homologa, esteja na condicdo de vilva, sendo obrigatorio ainda que apresente
autorizagao por escrito do marido para que seu material genético seja utilizado apés

a morte83.

Por sua vez, o quarto inciso refere-se a fecundacdo efetivada com embrides

81DA LUZ, Valdemir P. Manual de Direito de Familia. Sdo Paulo: Editora: Manoele, 2009, p.168.

82 Enunciado 127 CJF/STJ aprovado na | Jornada de Direito Civil: “127 — Proposicéo sobre o art.
1.597, inc. lll: Proposta: alterar o inc. Il para constar “havidos por fecundagéo artificial homologa”.
Justificativa: Para observar os principios da paternidade responsavel e dignidade da pessoa humana,
porque nao é aceitavel o nascimento de uma crianca ja sem pai”. Disponivel em:
<http://daleth.cjf.jus.br/revista/enunciados/lIJornada.pdf >. Acesso em: 21 de jul. de 2015

8 TARTUCE, Flavio; SIMAO, José Fernando. Direito Civil: direito de familia. S&o Paulo, 2014, p. 930.
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excedentarios, aqueles embrides resultantes de manipulacédo genética, néo inseridos
no ventre da genitora, os quais permanecem guardados em entidades especializadas

para utilizacao posterior.

Registre-se que somente € admitida a concepcédo de embrifes excedentarios se esses
originarem-se de fecundacédo homéloga.

Nesse sentido preleciona Paulo Luiz Netto L6bo que:

Se estes derivarem de fecundacdo homologa, ou seja, de gametas da mée e
do pai, sejam casados ou companheiros de unido estavel. Por consequéncia,
esta proibida a utilizacdo de embrido excedentario por homem e mulher que
ndo sejam os pais genéticos ou por outra mulher titular de entidade
monoparental. O que ocorrerd, contudo, se a vedacdo for descumprida e
ocorrer a concepgao no Utero da mulher que nédo seja a mae genética? O filho
sera juridicamente daquela e, no caso de par casado, do marido, neste caso
em virtude do principio pater is est e da presuncéo de maternidade da mulher
parturiente, além da circunstancia de nao ter o Brasil, ao lado da maioria dos
paises, acolhido o uso instrumental do Gtero alheio, sem vinculo de filiagao

(popularmente conhecido como barriga de aluguel. 84
Por derradeiro, o inciso V prevé a presuncao de paternidade dos filhos havidos por
inseminacao artificial heterdloga, ou seja, aquela na qual se utiliza sémen de outro
homem, em geral de doador anbénimo, e ndo do conjuge, para a fecundacao do 6vulo

da mulher, desde que o marido autorize previamente®®.

N&o é necessario que o marido seja estéril ou que por qualquer motivo seja ele fisico
ou psiquico, ndo consiga gerar filhos. Nem ao menos exige-se que a autorizacao seja
escrita, apenas que esta seja “prévia”, razao pela qual pode ser verbal e comprovada

em juizo.

E de se ponderar que o consentimento do cnjuge pode ser entendido como um tipo
de reconhecimento prévio de filho ou até mesmo como uma adog¢do anterior ao
nascimento. Trata-se de um exemplo classico de filiacdo socioafetiva, ndo sendo
possivel, por conseguinte, a impugnacao da paternidade, baseada meramente em
resultado de exame de DNA, uma vez que o vinculo paterno-filial originou-se no exato
momento em que foi dada a anuéncia ao procedimento de fertilizacdo na mulher.
Prestigia-se, desse modo, a filiacdo socioafetiva ao invés do critério meramente

biolégico da filiagéo. 8¢

84 LOBO, Paulo. Direito Civil: familias. 4.ed.S&0 Paulo: Saraiva, 2012, p. 222.

85PEREIRA, Caio Méario da Silva. Instituicdes de direito civil. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2012,
p. 365.

88FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil, volume 6: Direito das



43

Vale ainda dizer que é possivel a revogacdo do consentimento com o fim da
dissolucéo da sociedade conjugal ou do vinculo da unido estavel, desde que o embriao
nao tenha sido ainda implantado, ou seja, que a gravidez ndo se encontre ja em curso.

Caso contrario, presumir-se-a a paternidade.

Nesse aspecto ensina Dias que:

Tratando-se de inseminacao artificial heter6loga, a presuncao de paternidade

€ exclusivamente baseada na verdade afetiva. E reconhecida a filiacdo
mesmo diante da certeza da inexisténcia de filiagdo biol6gica. Como é
utilizado material genético de doador andnimo, a verdade real deixou de ser
pressuposto para o estabelecimento da presuncgéo de paternidade®’.

A presungao “pater is est” exposta nas linhas acima somente pode ser afastada ante
a comprovacao da impoténcia do marido para gerar filhos a época da concepcao (art.
1.599 do CC#?). Sendo no minimo curioso ressaltar que mesmo a mulher confessando
gue mantém relacionamento extraconjugal e adulterino ou mesmo afirmando que o
filho gerado ndo é de seu cbnjuge, tal confissdo, por si sé, ndo sera capaz de elidir a
presuncéao de paternidade ou exclui-la, conforme se depreende da leitura do art. 1.602
do Cddigo Civil®®.

Nessa oportunidade, cabe registrar que ha quem defenda que tal regra, além de violar
o principio da isonomia, € dispensavel, uma vez que o Codigo de Processo Civil em
seu art. 351 ja nega validade a confissdo nesse tipo de demanda, por ser fato relativo

a direito indisponivel®.

Noutro vértice, Silvio Rodrigues justifica a sua existéncia sob o argumento de que a
confissdo poderia ser oriunda de interesses meramente patrimoniais e ndo da

verdade, bem como pelos prejuizos que acarretaria a prole caso fosse admitida®®.

Contudo, a discussao mais significativa acerca do tema é o fato de nao existir no
Caodigo Civil de 2002 dispositivo legal que preveja de forma idéntica a presuncao de

paternidade a unido estavel, em que pese seja reconhecida constitucionalmente como

familias. Salvador: Editora JusPODIVM, 2013, p. 659.

87DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p.
369.

8 Art. 1.599, Cddigo Civil: “A prova da impoténcia do conjuge para gerar, a época da concepcao, ilide
a presuncao da paternidade”.

89 Art. 1.602, Cadigo Civil: “N&o basta a confissdo materna para excluir a paternidade”.

% DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p.
369.

91 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: direito de familia. 25. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2000, p. 291.
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entidade familiar no 83°, do art. 2269,

A justificativa para a auséncia desta previsao residiria no fato de nao ser obrigatéria a
coabitacdo, bem assim por ser imposto aos conviventes apenas o dever de lealdade

e ndo o de fidelidade, o que ocasionaria, por conseguinte, a incerteza da paternidade.

Tal entendimento, todavia, ndo € razoavel, bastando apenas a analise, a titulo

ilustrativo, do seguinte exemplo apresentado por Maria Berenice Dias:

Falecendo o genitor ou durante a gravidez, ou antes de ter registrado o filho,
esse teria de intentar acao declaratéria de paternidade. A acéo precisaria ser
proposta pelo filho representado pela mae e, no polo passivo, teria de figurar
sua mae, na condicao de representante da sucessao. A saida seria nomear
um curador ao autor para iniciar uma demanda que pode durar anos.
Enquanto isso, o filho ficaria sem identidade®s.

Ora, logicamente, esta ndo é a solucdo mais adequada, sendo extremamente

necessario admitir a presuncéo de filiacdo a unido estavel.

Nesse diapasao, inclusive, j& se manifestou o Superior Tribunal de Justica, no REsp
n°®1.194.059/SP, em voto relatado pelo Ministro Massami Uyeda, no sentido de aplicar
a matéria interpretacéo constitucional, estendendo os efeitos da presuncao também a

unido estavel. Sendo vejamos trecho do referido julgado:

RECURSO ESPECIAL - NOMEM IURIS - DEMANDA - PRINCIPIO ROMANO
DA MIHI FACTUM DADO TIBI JUS - APLICACAO - UNIAO ESTAVEL -
ENTIDADE FAMILIAR - RECONHECIMENTO DO ORDENAMENTO
JURIDICO - REQUISITOS - CONVIVENCIA PUBLICA, CONTINUA E
DURADOURA - OBJETIVO DE CONSTITUIR FAMILIA - DEVERES -
ASSISTENCIA, GUARDA, SUSTENTO, EDUCAGAO DOS FILHOS,
LEALDADE E RESPEITO - ARTIGO 1.597, DO CODIGO CIVIL -
PRESUNCAO DE CONCEPCAO DOS FILHOS NA CONSTANCIA DO
CASAMENTO - APLICAGCAO AO INSTITUTO DA UNIAO ESTAVEL -
NECESSIDADE - ESFERA DE PROTECAO - PAI COMPANHEIRO -
FALECIMENTO - 239 (DUZENTOS E TRINTA E NOVE DIAS) APOS O
NASCIMENTO DE SUA FILHA - PATERNIDADE - DECLARACAO -
NECESSIDADE - RECURSO ESPECIAL PROVIDO. | - Desimporta 0 nomen
iuris dado a demanda pois, na realidade, aplicar-se-a o adagio romano da
mihi factum dado tibi jus. (...) IV - Assim, se nosso ordenamento juridico,
notadamente o proprio texto constitucional (Art. 226, 8§3°), admite a unido
estavel e reconhece nela a existéncia de entidade familiar, nada mais
razoavel de se conferir interpretacéo sistematica ao Art. 1.597, Il, do Cédigo
Civil, para que passe a contemplar, também, a presuncéo de concepcao dos
filhos na constancia de unido estavel. V - Na espécie, o companheiro da mée
da menor faleceu 239 (duzentos e trinta e nove) dias antes ao seu
nascimento. Portanto, dentro da esfera de protecéo conferida pelo inciso Il do
Art. 1.597, do Cddigo Civil, que presume concebidos na consténcia do
casamento os filhos nascidos nos trezentos dias subsequentes, entre outras

92 Art. 226, 3°, Constituigdo Federal de 1988: “Para efeito da prote¢do do Estado, é reconhecida a unido estavel
entre o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento”.

9DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias, 8 ed. re. e atual. S3o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013, p. 367.
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hipoteses, em razéo de sua morte. VI - Dessa forma, em homenagem ao texto
constitucional (Art. 226, §3°) e ao Codigo Civil (Art. 1.723), que conferiram ao
instituto da unido estavel a natureza de entidade familiar, aplica-se as
disposi¢Bes contidas no artigo 1.597, do Cddigo Civil, ao regime de unido
estavel.VIl - Recurso especial provido®.

Ademais, cabe ainda registrar que se prova a filiagdo pela certiddo do termo de
nascimento averbado no Cartorio de Registro Civil, ndo sendo permitido a ninguém
vindicar, salvo na hipétese de restar comprovada a existéncia de erro ou a falsidade
do registro, estado contrario ao que dele resulta, uma vez que esse goza de presuncao
de veracidade, conforme se depreende dos arts. 1603 e 1064, ambos do Cdédigo Civil,

in verbis:

Art. 1603. A filiag&o prova-se pela certiddo do termo de nascimento registrada
no Registro Civil.

Art. 1604. Ninguém pode vindicar estado contrario ao que resulta do registro
de nascimento, salvo provando-se erro ou falsidade do registro.

Ressalte-se que a prética recorrente de registrar o filho como préprio, denominada de
“‘adocao a brasileira”, ndo caracteriza erro ou falsidade suscetivel de acarretar a
anulacdo do registro, uma vez que ndo cabe a alegacdo de erro na hipétese da

paternidade ter sido assumida de forma livre e voluntaria®®.

Somente é possivel a desconstituicdo do registro formalizado caso seja demonstrado

in casu vicio de consentimento, como dolo ou coacao®®.

94BRASIL, STJ. REsp 1194059/SP, Terceira Turma. Rel. Min. MASSAMI UYEDA. Julgado em 06 de
nov. de 2012. Disponivel em: <http:/stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/22665055/recurso-especial-
resp-1194059-sp-2010-0085808-2-stj/inteiro-teor-22665056 >. Acesso em: 25 de jul. De 2015.

9DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias, 8 ed. re. e atual. S&o Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2013, p. 374.

%Em consonancia a esse entendimento trecho da longa jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica:
RECURSO ESPECIAL. ACAO NEGATORIA DE PATERNIDADE. 1. PREFACIAL.PRINCIPIOS DA
CONCENTRACAO DA DEFESA NA CONTESTACAO E DA ADSTRICAO.VIOLACAO. NAO
OCORRENCIA. EMENDA DA INICIAL, AQUIESCIDA PELA PARTE REQUERIDA, COM
REITERACAO DAS MATERIAS DE DEFESAS DESENVOLVIDAS NO CURSO DO PROCESSO. 2.
MERITO. DECLARANTE, SOB A PRESUNCAO PATER IS EST, INDUZIDO A ERRO. VERIFICACAO.
RELAQAO DE AFETO ESTABELECIDA ENTRE PAI E FILHO REGISTRAIS CALCADA NO VICIO DE
CONSENTIMENTO ORIGINARIO. ROMPIMENTO DEFINITIVO. FILIA(;AO SOCIOAFETIVA. NAO
CONFIGURACAO. 3. RECURSO ESPECIAL PROVIDO.(...) Ao declarante, por ocasido do registro,
nao se imp0&e a prova de que é o genitor da crianca a ser registrada. O assento de nascimento traz, em
si, esta presuncéo, que somente pode vir a ser ilidida pelo declarante caso este demonstre ter incorrido,
seriamente, em vicio de consentimento, circunstancia, como assinalado, verificada no caso dos autos.
Constata-se, por conseguinte, que a simples auséncia de convergéncia entre a paternidade declarada
no assento de nascimento e a paternidade bioldgica, por si, ndo autoriza a invalidagéo do registro. Ao
marido/companheiro incumbe alegar e comprovar a ocorréncia de erro ou falsidade, nos termos dos
arts. 1.601 c.c 1.604 do Cadigo Civil. Diversa, entretanto, € a hipétese em que o individuo, ciente de
que nao é o genitor da crianca, voluntaria e expressamente declara o ser perante o Oficial de Registro
das Pessoas Naturais ("adocdo a brasileira"), estabelecendo com esta, a partir dai, vinculo da
afetividade paterno-filial. 3. Recurso Especial provido, para julgar procedente a acdo negatéria de



http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/22665055/recurso-especial-resp-1194059-sp-2010-0085808-2-stj/inteiro-teor-22665056
http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/22665055/recurso-especial-resp-1194059-sp-2010-0085808-2-stj/inteiro-teor-22665056
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Por fim, cabe salientar que noutros tempos em que ndo havia ainda métodos
cientificos que garantissem com quase absoluta certeza a determinacao do estado de
filiacdo tinha até razdo de ser a lei estabelecer uma série de situacdes nas quais
incidiam a presuncdo de filiacdo conjugal, hoje, contudo, tal dispositivo legal
representa uma irrealidade juridica, haja vista ndo ser mais possivel sustentar a ideia

de exclusividade sexual ou fidelidade conjugal.

Acrescente-se ainda que com a descoberta do exame de DNA, como serd melhor
visto no proximo tépico, o critério legal perdeu relevancia em razdo da possibilidade
de se estabelecer, com elevado grau de precisdo, a identidade genética dos

individuos.

3.2.2 Critério biolodgico

Com o avanco das pesquisas cientificas, sobretudo com a descoberta do exame de
DNA, passou-se a determinar a filiacdo, através da carga genética do individuo, ou
seja, a maternidade ou paternidade passou a ser definida com base no vinculo
consanguineo existente entre os individuos, sem levar em consideragao outros fatores
como, por exemplo, a heranca afetiva, cultura ou emocional. Conforme afirma Farias
e Rosenvald passou-se a determinar a filiagdo “de uma forma determinativa fria,

puramente técnica®””.

Outra ndo poderia ter sido a consequéncia, sendo a perda da importancia do critério
legal baseado em presuncdes, uma vez que se tornou possivel confirmar com quase
absoluta certeza, num percentual minimo de erro que nem se quer alcanca 1%(um

por cento), a paternidade, e, ainda, exclui-la, com absoluta certeza.

A importancia do exame de DNA passou a ser tao indiscutivel no ambito do Direito de
Familias, especificamente na filiacdo, que a jurisprudéncia reiteradamente manifesta-
se no sentido de que a recusa imotivada do investigado em realizar o teste de
paternidade enseja o reconhecimento da paternidade®.

paternidade.(STJ, REsp n° 1.330.404/SP, Terceira Turma. Rel. Min. Marco Aurélio Bellizze. Julgado
em 05 de fev. de 2015. Disponivel em: < http://www.direitocom.com/informacoes/Acordaos/CODIGO-
DE-PROCESSO-CIVIL-DE-1973-CPC-73/ART-300.htmI>. Acesso em: 25 de jul. de 2015.

9’FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil, volume 6: Direito das
familias. Salvador: JusPODIVM, 2012, p. 667.

9%Nesse sentido jurisprudéncias do Tribunal do Estado de Minas Gerais: APELACAOQ CIVEL - DIREITO
DE FAMILIA - INVESTIGAGAO DE PATERNIDADE - EXAME DE DNA - NEGATIVA DO REU A
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Outro n&o é o entendimento consubstanciado na Sumula 301 do Superior Tribunal de
Justica, in verbis:

Em acéo investigatdria, a recusa do suposto pai a submeter-se ao exame de
DNA induz a presuncao juris tantum de paternidade®.

Palmilhando esse trilho, a Lei n°® 12.004/09, alterando a Lei n. 8.560/92 introduziu o
art. 2° - a, o qual dispde em seu paragrafo unico que “a recusa do réu em se submeter
ao exame do coédigo genético — DNA gerara a presuncao da paternidade, a ser

apreciada em conjunto com o contexto probatorio”1°.

Outrossim, revela ainda a superioridade da prova do DNA, o fato dos tribunais
determinarem a sua realizagdo ainda que j& transitada em julgado a sentenca
proferida em acao de investigacdo de paternidade, na qual o aludido exame néao pode
ser produzido. Considera-se, nesses casos, que sendo o laudo documento novo, este
seria suficiente para embasar a acéo rescisoria, afastando a incidéncia do principio

da coisa julgada*®®.

De outro norte, ha quem demonstre receio na relevancia atribuida ao exame de DNA,
principalmente pela proliferacdo de laboratérios (dispensados de qualquer
credenciamento mais sério e de fiscalizacdo por érgdos particulares ou oficiais) e
ainda, pelo fato do magistrado, muitas vezes, ndo dar a devida atencao a outros meios

tradicionais de provas.

SUBMISSAO AO TESTE ENQUANTO VIVA A MAE DO INVESTIGANTE - SUMULA 301 DO STJ -
PRESUNCAO JURIS TANTUM DE PATERNIDADE -PARENTALIDADE - PROVAS - PERFILHACAO
CONFIRMADA - RECURSO NAO PROVIDO. 1. O Art. 232 do Cédigo Civil estabelece que a recusa a
pericia médica ordenada pelo juiz podera suprir a prova que se pretendia obter com o exame. 2. A
negativa, mediante auséncia de qualquer justificativa, em comparecer ao exame de DNA tem os
mesmos efeitos da recusa a submeter-se & pericia, implicando presuncao juris tantum de paternidade,
nos termos da Sumula n. 301 do STJ. 3. Possibilidade de reconhecimento da paternidade na hipétese
em que o exame de DNA néo foi realizado por culpa do investigado, notadamente quando presentes
outros elementos probatdérios, aptos a formacdo do convencimento do magistrado. 4. Resultado de
exame hematoldgico que ndo exclui a paternidade, corroborado pela afirmacéo do préprio apelante, e
das testemunhas ouvidas no feito, confirmando a existéncia do relacionamento amoroso havido entre
ele e a mée do investigante ao tempo da concepc¢éo, de forma exclusiva. 5. Recurso a que se nega
provimento.( TIMG, Apelacdo Civel n°® 10003030084168002, 52 Camara Civel. Relatora. Aurea Brasil.
Julgado em 30 de jan. de 2014. Disponivel em: <http://tj-
mg.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/119399568/apelacao-civel-ac-10003030084168002-mg >. Acesso
em: 01 ago. de 2015).

9 BRASIL.Superior Tribunal de Justica.. SiUmula n° 301, de 18 de out. de 2004. Disponivel em: <
http://www.crianca.mppr.mp.br/modules/conteudo/conteudo.php?conteudo=1285>. Acesso em: 01 de
ago. de 2015.

100Art, 29, paragrafo Unico, Lei n° 12.004: “A recusa do réu em se submeter ao exame de codigo genético
- DNA gerara a presuncao da paternidade, a ser apreciada em conjunto com o contexto probatério”.
101 WALD, Arnold. FONSECA, Priscila M. P. Correa da. Direito Civil: direito de familia, v.5. 18. ed.
reform. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p. 318.
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Nesse sentido obtempera Rolf Madaleno que:

O juiz ndo pode entregar a chave da judicatura ao laboratdrio e a aprovagdo
incondicional dos exames realizados, sem maiores cuidados e
guestionamentos e na maioria das vezes relegando os outros tradicionais
meios de provas. Os laboratérios devem ser submetidos a testes periodicos
de proficiéncia perante érgados publicos nacionais e entidades internacionais,
0s quais usualmente andam a frente nas pesquisas de exceléncia cientifica
bem como devem ser regulamentados em lei os procedimentos, estagios,
pesquisas e corpo de profissionais obrigatoriamente vinculados a um laudo
cientifico de prova de filiagdo, para permitir extrair e firmar tdo elevado indice

de inclusdo ou exclusaot®?,
Some-se a isso ainda o risco de se permitir que o investigante torne-se meramente

filho do laudo e que o juiz transforme-se em mero homologador deste.

Nesse raciocinio, Luiz Edson Fachin preleciona, de modo esclarecedor que:

Na determinacdo da paternidade, a ado¢do da liberdade da prova pericial
trouxe uma dominante tonalidade: ou o laudo exclui a paternidade, ou o laudo
afirma a paternidade. A ciéncia, muitas vezes, relegada pelo direito, passa a
fornecer as tintas para que o magistrado desenhe sua decisdo: este o filho,
diz o perito; aquele deve ser o pai, decreta o juiz'%.
N&o quer se dizer com isso que o critério cientifico € imprestavel, mas € necessaria
certa cautela por parte do Judiciario, haja vista a existéncia de outras circunstancias

gue devem ser analisadas quando da determinacao da paternidade e da maternidade.

O que nédo é razoavel é que este seja admitido como o Unico meio apto a determinar
o vinculo paterno-filial, sem levar em consideracdo a posse de estado de filho,

consubstanciada na socioafetividade, como sera melhor visto adiante.

3.2.3 Critério afetivo

O interesse pela socioafetividade no Direito de Familia no Brasil, sobretudo na filiacao,
por mais contraditério que possa parecer, ocorreu no mesmo periodo em que 0s
juristas ficaram propensos a solucionar os problemas em torno desse tema no
laboratério, por meio da certeza quase que absoluta da afirmacdo da paternidade

pelos exames de DNAY4,

Urge pontuar, contudo, como bem obtempera Paulo Luiz Netto Lébo que “a

12MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. 5.ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense,
2013, p. 538.

103EACHIN, Luiz Edson. Da paternidade: relacdo bioldgica e afetiva. Belo Horizonte: Del Rey, 1996, p.
74.

104 BBO, Paulo. Direito Civil: familias. 4.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 225.
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complexidade da vida familiar é insuscetivel de ser apreendida em um exame
laboratorial. Pai, com todas as dimensdes culturais, afetivas e juridicas que o

envolvem, ndo se confunde com genitor bioldgico; é mais que estel®>”,

N&o se quer dizer com isso que o liame genético que caracteriza a maior parte das
relacbes familiares deve ser de todo desprezado, mas sim, que muitas vezes, este
mostra-se insuficiente, sendo imprescindivel o reconhecimento da filiacdo

socioafetiva.

Hoje, o que determina o vinculo existente entre dois individuos é o amor, afeto e
atencdo que cada um se propde a dar o outro. E pai aquele que cuida, aquele que
ama, aquele que se preocupa, e ndo somente o0 genitor ou aquele que embora tenha

contato com a crianca todos os dias, afetivamente é ausente.

Nesta toada Rolf Madaleno defende que:

O real valor juridico esta na verdade afetiva e jamais sustentada na
ascendéncia genética, porque essa, quando desligada do afeto e da
convivéncia, apenas representa um efeito da natureza, quase sempre fruto
de um indesejado acaso, obra de um indesejado descuido e da pronta
rejeicio. N&o podem ser considerados genitores pessoas que nunca
guiseram exercer as fun¢des de pai ou de méae, e sob todos os modos e a¢bes
se desvinculam dos efeitos sociais, morais, pessoais e materiais da relacdo
natural de filiagdo°®.

Com efeito, a unidade familiar deixa der ser constituida por pessoas ligadas por lacos
sanguineos e transforma-se numa familia socioldgica, totalmente destinada para

prover a realizacéo da felicidade de seus membros.

Assim, ndo é mais o individuo que existe para a sua familia, mas essa que existe com
a finalidade de suprir os seus desejos e possibilitar que este alcance a sua felicidade,

realizando-se pessoalmente. 107

Deve-se, portanto, construir um conceito juridico de parentesco o mais amplo
possivel, no qual o afeto, a responsabilidade e o consentimento, numa perspectiva

interdisciplinar, terdo papeis significativos. 108

Neste interim, com vistas a legitimar a verdade socioafetiva criou-se o instituto da

posse de estado de filho que tem como finalidade precipua valorizar o afeto presente

105 | OBO, Paulo. Direito Civil: familias. 4.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 225.

106 MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. 5.ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense,
2013, p.472.

07 IMA, Marilia dos Santos. Manual de direito de familia. 2.ed. Recife: Bagaco, 2010, p. 223.
18AMIN, Andréa Rodrigues. O Novo codigo civil livro IV do direito de familia. Rio de Janeiro: Freitas
Bastos, 2002, p. 176.
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nas relagdes familiares.

Segundo Orlando Gomes'®® posse de estado de filho pode ser conceituada como “um
conjunto de circunstancias capazes de exteriorizar a condicdo de filho legitimo do

casal que o cria e educa”.

Ainda é mister conferir o conceito de José Bernardo Ramos Boiera!!® segundo o qual
a posse de estado de filho € a “relagao afetiva, intima, duradoura, caracterizada pela
reputacao frente a terceiros como se filho fosse, e pelo tratamento existente na relacéao

paterno-filial, em que ha o chamamento de filho e a aceitagdo do chamamento de pai”.

Assim, a posse de estado de filho nada mais € do que a exteriorizacao dos lagos de

afetividade e da convivéncia familiar.

E fundamental destacar que a posse de estado de filho é caracterizada quando
presentes os seguintes elementos: nomen (uso do nome do presumido pai pelo
suposto filho), tratactus (tratamento de filho pelo presumido pai) e, por fim, fama

(notoriedade ou reputacéo da filiagcdo diante da sociedade).

Vale o registro de que para alguns autores, o primeiro requisito, qual seja, utilizacéo
do nome de familia, é dispensavel, como se observa na hipétese de filho de criagéo,
0 qual ndo tem sua certiddo de nascimento alterada, conservando-se no registro os

nomes dos pais biol6gicos!*:.

Acrescente-se que quanto a duracdo da posse de estado de filho, a doutrina é contra
a fixagdo de um tempo minimo, uma vez que nao é possivel auferir a dimensao do

afeto através de um critério tao rigido.

Isto posto, somente a partir da analise das circunstancias do caso concreto € que 0

magistrado podera julgar se a posse de estado de filho materializou-se ou nao.

Nesta esteira Luiz Edson Fachin afirma que:

(...) diante do caso concreto, restara ao juiz o mister de julgar a ocorréncia,
ou ndo, de posse de estado, o que nédo retira desse conceito suas virtudes,
embora exponha sua flexibilidade. E isso ha de compreender-se: trata-se de
um lado da existéncia, de um elemento de fato, e é tarefa dificil, senéo
impossivel, enjaular em conceitos rigidos a realidade da vida em constante
mutacdo!!?,

1GOMES, Orlando. Direito de familia. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 324.

11°BOEIRA, José Bernardo Ramos. Investigacdo de paternidade: posse de estado de filho:
paternidade socioafetiva. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999, p. 60.

11pA LUZ, Valdemar P. Manual de direito de familia. 1. ed. Barueri, SP: Manole, 2009, p. 250
112EACHIN, Luiz Edson. Da paternidade: relagéo bioldgica e afetiva. Belo Horizonte: Del Rey, 1996,



51

N&o se perca de vista que o afeto ndo precisa estar presente no momento em que se
discute a filiacdo em juizo, posto que, quando se procura a tutela do Poder Judiciario,
nao raras vezes, o afeto ja ruiu pelos mais variados motivos. Sendo assim, deve-se

provar que o afeto perdurou durante a convivéncia familiar.

N&o obstante o Codigo Civil de 2002 ndo ter enunciado expressamente a filiacdo
socioafetiva, por meio da posse de estado de filho, em seu art. 159313, deve ser
aplicado a esse dispositivo a interpretacdo de que esta estaria incluida por meio da

expressao “de outra origem”.

De igual modo, os Enunciados 108 e 256 da Jornada de Direito Civil também
reconhecem como modalidade de parentesco civil a filiacdo socioafetiva, ora

transcritos verbo ad verbum:

Enunciado 108. No fato juridico do nascimento, mencionado no Art. 1.603,
compreende-se, a luz do disposto no Art. 1.593, a filiacdo consanguinea e
também a socioafetiva!4.

Enunciado 256. A posse do estado de filho (parentalidade socioafetiva)
constitui modalidade de parentesco civil''®,

Nesse sentido a jurisprudéncia dos tribunais patrios, paulatinamente e reiteradamente,
tem prestigiado a paternidade socioafetiva, fundada na posse de estado de filho,
utilizando-a também como prova nos litigios que versam sobre o reconhecimento da

paternidade socioafetiva, sendo vejamos:

APELACAO CIVEL. ACAO DECLARATORIA DE  FILIACAO
SOCIOAFETIVA. ANULACAO DE PARTILHA. PEDIDO ALTERNATIVO DE
INDENIZACAO. POSSE DE ESTADO DE FILHO. AUSENCIA DE
COMPROVACAO. MANUTENCAO DA SENTENCA DE IMPROCEDENCIA.
A alegacao da existéncia de paternidade e maternidade socioafetiva reclama
prova cabal da posse do estado de filho. Auséncia de demonstracdo da
presenca dos respectivos elementos caracterizadores, quais sejam, nome,
trato e fama. A oportunizacdo de melhores condi¢des de vida pelo casal ao
demandante ndo implica reconhecimento de vinculo socioafetivo, sobretudo
guando nao evidenciada ser essa a vontade do de cujus e da demandada.'®

p. 162
113 Art. 1.593, do Cédigo Civil: “O parentesco é natural ou civil, conforme resulte de consanguinidade
ou outra origem”.

14Enunciado 108 aprovado na | Jornada de Direito Civil. Disponivel em: <
http://daleth.cjf.jus.br/revista/enunciados/IJornada.pdf >. Acesso em: 01 de ago. de 2015.
115 Enunciado 256 aprovado na |l Jornada de Direito Civil. Disponivel em: <

http://daleth.cjf.jus.br/revista/enunciados/IllJornada.pdf>. Acesso em: 01 de ago. de 2015.

116 TJ-RS, Apelacdo Civel n°® 70050955954, Oitava Camara Civel. Rel. Ricardo Moreira Lins Pastl.
Julgado em 22 de nov. de 2012. Julgado em 27 de nov. de 2012. Disponivel em: <http://tj-
rs.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/22782087/apelacao-civel-ac-70050955954-rs-tjirs>. Acesso em: 02
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APELACAO CIVEL. ACAO DECLARATORIA DE RECONHECIMENTO DE
PATERNIDADE SOCIOAFETIVA CUMULADA COM PETIQAO DE
HERANCA E RETIFICAQAO DE PARTILHA. RECONHECIMENTO DE
PATERNIDADE POSTUMA POR VINCULO AFETIVO. POSSE DO ESTADO
DE FILHO. SITUA(;AO DE FATO. ELEMENTOS CARACTERIZADORES.
NOMINATIO, TRATACTUS E REPUTATIO. FILHO DE CRIACAO. AUXILIO
MATERIAL. AUSENCIA DO TRATAMENTO AFETIVO DISPENSADO AOS
FILHOS BIOLOGICOS. FILIACAO SOCIOAFETIVA NAO DEMONSTRADA.
SENTENCA IRREPROCHAVEL. RECURSO DESPROVIDO. A filiagdo
socioafetiva, fundada na posse do estado de filho e consolidada no afeto e
na convivéncia familiar, pressupde a existéncia de trés elementos
caracterizadores: o nomem - utilizacdo do sobrenome paterno; o tratactus -
pessoa deve ser tratada e educada como filho; e a reputatio - o
reconhecimento pela sociedade e pela familia da condicdo de filho. A
auséncia de um desses elementos conduz a improcedéncia do pedido de
reconhecimento da paternidade péstuma por vinculo afetivo.'*’

E imperioso afiancar que uma vez estabelecido o vinculo filiatrio, ndo é mais possivel
a revogacao ou retracao pela vontade unilateral do declarante uma vez que nao seria
admissivel conferir a este direito potestativo de desconstituir a relacao juridica que ele

préprio declarou, anteriormente!!s,

Oportuno ainda dizer que estabelecida a filiagcado socioafetiva, afasta-se por completo
e definitivamente o vinculo bioldgico. Nesta senda, defende Cristiano Chaves e Nelson

Rosenvald que:

(...) Estabelecida a filiacdo socioafetiva sdo rompidos, automaticamente, 0os
vinculos com o pai biol6gico que se torna, meramente, o genitor, ndo podendo
ser compelido a prestar alimentos e ndo transmitindo heranca para o filho que
estabeleceu vinculo com outrem, bem como ndo podendo exercer o poder

de ago. de 2015.

117 TJ-SC, Apelagdo Civel n® 257376 SC 2009.025737-6, Terceira Camara de Direito Civ. Rel. Fernando
Carioni. Julgado em: 10 de dez. 2009. Disponivel em: <http://tj-
sc.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/6867323/apelacao-civel-ac-257376-sc-2009025737-6> . Acesso
em: 03 de ago. de 2015.

1187 esse proposito, faz-se mister trazer a colacédo de trecho da longa jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica: RECURSO ESPECIAL. RECONHECIMENTO DE PATERNIDADE.
CANCELAMENTO PELO PROPRIO DECLARANTE. FALSIDADE IDEOLOGICA. IMPOSSIBILIDADE.
ASSUNCAO DA DEMANDA PELO MINISTERIO PUBLICO ESTADUAL. DEFESA DA ORDEM
JURIDICA OBJETIVA. ATUACAO QUE, IN CASU, NAO TEM O CONDAO DE CONFERIR
LEGITIMIDADE A PRETENSAO. RECURSO NAO CONHECIDO.1. Salvo nas hip6teses de erro, dolo,
coacdao, simulagéo ou fraude, a pretenséo de anulagéo do ato, havido por ideologicamente falso, deve
ser conferida a terceiros interessados, dada a impossibilidade de revogacao do reconhecimento pelo
préprio declarante, na medida em que descabido seria Ihe conferir, de forma absolutamente potestativa,
a possibilidade de desconstituicdo da relacao juridica que ele proprio, voluntariamente, antes declarara
existente;ressalte-se, ademais, que a ninguém é dado beneficiar-se da invalidade a que deu causa.(...)
Na realidade da vida, o estado de filiacdo de cada pessoa é Unico e de natureza socioafetiva,
desenvolvido na convivéncia familiar, ainda que derive biologicamente dos pais, ha maioria dos casos"
(Mauro Nicolau Junior in "Paternidade e Coisa Julgada. Limites e Possibilidade a Luz dos Direitos
Fundamentais e dos Principios Constitucionais". Curitiba: Jurua Editora, 2006).5. Recurso néo
conhecido.(STJ, REsp 234.833/MG, Quarta Turma. Rel. Ministro Hélio Quaglia Barbosa. Julgado em
25 de set. de 2007. Disponivel em: <http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/8857757/recurso-
especial-resp-234833-mg-1999-0093923-9>. Acesso em: 02 de ago. de 2015).
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familiar.

Por fim, reconhecendo que o afeto tem papel fundamental nas relagdes travadas entre
os individuos que compdem o nucleo familiar, cabe analisar os efeitos juridicos

decorrentes da paternidade socioafetiva.

3.3 EFEITOS JURIDICOS DA FILIACAO

Prima facie, antes de adentrarmos aos efeitos decorrentes da filiacdo, € imprescindivel
deixar claro que os filhos concebidos na constancia do casamento nao precisam ser

reconhecidos, uma vez que gozam de presuncao legal de serem filhos dos conjuges.

Por sua vez, os decorrentes de unido estavel, em que pese esta seja considerada como
entidade familiar, precisam ser reconhecidos, tendo em vista que ndo ha nesses casos

presuncao de paternidade, mesmo que a relagcéo perdure a um longo espaco de tempo.

E que embora esteja presente o vinculo biolégico entre pai e filho, inexiste o vinculo
juridico de parentesco, que somente nasce com o reconhecimento. Caso esse néo se dé
por ato espontaneo, ou seja, voluntario do pai, cabe ao filho com o intuito de ser

reconhecido judicialmente, mover acao de investigagao de paternidade.

Como visto alhures, antes da promulgacdo da Constituicdo Federal, reinava designacdes
discriminatdrias concernentes a filiacdo em razdo da prole ser fruto ou ndo do matrimonio
ou de adocédo. Sendo assim, eram denominados de ilegitimos, quando filhos de pais ndo

casados, ou legitimos em razdo de terem nascido na constancia do casamento.

Porém, atualmente, independentemente de sua origem, é proibida qualquer distincdo

entre os filhos, reconhecendo-lhes os mesmos direitos e qualificacdes.

O reconhecimento voluntario ou espontédneo da perfilhacdo ocorre, geralmente,

extrajudicialmente, nas formas previstas no art. 1.609 do Cédigo Civil de 2002, in verbis:

Art. 1.609. O reconhecimento dos filhos havidos fora do casamento € irrevogéavel
e sera feito:

| — no registro de nascimento;

Il — por escritura publica ou escrito particular, a ser arquivado em cartério;

lIl — por testamento, ainda que incidentalmente manifestado;

IV — por manifestacdo direta e expressa parente 0 juiz, ainda que o
reconhecimento ndo haja sido o objeto Unico e principal do ato que o contém.
Paragrafo Unico, O reconhecimento pode preceder o nascimento do filho ou ser
posterior ao seu falecimento, se ele deixar descendentes.

Neste ponto, é preciso salientar que embora a legislacdo faculte a utilizacdo de uma



54

dessas formas presente no dispositivo legal acima colacionado, exige-se o uso de uma

delas para que o filho possa ser reconhecido.

Acrescente-se que qualquer outro meio de reconhecimento da prole advinda de relacfes
extrapatrimoniais, servira apenas como prova para ajuizamento de acao de investigacao

de paternidade, mas jamais como reconhecimento voluntario de paternidade.*®

Pontue-se que somente é possivel o reconhecimento voluntario quando aquele a quem
se busca reconhecer ndo possua registro ou quando so registrado por apenas um dos

pais.

Em decorréncia disso, ndo € permitido que uma pessoa reconhega outra que ja possua
pai e mae registrado, e, na hipétese de duplicidade de registro, prevalecera o primeiro.

Por seu turno, o reconhecimento judicial, forcado ou coativo, se da por meio de acao
investigatoria de paternidade, a qual é de natureza declaratoria e imprescritivel. Tem
legitimidade ativa para propd-la o suposto filho, investigante, ou o Ministério Publico,
atuando como legitimado extraordinario. No que se refere a legitimidade passiva, esta €

do pai ou de seus herdeiros.

E certo que a ac&o investigatoria de paternidade é mais frequente, mas isso nio impede
gue seja intentada a de maternidade, como na hipotese de os bebés terem sido trocados

na maternidade. Sendo, portanto, relativa a presuncao de “a mae é sempre certa”.

Releva notar ainda que o reconhecimento € ato juridico unilateral, uma vez que produz
efeitos pela mera manifestacao de vontade por aguele que reconhece. Muito embora seja
exigido o consentimento do filho maior, tal exigéncia ndo retira o seu carater unilateral.

Neste sentido afirma Silvio Rodrigues que:

Entretanto, temos que referida circunstancia nao tira do ato seu carater unilateral.
A exigéncia do assentimento do filho maior reconhecido ou a permisséo para o
menor impugnar tempestivamente o ato que o reconheceu sédo medidas protetoras
gue se justificam no fato de o reconhecimento envolver efeitos morais e materiais

de enorme relevancia, que nao podem ser provocadas pelo arbitrio de um 56120,

Ademais, cumpre mencionar a possibilidade de o filho ser reconhecido apos o seu

falecimento, desde que tenha deixado descendente, conforme preceitua o paragrafo tnico

H9RODRIGUES, Silvio. Direito Civil, volume 6: direito de familia. 28 ed. rev. e atual.S&0 Paulo: Saraiva,
2004, p. 321.
120 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil, v. 6: Direito de familia. 28 ed. rev. e atual.Sd0 Paulo: Saraiva,
2004, p. 322.
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do Art. 1.609 do Cédigo Civil .2

Percebe-se a seriedade de tal previsdo legal em combater fraudes, uma vez que sem ela
seria facil a qualquer individuo, reconhecer outro, sem pai registral, como seu filho para

assumir a qualidade de seu herdeiro ou beneficiario.

Merece destaque que uma vez declarada a vontade de reconhecer, o ato de
reconhecimento torna-se irretratavel ou irrevogavel, ainda que quando feito em
testamento, s6 podendo ser impugnado nas hipéteses de erro ou de falsidade do registro.

7

Trata-se de um ato que independe de prova da origem genética, € solene, publico,

incondicional, personalissimo, irretratavel, praticado ordinariamente pelo genitor. 122

Acrescente-se ainda que possui eficacia declaratéria, vez que constata uma situacdo
preexistente, produzindo consequéncias ndo da data do ato, mas sim, da data do
nascimento da prole ou, a depender de seus interesses, de sua concepc¢ao. Possui,

portanto, efeitos ex tunc.

Neste ponto, vale ressaltar que a regra de retroatividade dos seus efeitos, ndo € irrestrita,

encontrando 6bice nas situacdes juridicas ja consolidadas.

Nesse sentido, explica Caio Mario da Silva que “sempre que o efeito retro — operante do
reconhecimento encontrar permeio, esta barreira nao a podera transpor, para alcancar 0s
efeitos passados das situacdes de direito, salvo expressa decisao judicial transitada em

julgado®?®”,

Sua eficacia € ainda erga omnes, uma vez que seus efeitos operam-se ndo somente ao
reconhecente e ao reconhecido, mas sim, a todos os parentes e terceiros. Como bem
pondera Venosa “ninguém pode ser filho com relagdo a uns e nao filho com relagéao a

outros™24,

7

Outro importante aspecto do reconhecimento da perfilhagcdo é a obrigatoriedade de
consentimento expresso do filho, caso o reconhecimento ocorra depois que de atingida a

maioridade, bem como a possibilidade dos menores impugna-los, segundo o teor do art.

121Art. 1.609, paragrafo unico, Cédigo Civil:’O reconhecimento pode preceder o nascimento do filho
ou ser posterior ao seu falecimento, se ele deixar descendentes”.

12 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 10. ed. re. atual. e. ampl. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2015, p. 415.

123PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicdes de direito civil: direito de familia. 22. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2014, p. 397.

124¢yENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direito de familia. Sdo Paulo: Atlas, 2004, p. 254.
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1.614 do CC- 02:

Art. 1.614. O filho maior ndo pode ser reconhecido seu o seu consentimento, e 0
menor pode impugnar o reconhecimento, nos quatro anos que se seguires a
maioridade.

E relevante ainda dizer que tendo em vista que o reconhecimento determina o estado de
filiacdo, ndo é possivel Ihe imputar qualquer condicdo, termo ou qualquer clausula que

limite ou altere os efeitos previstos em lei. Caso contrario, serdo consideradas ineficazes

Como bem pondera Maria Helena Diniz:

O reconhecimento devera ser puro e simples. Realmente, como poderia ficar na
dependéncia de uma condicdo (acontecimento futuro e incerto) ou de termo
(expiracdo de um decurso de lapso temporal, p. ex.) 0 ato consistente na
declaracdo de um fato natural, a paternidade ou maternidade, j4 que alguém sé

pode ser, ou ndo ser, pai ou mael?®?

O reconhecimento da filiagdo, independentemente do tipo, produz os mesmos efeitos,
garantindo aos filhos direitos, faculdades e deveres, quer sejam de natureza moral ou

patrimonial.

Saliente-se que conforme ensina Silvio Rodrigues “no campo moral o reconhecimento vai

estabelecer relagédo de parentesco entre quem reconhece e que é reconhecido”?.

O filho adquire a possibilidade de adotar o nome patronimico dos pais e, por conseguinte,
se assim desejando, deve ter 0 seu registro retificado para que passe a constar 0 nome

de seus ascendentes.

Se o filho for menor, serad submetido ao patrio poder, comumente chamado hoje de poder
familiar, sendo dever dos pais garantir-lhe o sustento, guarda e educacao, assegurando-
lhe ainda liberdade, respeito e dignidade.*?’

Cumpre ressalvar que sendo apenas um dos genitores que reconheca o filho cabera a
este exercer o poder familiar. Caso contrario, ambos reconhe¢am, e ndo haja acordo, sera
submetido, conforme determina o art. 1.612 do CC?8, ao poder daquele que melhor
atenda aos seus interesses. Em sendo assim, aquele que nao foi escolhido como guardiao

cabera o direito de fiscalizar sua educacédo, o de visitacdo e demais deveres e direitos

125DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. 262 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 512.
12RODRIGUES, Silvio. Direito Civil, volume 6: Direito de familia. 28 ed. rev. e atual.Sdo Paulo:
Saraiva, 2004, p. 6.

121VELOSO, Zeno. Direito brasileiro de filiagdo e paternidade. Sdo Paulo: Malheiros, 1997, p. 142
128Art. 1.612, do Codigo Civil: “O filho reconhecido, enquanto menor, ficard sob a guarda do genitor que
o reconheceu, e, se ambos o reconheceram e n&o houver acordo, sob a de quem melhor atender aos
interesses do menor”.
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decorrentes.

Esclareca-se que se em que pese o art. 1.611 do CC??° tratar da peculiar regra de que “o
filho havido fora do casamento, reconhecido por um dos conjuges, nao podera residir no
lar conjugal sem o consentimento do outro”, deve-se interpretar tal regra com certa
cautela, haja vista que mais importante do que a manutencdo da relacdo conjugal é a

busca pelo melhor para a criancga.

Oportuno trazer a baila sobre essa questédo os dizeres de Pablo Stolze:

Trata-se de uma regra que deve ser interpretada modus in rebus, ou seja, em
justa e ponderada medida, dentro dos parametros da razoabilidade.

A preocupacao maior é com o préprio menor, na existéncia de um referencial
paterno ou materno que possibilite uma adequada formacdo para a
convivéncia social.

Por isso, a obten¢&o do consentimento do outro, inclusive no caso de um filho
maior reconhecido, é exigéncia que deve ser vista com cautela, ndo

dispensando controle judicial”130.

Ressalte-se que o fato de ndo pode morar na mesma casa, nao isenta o pai do dever de
dar ao filho reconhecido, fora do lar, em observancia ao principio da absoluta igualdade

entre os filhos, idéntico tratamento correspondente a sua condic&o social.

Nesse sentido dispde o art. 15 do Decreto-lei n° 3.200/41, sen&do vejamos:

Art. 15. Se um dos conjuges negar consentimento para que resida no lar
conjugal o filho natural reconhecido do outro, cabera ao pai ou a mée, que o
reconheceu, prestar-lhe, fora do seu lar, inteira assisténcia assim como
alimentos correspondentes a condicao social em que viva, iguais aos que
prestar ao filho legitimo se o tiver.

No campo material o reconhecimento gera o direito de prestacdo alimenticia reciproca
entre pais e filho e, de igual modo, o direito sucessorio entre estes, uma vez que tanto os
ascendentes quanto descendentes sdo herdeiros necessarios.

Impende, por fim, salientar que o efeito mais importante de todos € o estabelecimento do
vinculo paterno-filial, o qual como visto ndo nasce no momento do ato juridico, mas sim,

anteriormente.

129 Art. 1.611, do Cddigo Civil: “O filho havido fora do casamento, reconhecido por um dos cénjuges,
nao podera residir no lar conjugal sem o consentimento do outro”.

130GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil, v. VI: Direito
de familia — As familias em perspectiva constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 619.
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4 DA MULTIPARENTALIDADE
4.1 O FUNDAMENTO DA MULTIPARENTALIDADE

Como visto alhures, a unidade familiar ao longo dos anos sofreu intensas
modificacdes. Nao sendo mais possivel atualmente vislumbrar um modelo familiar

rigido ndo atento aos clamores da sociedade.

Sendo assim, a parentalidade socioafetiva, aquela que néo se limita as relagdes
travadas entre as pessoas que descendem de um mesmo tronco, mas sim, aguela
gue é estruturada no afeto, carinho e cuidado, possibilitou a abertura de uma vasta
gama de unidades familiares para além daquelas previstas no Art. 226 da Carta
Magna®3L.

Diante desse cenario vislumbra-se que o critério bioldgico que tem como instrumento
fundamental para a demonstracédo do vinculo genético, o exame de DNA, ndo pode
mais ser considerado como o Unico meio exclusivo de determinacao de filiagdo, uma
vez que a filiagdo biolégica ndo pode ser considerada como uma garantia de que os
genitores, efetivamente, foram além das semelhancas meramente de origem genética

e cumpriram com as func¢des que lhe sédo destinadas.

Ora, ndo se quer dizer que a origem genética ndo possui qualquer relevancia para
determinacao de filiacdo, mas sim que acabou perdendo espaco para a posse de
estado de filho, a que se perfaz na relacédo afetiva, intima e duradoura, marcada pela
reputacdo ante de terceiros como se pai e filho fossem, bem como pelo chamamento

de filho e a aceitagdo do chamamento de pai.

Desponta o afeto, portanto, como elemento formador da familia, fazendo surgir, em
consequéncia, diversos questionamentos acerca da possibilidade de um individuo

nutrir este sentimento por mais de um pai ou mais de uma mae.

131Art. 226, Constituicdo Federal de 1988: A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do
Estado.§ 1° - O casamento é civil e gratuita a celebracgédo.§ 2° - O casamento religioso tem efeito civil,
nos termos da lei.§ 3° - Para efeito da protegdo do Estado, é reconhecida a uniéo estavel entre o homem
e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento.§ 4° - Entende-
se, também, como entidade familiar a comunidade formada por qualquer dos pais e seus
descendentes.§ 5° - Os direitos e deveres referentes & sociedade conjugal sdo exercidos igualmente
pelo homem e pela mulher.§ 6° O casamento civil pode ser dissolvido pelo divdrcio.§ 7° - Fundado nos
principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel, o planejamento familiar é
livre decisdo do casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o
exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de instituicdes oficiais ou privadas.§
8° - O Estado assegurara a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a integram, criando
mecanismos para coibir a violéncia no &mbito de suas relagbes.
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Desse modo, pergunta-se, seria possivel uma crianca considerar como seu pai dois
individuos ao mesmo tempo, ou ainda, seria possivel ela considerar como sendo sua
mae duas mulheres, passando a constar no assento do hascimento da pessoa natural
trés ou quatro pessoas? Seria possivel a paternidade socioafetiva coexistir

simultaneamente com a paternidade biologica?

Essas indagacdes sdo extremamente relevantes e provocam dissensdes na doutrina,
em razdo de alguns rechacarem a possibilidade do individuo agregar ao mesmo
tempo as duas modalidades de parentalidade sob o fundamento das possiveis
consequéncias que seu reconhecimento acarretaria, como hi também aqueles que
acham plenamente viavel o seu reconhecimento, em razdo de ser um fato frequente

€m Nnosso meio.

Por sua vez, outros defendem o seu reconhecimento, mas com ressalvas, como sera

melhor visto mais a frente.

Isto posto, a possibilidade de reconhecimento desse instituto que é fendmeno
recorrente no cotidiano pelo ordenamento juridico e suas possiveis implicacfes é de

extrema importancia, e serdo, a partir de agora, abordados.

4.1. 1 Igualdade constitucional entre os filhos

O principio da igualdade é um dos pilares fundamentais do Estado de Direito,
consagrado tanto no preambulo da Carta Magna®®*?, quanto em seu Art. 5°, o qual
prevé que “todos sao iguais perante a lei”, e ainda no inciso | do referido dispositivo
legal 133 ao dizer que homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigacdes.
Conforme afirma Maria Berenice Dias “é a carta constitucional a grande artifice do

principio da isonomia no direito das familias™*3*

132 Preambulo, da Constituicdo Federal de 1988: “Nds, representantes do povo brasileiro, reunidos em
Assembleia Nacional Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o
exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento,
a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem
preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a
solugéo pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protecéo de Deus, a seguinte CONSTITUICAO
DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL(...)".

138Art. 59, |, da Constituigdo Federal: “homens e mulheres séo iguais em direitos e obrigacdes, nos
termos desta Constituicao”.

134 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 8. ed. re. e atual. S&o Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2011, p. 65.
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E necessario fazer nesta oportunidade a ressalva de que o principio em tela somente
pode ser concretizado quando visto sob 0 seu aspecto material, haja vista que a
Constituicdo da Republica confere direitos idénticos para todas as pessoas, mas sem

levar em consideracédo as desigualdades e necessidades de cada individuo.

N&o se quer dizer com isso que é possivel estabelecer discriminagdes arbitrarias e
sem nenhuma razéo de ser, pelo contrario, 0 que se busca € tratar igualmente os

iguais, e desigualmente os desiguais, com vistas a se alcancar a igualdade real.

Como ndo poderia deixar de ser tal principio também é aplicado no ambito das
relacdes familiares, ao estabelecer a Constituicdo Federal em seu Art. 227, §6° 135que
os filhos, havidos ou ndo da relagédo do casamento, ou por adoc¢ao, terdo 0S mesmos

direitos e qualificacdes proibidas quaisquer discriminacdes relativas a filiacao.

Tal instituto tem como finalidade precipua impedir que sejam atribuidas distingdes
entre a prole oriunda da relacdo matrimonial e aquela concebida em relagbes

extrapatrimoniais ou fruto da adocéao.

Além disso, é importante acrescentar que tem como objetivo também impedir

diferenciacdes em decorréncia do tipo de critério determinante da filiagao.

Em assim sendo, independentemente de sua origem todos os filhos gozardo dos
mesmos direitos e protecdo quer em sua esfera patrimonial quer em nivel pessoal,
nao sendo possivel nenhum dispositivo legal conferir tratamento diferenciado, sob

pena de ser repelido do ordenamento juridico®®®.

Cumpre ainda asseverar que embora o afeto tenha papel relevante nas relagdes
familiares, isso ndo significa que o critério afetivo ira prevalecer, cegamente, em
detrimento do critério biol6gico. Apenas diante do caso sub judicie, sera possivel ao

julgador definir qual o critério ira estabelecer o vinculo paterno-filial.

Com efeito, em determinadas circunstancias nem ao menos existira controvérsia
sobre qual critério ira preponderar, basta apenas pensar no caso da crianca que tem
um pai biolégico, com o qual ndo mantém nenhum contato, e um padrasto com quem
possui um relacionamento de amor e respeito, € 6bvio que o critério afetivo ird

prevalecer sobre o bioldgico.

135 Art. 227, §6°, Constituicdo Federal:” O casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio”.
136CHAVES, Cristiano de Farias. ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil, volume 6: Direito das
familias. 6 ed. Salvador: JusPODIVM, 2014, p.130.
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De semelhante modo, quando um homem decide registrar crianca a qual sabe que
ndo se originou de seu material genético, criando-a, educando-a e amando-a, e,
posteriormente, por algum motivo decide negar o vinculo que estabeleceu. Neste
caso, por certo que o vinculo de filiagdo socioafetiva sera mantido. No maximo, sera
possivel que a demanda negatéria ou de nulidade de registro, seja julgada
parcialmente procedente, a fim de que seja declarado que o autor ndo é o pai bioldgico

da crianca.t?’

Oportuna e inteiramente pertinente, a propdésito, a observacéo de Jédison Daltroso no

sentido de que:

Aquele que se dispde a assumir, espontaneamente, a paternidade de uma
crianca, levando ela ou ndo a sua carga genética, demonstra, por si s0,
consideracdo e preocupacdo com o0 seu desenvolvimento. Serd que,
posteriormente, seria justo, sem a analise de outras circunstancias,
desconsiderar um vinculo dessa grandeza por uma simples divergéncia

genétical38?

Todavia, ha situacdes que serdo extremamente dificeis para o julgador estabelecer

qual critério determinante de filiacao ir4 prevalecer na situagdo em analise.

E a hipotese, por exemplo, de um menor que nutre 0 mesmo afeto por seu pai
bioldgico e seu pai socioafetivo, os quais participam ativamente da sua vida. Veja-se
gue aqui o afeto ndo esta presente apenas na paternidade puramente socioafetiva,

mas também na bioldgica.

Ora, se ndo ha qualquer predominancia entre os critérios determinantes de filiacao,
nao seria possivel encontrar um equilibrio de forma que ambas as filiacdes passassem

a conviver simultaneamente e de maneira harmoniosa entre si?

E neste cenario que surge o objeto de estudo desse trabalho - a multiparentalidade -
como forma de garantir que tanto os interesses do menor quanto os de seus pais

serao garantidos.

4.1.2 A afetividade como fundamento juridico

187TARTUCE, Flavio; SIMAO, José Fernando. Direito civil: direito de familia. 4 ed. rev., atual. e ampl.
Sao Paulo, 2014, p. 935.

138 MAIDANA, Jédison Daltroso. O fenémeno da paternidade socioafetiva: a filiagdo e a revolugdo
da genética. Revista Brasileira de Direito de Familia. IBDFAM, v. 6, n. 24, Jun/Jul. Porto Alegre: Sintese,
2004, p. 50-79.
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Como visto anteriormente, o nucleo familiar passou por intensas modificacfes, ao
longo dos anos, de forma que suas funcbes econdmicas, procracionais, politicas,
religiosas e institucionais deixaram de ser suas fung¢des principais, para cederem

espaco para o afeto, o qual, atualmente, € apontado como um dos pilares

fundamentais das rela¢des familiares.

De igual sorte, 0 ordenamento juridico patrio, como nédo poderia deixar de ser, ainda
gue a passos lentos, precisou evoluir, com vistas a se amoldar a nova realidade social
passando a reconhecer outras relacdes familiares, para além daquelas oriundas dos

vinculos matrimonias ou de sangue, constituidas com base em lacos afetivos.

E de extrema importancia elucidar que o afeto sob a perspectiva juridica ndo se
confunde necessariamente com o amor, visto que aquele oriundo da ligacéao entre os
individuos possui tanto uma carga positiva, a qual é representada, por exceléncia,
pelo o amor, quanto negativa, representada pelo o 6dio, sendo que ambas encontram-

se presentes nas relagées familiares?®.

Consoante explica José Fernando Sim&o'4%, a confusédo entre os conceitos de amor e
de afeto provocaria danos ao sistema juridico, uma vez que se fosse amor, para sua
verificacdo, seria preciso realizar um trabalho cansativo e in6cuo de investigagéo da
alma humana para saber se um individuo realmente ama o filho ou ainda a medida de
seu amor. E mais, geraria uma consequéncia gravosa: com o término do afeto, os

vinculos juridicos que se originaram dele poderiam ser desfeitos.

Disso depreende-se que por mais que 0s pais ndo sintam afeicdo ou amor por seus
filhos, ainda lhes serdo impostos deveres em relacdes a estes Ultimos, os quais
cessardo apenas com o falecimento de um dos individuos ou na hipétese da perda do

poder familiar.

Cumpre asseverar que em que pese ndo constar expressamente o vocabulo afeto na
Carta Magna como direito fundamental, pode-se dizer que ele deriva da valoracao da

dignidade humana®*', bem como da igualdade entre irmaos biol6gicos e adotivos e

I3TARTUCE, Flavio. O principio da afetividade no direito de familia. Disponivel em: <
http://flaviotartuce.jusbrasil.com.br/artigos/121822540/0-principio-da-afetividade-no-direito-de-familia>.
Acesso em: 15 de set. de 2015.

140 5IMAO, Fernando José. O afeto em xeque e a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica.
Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2015-abr-12/processo-familiar-superior-tribunal-justica-
afeto-valor-juridico2>. Acesso em: Acesso em: 15 de set. de 2015.

41 TARTUCE, Flavio. Novos Principios do Direito de Familia Brasileiro. Disponivel em:
<http://conteudojuridico.com.br/artigo,novos-principios-do-direito-de-familia-brasileiro,22637.html>.



http://flaviotartuce.jusbrasil.com.br/artigos/121822540/o-principio-da-afetividade-no-direito-de-familia
http://www.conjur.com.br/2015-abr-12/processo-familiar-superior-tribunal-justica-afeto-valor-juridico2
http://www.conjur.com.br/2015-abr-12/processo-familiar-superior-tribunal-justica-afeto-valor-juridico2
http://conteudojuridico.com.br/artigo,novos-principios-do-direito-de-familia-brasileiro,22637.html
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das normas que visam proteger a crianga e o adolescente, as quais o utilizam como

norteador do comportamento dos genitores ou dos seus representantes.

Igualmente a Constituicdo da Republica, ao prever como nucleo familiar merecedor
de tutela juridica as unifes estaveis, reconheceu o enlace entre duas pessoas pelo
afeto e ndo pelo matrimonio, constitucionalizando-se, assim, uma entidade familiar

eudemonista que busca a realizacéo individual de seus membros.

Hoje a tbnica das relacdes familiares reside na convivéncia, na dedicacdo desmedida,
no servico e amor dedicados aos filhos e ndo mais na verdade biol6gica. Como bem
pontua Maria Berenice Dias “o afeto ndo é fruto da biologia. Os lagos de afeto e de

solidariedade derivam da convivéncia familiar, ndo do sangue”42,

O afeto € tdo importante para o ser humano que interfere ndo apenas em seu
comportamento, mas também no seu desenvolvimento fisico e psicolégico, moldando
sua personalidade, de modo que a sua auséncia nas relagcdes travadas entre o0s
integrantes de uma mesma estrutura familiar, acaba por ocasionar diversas
consequéncias, como exemplos, vale citar, a baixa autoestima, a depresséo e até

mesmo dificuldade em relacionar-se com outras pessoas.

Diante desse cenario, ha quem defenda, como Maria Berenice Dias, que o afeto
possui valor juridico!*?, e outros, a exemplo de Flavio Tartuce!*, que possui condigdo

de principio, ainda que ndo previsto expressamente na legislacao patria.

Contudo, em que pese derivar implicitamente de outros previstos, tal fato ndo o
inferioriza, visto que vem sendo paulatinamente contemplado pelos tribunais

patrios!4®, principalmente, nas questdes de Direito de Familia que versam sobre a

Acesso em: Acesso em: 17 de set. 2015.

142 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias, 8 ed. re. e atual. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2011, p. 71.

143 |bidem, p. 74.

144 TARTUCE, Flavio. O principio da afetividade no direito de familia. Disponivel em: <
http://flaviotartuce.jusbrasil.com.br/artigos/121822540/0-principio-da-afetividade-no-direito-de-familia>.
Acesso em: 17 de set. 2015

145 E o exemplo da decisdo proferida pelo Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais: Apelagéo
civel. Agdo de adocao. Filiagdo. Principio da afetividade. Adotado menor. Prevaléncia de seu interesse.
Adocéo concedida. Recurso ndo provido. 1. A filiacdo, no estagio atual, lastreia-se mais no principio da
afetividade que na origem bioldgica. Assim, pais sao os que devotam afeto pela crianca. E o afeto ndo
deriva da biologia. 2. Sendo menor o adotado, deve-se emprestar primazia ao seu interesse. O
interesse dos pais bioldégicos que abandonaram o filho com poucos meses de idade ndo pode
prevalecer. 3. Comprovada a integracédo social, afetiva e psicolégica do menor na familia substituta,
confirma-se a sentenca que deferiu a adocdo. 4. Apelacdo civel conhecida e ndo provida.(TIMG,
Apelacao Civel n° 1.0431.03.001965-4/001(1).Rel. Caetano Levi Lopes. Julgado em 31 de agos. de
2004. Disponivel em: < http://www.jurisway.org.br/v2/bancojurisl.asp?idmodelo=6321>. Acesso em: 17
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paternidade socioafetiva.

Salienta-se que o préprio Superior Tribunal de Justica ja o reconheceu como principio.

Sendo vejamos:

DIREITO DE FAMILIA. GUARDA DE MENOR PLEITEADA POR
AVOS.POSSIBILIDADE. PREVALENCIA ABSOLUTA DO INTERESSE DA
CRIANCA E DO ADOLESCENTE OBSERVADA.1.E s¢lido o entendimento
segundo qual mesmo para fins de prequestionamento, a oposicdo de
embargos de declaracdo néo prescinde de demonstracdo da existéncia de
uma das causas listadas no Art. 535 do CPC, inocorrentes, no caso.2. No
caso em exame, ndo se trata de pedido de guarda unicamente para fins
previdenciarios, que é repudiada pela jurisprudéncia. Ao reverso, o pedido de
guarda visa a regularizacdo de situacdo de fato consolidada desde o
nascimento do infante (16.01.1991), situacdo essa qualificada pela
assisténcia material e afetiva prestada pelos avés, como se pais fossem.
Nesse passo, conforme delineado no acoérddo recorrido, verifica-se uma
convivéncia entre 0s autores e 0 menor perfeitamente apta a assegurar o seu
bem estar fisico e espiritual, ndo havendo, por outro lado, henhum fato que
sirva de empecilho ao seu pleno desenvolvimento psicolégico e social. 3. Em
casos como o dos autos, em que os avos pleiteiam a regularizacdo de uma
situacdo de fato, ndo se tratando de guarda previdenciaria, o Estatuto da
Crianca e do Adolescente deve ser aplicado tendo em vista mais 0s principios
protetivos dos interesses da crianca. Notadamente porque o Art. 33 esta
localizado em secéo intitulada Da Familia Substituta, e, diante da expansédo
conceitual que hoje se opera sobre o termo familia, ndo se pode afirmar que,
no caso dos autos, ha, verdadeiramente, uma substituicdo familiar.4. O que
deve balizar o conceito de familia é, sobretudo, o principio da
afetividade, que fundamenta o direito de familia na estabilidade das
relacdes socioafetivas e na comunhéo de vida, com primazia sobre as
consideragdes de carater patrimonial ou bioldgico4®,

Deve-se deixar claro ainda que o principio em tela possui duas facetas: A primeira
delas refere-se ao dever juridico que possuem os individuos com algum vinculo de
parentalidade ou conjugalidade uns com os outros. A segunda, por sua vez, é a
geradora de vinculo familiar, a qual permite a configuracdo de determinado conjunto

fatico como vinculo familiar reconhecido pelo ordenamento juridico. E o caso, por

exemplo, da posse de estado de filho.

Muito embora tais facetas ndo se confundam, elas também, por ébvio, ndo se
excluem, visto que o reconhecimento de um dado vinculo familiar, por consequéncia,
vinculara os individuos envolvidos a realizarem condutas reciprocas, as quais

manifestardo a afetividade!*’.

de set. de 2015.

146 STJ, REsp n°® 945.283/RN, Quarta Turma. Rel. Ministro Luis Felipe Salom&o. Julgado em 15 de set.
de 2009. Disponivel em: <http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/6032903/recurso-especial-resp-
945283-rn-2007-0079129-4>. Acesso em: 17 de set. 2015.

147 CALDERON, Ricardo Lucas. Principio da afetividade no direito de familia. Disponivel em:
<http://www.rkladvocacia.com/arquivos/artigos/art_srt_arquivo20131021143042.pdf> . Acesso em: 17
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Outra questéao relevante a ser tratada € que a afetividade somente restara configurada
e produzira seus efeitos quando estiverem presente no caso concreto, dois elementos,
qguais sejam, a estabilidade e a ostentabilidade, com vistas, como bem assevera
Ricardo Lucas Calderon a “afastar casos de manifestacao afetivas eventuais ou

fugazes, que ndo meregam tal configuragdo™8,

De mais a mais, vale frisar que a afetividade representa uma construcao cultural,
oriunda da convivéncia, solidariedade e responsabilidade dos membros integrantes
de uma unidade familiar, e ndo da busca de interesses patrimoniais, 0s quais surgem

secundariamente, somente, quando da sua extingao4°,

4.2 POSSIBILIDADE JURIDICA DO SEU RECONHECIMENTO NO ORDENAMENTO
JURIDICO PATRIO

Como é sabido a filiagdo pode ser determinada a partir de diferentes critérios, quais

sejam legal, biolégico e socioafetivo.

E evidente que o ideal seria que todos os critérios de filiacdo fossem encontrados em

uma Unica pessoa, de forma a ser facil verificar a importancia desta na vida da crianca.

Todavia, ndo € essa a realidade social, haja vista a existéncia de diversos sujeitos
convivendo diariamente com o menor, 0 que impossibilita a unicidade dos critérios

determinantes de filiacao.

O que se observa com frequéncia é que a jurisprudéncia, diante do caso concreto,

tem optado ora por priorizar a paternidade socioafetiva, ora a paternidade bioldgica.

Em determinados casos, a situacdo ainda € agravada pelo fato de ambas as
paternidades serem socioafetivas, sendo uma, no entanto, de origem biologica e a

outra puramente socioafetiva.

A solugdo encontrada para o impasse € uma verdadeira “escolha de Sofia”*°, na qual

de set. 2015.

48CALDERON, Ricardo Lucas. Principio da afetividade no direito de familia. Disponivel em :
<http://www.rkladvocacia.com/arquivos/artigos/art_srt_arquivo20131021143042.pdf> . Acesso em: 21
de set. de 2015.

149 BBO, Paulo Luiz Netto. Entidades Familiares Constitucionalizadas: para além do numerus
clausus. Disponivel em: <http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/9408-9407-1-
PB.pdf>. Acesso em: 21 de set. de 2015.

150 O filme “Escolha de Sofia” trata do dilema de uma mé&e polonesa, chamada de Sofia, que durante a
Segunda Guerra Mundial é presa em um campo de concentracéo e € obrigada por um dos soldados
nazistas a fazer uma ardua escolha: escolher entre um de seus dois filhos para ser morto. Caso
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a possibilidade da criangca manter lagos com ambos 0s pais ou mées e, de todos estes
conservaram as prerrogativas inerentes a relacao paterno-filial ndo é nem cogitada ou

ainda é considerada um absurdo.

A titulo exemplificativo da inclinacao dos tribunais em optar pela escolha de apenas
um dos vinculos socioafetivos em caso de conflito, vejamos jurisprudéncia do Tribunal
de Justica do Estado de Minas Gerais, na Apelacao Civel n® 1.0024.05.737489-4/002,

abaixo colacionada:

APELACAO CIVEL — REIVINDICAGAO DA PATERNIDADE - EXAME DE
DNA COMPROBATORIO - PATERNIDADE BIOLOGICA X PATERNIDADE
SOCIO-AFETIVA - PRINCIPIO DO MELHOR INTERESSE DO MENOR -
ALTERACAO DO REGISTRO DE NASCIMENTO - POSSIBILIDADE. O
reconhecimento dos filhos através de registro publico é irrevogavel. No
entanto, tal fato ndo implica na vedagdo de questionamentos em torno da
filiacdo, desde que haja elementos suficientes para buscar a desconstituicio
do reconhecimento anteriormente formulado. A primazia da dignidade
humana perante todos os institutos juridicos € uma caracteristica fundamental
da atual Constituicdo Federal. Nesse sentido, e em face da valorizagao da
pessoa humana em seus mais diversos ambientes, inclusive no nucleo
familiar, surgiu o Principio do Melhor Interesse do menor. A Constituicdo
Federal tornou equivalentes os lagos de afeto e de sangue, acabando com a
discusséo sobre qual dessas € a verdadeira filiagdo. Na hipétese de conflito
entre a paternidade bioldgica e a paternidade afetiva, deve-se priorizar aquela
em detrimento desta, desde que, o filho mantenha também com o pai
bioldgico lacos de afeto?>.

No caso em tela o pai socioafetivo, Flavio, procedeu ao registro civil do menor, Lucas,
como se seu pai fosse, porquanto, casado a época com a mae da crianca.
Posteriormente, apods dissolucdo do vinculo conjugal, a genitora permanecendo com
a guarda do filho, contraiu matriménio pela segunda vez, desta feita, com o pai
biolégico do menor, Fernando, o qual apos descobrir a filiagdo ingressou com Acgao

de Reconhecimento de Paternidade.

Mesmo com estudo social e psicoldgico atestando que ambos os pais tinham papel
relevante na vida do infante, até entdo com 07 (sete) anos, e que este nutria afeto
pelos dois, o Desembargador Relator deste julgado, Darcio Lopardi Mendes,

fundamentou seu voto no sentido de que a paternidade puramente socioafetiva ndo

contrario, ambos morreriam.

BITIRS, Apelacdo Civel n°® 1.0024.05.737489-4/002, Quarta Camara Civel. Rel. Darcio Lopardi
Mendes. Julgado em 09 de nov. de 2006. Disponivel em: <http://www.serjus.com.br/on-
line/jurisprudencia_investigacao_paternidade_exame_dna_08_05_2007.htm>. Acesso em: 21 de set.
de 2015.
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poderia prevalecer sobre a bioldgica, ja que desde a unido da mae com o autor, este

passou a ter uma relagao afetiva com o menor.

Segundo ele seria mais confortavel e seguro para a identidade do menor, em
observancia ao Principio do Melhor Interesse da Crianga, reconhecer o liame
biolégico, tendo em vista que o pai consanguineo ja teria incorporado o papel de
verdadeiro pai, dando apoio moral e fisico ao filho, além de arcar com a maior parte
dos seus gastos, uma vez que a pensao recebida a titulo de alimentos do pai registral

nao era suficiente para o pagamento das despesas.

Outrossim, defendeu ser direito do infante ter em sua certiddo de nascimento, o

patronimico familiar correto, qual seja 0 nome de seu genitor.

Ainda em seu voto sustentou a impossibilidade de coexisténcia de ambas as
paternidades no registro do civil do menor, arrazoando que tal situacdo geraria
constrangimentos na vida social e profissional da crianga com o decorrer do tempo.

Senéo vejamos trecho da deciséo:

No entanto, reconhecer Flavio e Fernando, simultaneamente, pais da crianca,
a algo extremamente absurdo, pelas sequelas emocionais que pode acarretar
a crianca com o passar dos anos. Toda pessoa deve ter um referencial
materno e outro paterno. E a consequéncia natural da vida em familia, por
mais avancada e liberal que a sociedade esteja. Sujeitar uma crianca a este
disparate seria 0 mesmo que sujeitd-la a inUmeros questionamentos ao longo
de sua vida, tendo em vista a anormalidade da situacéo de ter em seu registro
0 nome de dois pais e de uma mae, e, até mesmo, submeté-la a
constrangimentos em sua vida social e profissional*2,

Nessa toada, reconhecendo a paternidade do pai biolégico em detrimento da
paternidade puramente socioafetiva, determinou a alteracdo do registro de

nascimento do menor, para constar apenas o nome do pai e dos avés bioldgicos.

Necessario ainda chamar atencao para decisao proferida nos autos da apelacao civel

n° 7002449522853 (Acdo Declaratéria de Paternidade cumulada com anulacéo de

12TJRS, Apelacdo Civel n° 1.0024.05.737489-4/002, Quarta Camara Civel. Rel. Darcio Lopardi
Mendes. Julgado em 09 de nov. de 2006. Disponivel em: <http://www.serjus.com.br/on-
line/jurisprudencia_investigacao_paternidade_exame_dna_08_05_2007.htm>. Acesso em: 21 de set.
de 2015.

153 TIRS, Apelacéo Civel n® 70024495228, Sétima Camara Civel. Rel: André Luiz Planella Villarinho,
Julgado em 25 de mar de 2009. Disponivel em
http://www.tjrs.jus.br/busca/search?q=cache:wwwl..tjrs.jus.br/site _php/consulta/consulta_processo.ph
p%3Fnome_comarca%3DTribunal%2Bde%2BJusti%25E7a%26versaoc%3D%26versao _fonetica%3D
1%26tipo%3D1%26id _comarca%3D700%26num_processo mask%3D70024495228%26num_proces
s0%3D70024495228%26codEmenta%3D2802292+preval%C3%AAncia+paternidade+socioafetiva+bi
0l%C3%B3gica+++++&proxystylesheet=tjrs index&ie=UTF-

8&lr=lang pt&access=p&client=tjrs index&site=ementario&oe=UTF-
8&numProcesso0=70024495228&comarca=Rio Grande&dtJulg=25/03/2009&relator=Andr%C3%A9
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registro civil), proferida pela 72 Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado de
Minas Gerais, julgada em 25/03/2009, sob a relatoria do desembargador André Luiz

Planelha Villarinho.

Narrou-se que o autor, Odair N das N, manteve relacbes extraconjugais com a
genitora do menor até o quarto més da gestacdo, momento no qual romperam o
relacionamento e Daiane O.L. foi visitar sua familia no interior, permanecendo la até
0 nascimento da crianca. Contudo, durante esse periodo o marido de Daiane, Aldiro

B., acreditando ser pai do menor, o registrou.

Noticiou-se ainda que apds o parto, Daiane O.L., retornou para a cidade de Rio
Grande/RS passando a conviver novamente com Odair N., o qual foi proibido pelos
avos maternos de ter contato com o menor, fato este que ensejou a propositura de
acao declaratoria de paternidade c/c anulacdo de registro civil em face de Mikael O.
L., representado por sua genitora, Daiane O. L. e Aldiro B.L., a qual foi julgada

procedente. Irresignado, Aldiro B. interpds recurso de apelacao.

Percebe-se, entdo, que nesse caso o pai biolégico almejava o registro do filho e, em
contrapartida, o pai registral lutava pela manutengédo do vinculo, nutrindo ambos os

pais afeto pelo menor.

Pontue-se que, assim como o julgado visto anteriormente, o nobre desembargador
privilegiou a paternidade biol6gica em detrimento da socioafetiva sob o fundamente
de que esta ultima ndo era a solucdo adequada para o caso em tela, haja vista o
menor contar apenas com dois anos e meio de idade (tempo insuficiente para a
formacdo de vinculo emocional), bem como pelo fato de s6 ser possivel opor a
paternidade socioafetiva a realidade biolégica na hipotese do pai sanguineo nao

possuir igualmente afeto pelo filho.

Tais solucdes, contudo, ndo sdo as mais acertadas, uma vez que nao garantem uma
maior protecdo a crianca, jA que a escolha de somente um dos pais gerara
descontentamento e tristeza para ela que nutriu durante anos amor por ambos. Nao
somente em razéo disso, vez que nao se deve buscar apenas o interesse do menor,

mas também o interesse de ambos os pais/maes.

Dito isso, a paternidade, quer seja decorrente de vinculo bioldgico ou socioafetivo

Luiz Planella Villarinho&aba=juris >. Acesso em: 21 de set. de 2015.
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precisa ser vista como um vinculo de mao-dupla, uma vez que néo ha filho sem pai, e
nem tampouco pai sem filho, sendo, portanto, o direito do pai em saber quem é seu

filho, tdo importante quanto o direito e interesse deste ultimo.

Em sendo assim, sendo reconhecida apenas a paternidade biologica, o pai
socioafetivo teria a sua dignidade violada, tendo em vista que mesmo dedicando
durante anos amor e cuidado a quem considerava como filho, seria impedido de incluir
no registro de nascimento deste o seu nome e ainda |Ihe seria retirada a possibilidade

de participar ativamente da vida do menor.

Nesta senda, leciona Pévoas que “ndo ha como negar que fere a dignidade do pai
afetivo e viola o principio da afetividade simplesmente extirpar a relacao parental entre
ele e aquela pessoa que sempre teve como filho, por ndo haver entre eles o liame

bioldgico®>*”.

Por sua vez, sendo reconhecida a paternidade puramente afetiva, o pai biolégico da
mesma forma teria sua dignidade violada independentemente de ja ter estabelecido
relacdo de afeto, vez que lhe seria retirada a possibilidade de conviver com a crianca,

mesmo sendo este 0 seu desejo.

Assim, muitos operadores de direito passaram a admitir o acréscimo, a

complementacao, dos critérios determinantes de paternidade.

Conforme defende Mariana Chaves “biologia e afeto podem — e devem — caminhar
juntos, de maos dadas, sempre que tal fato se mostrar benéfico as partes, tomando
em consideragdo o principio absoluto e inafastavel do melhor interesse da crianga ou

adolescente™ 1%

Desse modo, ndo havera a exclusdo de uma forma de parentalidade em detrimento
da outra, ambas as condi¢cdes maternas ou/ e paterna serao reconhecidas, fazendo
surgir assim, o instituto da multiparentalidade, o qual € fenébmeno recorrente na familia

contemporanea.

154 pOVOAS, Mauricio Cavallazzi apud BUCHMANN, Adriana. A paternidade socioafetiva e a
possibilidade da multiparentalidade sob a 6tica do ordenamento juridico patrio. Floriandpolis:
05.07.2013. Disponivel em:
<https://repositorio.ufsc.br/bitstream/handle/123456789/104341/MONOGRAFIA_Adriana_Buchmann
%202.pdf?sequence=1>. Acesso em: 22 de set. de 2015.
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Nas palavras de Rodrigo da Cunha Pereira, a multiparentalidade consiste “na
possibilidade de uma pessoa possuir mais de um pai e/ou mais de uma mae,

simultaneamente, e produz efeitos juridicos em relagdo a todos eles”*%®,

Recorrendo-se a tal instituto para solugcdo de impasse entre as paternidades de
origens diversas, a titulo exemplificativo, o filho que mantém contato diario com seu
padrasto, o qual considera como pai e nutre, a0 mesmo tempo, sentimento igual pelo
pai biolégico e registral, com o qual também possui uma relacdo de afeto, zelo e
respeito, ndo precisara optar por uma paternidade ou outra, impedindo assim que o

preterido deixe de exercer a funcdo de pai.

Sobre o tema diversos doutrinadores ja se manifestam favoravelmente a possibilidade
de reconhecimento da multiparentalidade. Como bem pontua Maria Berenice Dias
“‘quando se vive um novo modelo de familia e se reconhece que o estado de filiagdo
se desvincula da verdade bioldgica, a tendéncia € ndo mais limitar o vinculo parental

a uma Unica figura paterna e materna®>"”.

De igual modo, Flavio Tartuce'®® ao dizer que o fendmeno da multiparentalidade
configura a consolidacdo da afetividade como principio juridico em nosso
ordenamento, sendo um caminho sem volta no processo de modernizagdo que
enfrenta o direito de familia, bem como Renata Barbosa de Almeida e Walsir Edson

Rodrigues Janior ao afirmarem que:

(...)parece permissivel a duplicidade de vinculos materno e paterno-filiais,
principalmente quando um deles for socioafetivo e surgir, ou em
complementacdo ao elo biolégico ou juridico pré-estabelecido, ou
antecipadamente ao reconhecimento de paternidade ou maternidade

biolégical®®.
Todavia, o maior defensor de tal instituto € Belmiro Pedro Welter, Promotor de Justica
no Estado do Rio Grande do Sul, que o fundamenta com a Teoria Tridimensional do

Direito de Familia.

156 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Crianca tera duas mées e um pai em seu registro. Disponivel em:
< http://www.rodrigodacunha.adv.br/crianca-tera-duas-maes-e-um-pai-em-seu-registro>. Acesso em:
22 de set. de 2015.
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2015.
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De acordo com a referida teoria o ser humano estaria inserido em trés mundos, quais
sejam, o0 mundo genético, o mundo afetivo e o0 mundo ontolégico, sendo estes inter-

relacionados e simultaneos.

Conforme leciona o jurista:

A compreensdo do ser humano néo é efetivada somente pelo comportamento
com o mundo das coisas (mundo genético), como até agora tem sido
sustentado na cultura juridica do mundo ocidental, mas também pelo modo
de ser-em-familia e em sociedade (mundo desafetivo) e pelo préprio modo
de relacionar consigo mesmo (mundo ontoldgico). No século XXI é preciso
reconhecer que a familia ndo é formada como outrora, com a finalidade de
procriacdo, mas, essencialmente, com a liberdade de constituicdo
democraética, afastando-se os conceitos prévios, principalmente religiosos, na
medida em que familia é linguagem, dialogo, conversacao infinita € modos
de ser-no-mundo-genético, de ser-no-mundo-(des)afetivo e de ser-no-
mundo-ontoldgicot®.

Em decorréncia disso, o aludido autor defende ser plenamente possivel a constituicdo
de mais de um vinculo de paternidade, ndo sendo necessario optar ora por um ora
por outro, tendo em vista ambos possuirem exatamente o mesmo valor. Senao

vejamos:

Nao reconhecer as paternidades genética e socioafetiva, aos mesmo tempo,
com a concessdo de TODOS os efeitos juridicos, € negar a existéncia
tridimensional do ser humano, que é reflexo da condicdo e da dignidade
humana, na medida em que a filiacao socioafetiva é tdo irrevogavel quanto a
biolégica, pelo que se deve manter incélumes as duas paternidades, com o
acréscimo de todos os direitos, ja que ambas fazem parte da trajetdria da vida
humanalé?.

Em sendo assim, entendendo-se que a condicdo humana é tridimensional, a
prevaléncia de uma paternidade em detrimento da outra ndo se revela como a solugéo
mais adequada, uma vez que deixaria desamparado o pai ndo reconhecido, bem
assim, nao representaria o melhor interesse do filho, ja que este passaria a conviver

apenas com um dos individuos, mesmo nutrindo o mesmo sentimento por ambos.

A teoria em tela, inclusive, j& vem sendo adotada pelos Tribunais Pétrios, sendo
utilizada como embasamento de suas decisbes, como por exemplo, pode-se citar o
julgado proferido pelo Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais, abaixo

transcrito:

160 WELTER, Pedro Belmiro. Teoria Tridimensional no Direito de Familia: reconhecimento de todos
0s direitos das filiagcdes genética e socioafetiva. Disponivel em:
<http://www.mprs.mp.br/imprensa/noticias/id17076.htm?impressao=1>. Acesso em: 23 de set. de
2015".
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APELACAO CIVEL. ACAO DE INVESTIGACAO DE PATERNIDADE.
PRESENCA DA RELACAO DE SOCIOAFETIVIDADE. DETERMINACAO DO
PAI BIOLOGICO AGRAVES DO EXAME DE DNA. MANUTENCAO DO
REGISTRO COM A DECLARACAO DA PATERNIDADE BIOLOGICA.
POSSIBILIDADE. TEORIA TRIDIMENSIONAL. Mesmo havendo pai registral,
o filho tem o direito constitucional de buscar sua filiacdo bioldgica (CF, § 6°
do Art. 227), pelo principio da dignidade da pessoa humana. O estado de
filiacdo € a qualificacédo juridica da relacdo de parentesco entre pai e filho que
estabelece um complexo de direitos e deveres reciprocamente considerados.
Constitui-se em decorréncia da lei (Artigos 1.593, 1.596 e 1.597 do Cddigo
Civil, e 227 da Constituicdo Federal), ou em razdo da posse do estado de filho
advinda da convivéncia familiar. Nem a paternidade socioafetiva e nem a

A

paternidade biolégica podem se sobrepor uma a outra. Ambas as
paternidades s&o iguais, ndo havendo prevaléncia de nenhuma delas porque
fazem parte da condicdo humana tridimensional, que é genética, afetiva e
ontolégica. APELO PROVIDO?,

No caso sub judicie, em sintese, a menor Nathaly, representada por sua genitora,
ajuizou acédo visando declarar a paternidade de José F. Dos S. B. e a inclusdo do

nome deste como pai em seu assento.

Na inicial, a autora relatou que durante sua concepgéo, sua mae manteve relagdo com
o demandado, o qual sustentou a auséncia de condi¢cao de acao, sob os argumentos
de que a genitora da menor ja era casada e a autora ja tinha pai registral, Jodo A. de
R.A. Este, por sua vez, ao integrar a lide, afirmou que mesmo sabendo ndo ser o pai

bioldgico, registrou a autora como se filha fosse mantendo com esta relacao de afeto.

Apés realizado o exame de DNA e estudo social e de avaliagdo psicologica, restou
comprovado que José F. dos Santos era, realmente, o pai biolégico e que Jodo A., pai

registral, mantinha vinculo afetivo com Nathaly.

Todavia, o pedido foi julgado improcedente, sendo, por conseguinte, interposto
recurso de apelacdo pelo Ministério Publico, requerendo a reforma da sentenca
vergastada para julgar parcialmente procedente os pedidos, declarando-se o
demandado como pai biolégico e mantendo-se o registro em razéo do reconhecimento

da paternidade socioafetiva entre o pai registral e a demandante.

Em seu voto o nobre Des. Rel. Claudio Fidélis Faccenda sustentou que nédo

reconhecer as paternidades genéticas e socioafetivas, ab mesmo tempo, com 0

162 TIRS, Apelacgédo Civel n°® N° 70029363918, Oitava Camara Civel. Rel. Claudir Fidelis Faccenda.
Julgado em 07 de mai. de 2009. Disponivel em: <
http://www.mp.ce.gov.br/orgaos/orgaosauxiliares/cao/caocc/dirFamila/jurisprudencia/10_acao.de.inve
stigacao.de.paternidade.pdf>. Acesso em: 23 de set. de 2015.
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acrescimo de todos os direitos, seria negar a propria existéncia tridimensional do ser
humano, a qual é reflexo da condicao e da dignidade humana, uma vez que a filiacdo

de origem afetiva é tao irrevogavel quanto a de origem biolégica.

Em decorréncia disso, sustentando ainda a possibilidade de ac&o de investigacéo de
paternidade mesmo na hipGtese de ja existir pai registral, deu provimento ao apelo
para que fosse declarada a paternidade biolégica de José F. em relagcdo a menor,
mantendo-se, contudo, incélume o registro de nascimento desta, a qual poderia,
guando atingisse a maioridade, se quisesse, em acao apropriada, buscar altera-lo

para constar o nome do seu genitor, se bioldgico ou socioafetivo.

Ocorre que muito embora tenha se reconhecido a possibilidade da dupla paternidade,
0 registro original manteve-se inalterado, sem a inclusédo do nome do genitor, de modo

gue a paternidade nao foi reconhecida em todos os seus efeitos.

Na oportunidade vale pontuar que a coexisténcia de mdultiplas filiacdes acarreta uma
série de efeitos ao ordenamento juridico. Dentre os quais se destacam: a
plurinereditariedade, o acréscimo de sobrenome, a ampliacdo dos vinculos de

parentesco e ainda a discussdo concernente a guarda e a visita da criancga.

Diante dessas possiveis consequéncias, o entendimento atual da jurisprudéncia é no

sentido de negar a multiparentalidade, como retrata o julgado abaixo transcrito:

ACAO DE INVESTIGACAO DE PATERNIDADE E DE MATERNIDADE
SOCIOAFETIVA C/C PETICAO DE HERANCA. INEXISTENCIA DO
VINCULO PARENTAL. CARATER PATRIMONIAL. PROVA. 1. Se a autora
possui pai e mae biologicos que a registraram como filha, o pedido de
declaracéo de filiagdo socioafetiva é juridicamente impossivel, pois quem ja
possui pai e mae ndo pode buscar o reconhecimento simultdneo 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 biolégico da autora, sua
pretensdo é juridicamente impossivel. 3. Se o de cujus pretendesse
reconhecer a recorrente como filha, certamente teria promovido a sua ado¢ao
ou lavrado algum instrumento publico neste sentido, mas nada foi feito. 4.
Inexistente a relacdo juridica de filiacdo, inexiste titulo juridico capaz de
albergar qualquer direito sucessaorio, pois ndo existe nem mesmo testamento.
RECURSO DE APELACAO DESPROVIDO!®,

Ha quem ainda sustente a impossibilidade de reconhecimento concomitante e
averbacao no registro de nascimento da paternidade socioafetiva e biol6gica sob o

fundamento de que ha obstaculo intransponivel, qual seja a auséncia de previsdo

163 TIJRS, Apelacdo Civel N° 70045753456, Sétima Camara Civel. Rel. Munira Hanna. Julgado em 22
de mai. de 2013. Disponivel em: < http://tj-rs.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/112840309/apelacao-civel-
ac-70045753456-rs >. Acesso em: 23 de set. de 2015.
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legal. Veja-se.

Apelagdo. Paternidade afetiva e biolégica. Duplo reconhecimento. Pais
diferentes. Auséncia de previsao legal. A convivéncia familiar e a afetividade
constroem e consolidam o estado de filiagdo, independentemente de
provimento judicial. A configuracdo do estado de filiagdo ocorre quando o
menor se coloca na posicdo de filho, em face daquele que assume o papel
de pai, ndo importando a natureza do vinculo existente, se biolégico ou de
fato. Se ndo h& previsdo legal para o reconhecimento concomitante e
averbacdo no registro de nascimento de dupla paternidade, a afetiva e a
biolégica, o recurso do Ministério Publico deve ser desprovido.164

Todavia, em situacdo antagdnica ha posicionamento no sentido de que o
ordenamento juridico deve assumir uma postura ativa, atentando-se para o fato de
gue as relacdes familiares passaram por transformacdes ao longo dos anos, de modo
que a impossibilidade juridica da multiparentalidade sob a justificativa de que uma
pessoa so pode ter um pai ou uma mae, nao reflete a realidade de uma sociedade
multifacetada, devendo-se invocar os principios do Melhor Interesse da Crianca e do
Adolescente, da Solidariedade Familiar, da Igualdade das Filiagcdes e da Paternidade

Responsavel como base e estrutura das decisdes que envolvam tal situacéo®®.

Decisdo pioneira acerca do tema, neste sentido, foi proferida pela 12 Camara de
Direito Privado do Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo, nos autos da Apelagéao
Civel n°® 000642226.2011.8.26.0286 (acéo declaratéria de maternidade socioafetiva
cumulada com retificagcdo no assento de nascimento), julgada em 14 de agosto de

2012, sob a relatoria do desembargador Alcides Leopoldo e Silva Junior. Veja-se:

MATERNIDADE SOCIOAFETIVA Preservacdo da Maternidade Bioldgica
Respeito a memdéria da mae bioldgica, falecida em decorréncia do parto, e de
sua familia - Enteado criado como filho desde dois anos de idade Filiacao
socioafetiva que tem amparo no art. 1.593 do Caédigo Civil e decorre da posse
do estado de filho, fruto de longa e estavel convivéncia, aliado ao afeto e
consideracBes mutuos, e sua manifestacdo publica, de forma a ndo deixar
davida, a quem nado conhece, de que se trata de parentes - A formacéo da
familia moderna ndo-consanguinea tem sua base na afetividade e nos
principios da dignidade da pessoa humana e da solidariedade Recurso
provido®6®,

Neste caso, consoante narrado na inicial, o autor, nascido em 26.06.1993, perdeu sua

164 TJRO, Apelagdo Civel N° 0005041-07.2012.8.22.0002, Primeira Camara Civel, Rel.Des. Sansédo
Saldanha. Julgado em 19 de set de 2001.Disponivel em: < jus.com.br/artigos/31491/multiparentalidade-
e-dupla-paternidade-as-diferencas >. Acesso em: 23 de set. de 2015.

165 VALADARES, Maria Goreth Macedo. Uma Andlise Juridica da Pluriparentalidade: da ficcdo para a
vida como ela é. Revista Brasileira de Direito das Familias e Sucessfes, Porto Alegre:
IBDFAM/Magister, v.14, n° 31, dez./jan, 2013.

166 TJ-SP, Apelacdo Civel n°® 000642226.2011.8.26.0286, 12 Camara de Direito Privado. Rel. Alcides
Leopoldo e Silva Janior. Julgado em 14 de agos. de 2012. Disponivel em: http://tj-
sp.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/22130032/apelacao-apl-64222620118260286-sp-0006422-
2620118260286-tjsp>. Acesso em: 24 de set. de 2015.



http://tj-sp.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/22130032/apelacao-apl-64222620118260286-sp-0006422-2620118260286-tjsp
http://tj-sp.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/22130032/apelacao-apl-64222620118260286-sp-0006422-2620118260286-tjsp
http://tj-sp.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/22130032/apelacao-apl-64222620118260286-sp-0006422-2620118260286-tjsp
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mae bioldgica, apos trés dias do parto, em razdo de acidente vascular cerebral e,
meses depois, quando tinha dois anos, 0 seu pai conheceu e casou-se com uma

mulher, sendo por ela criado como se seu filho fosse.

Informou-se ainda que a autora poderia ter simplesmente adotado o enteado, mas por
respeito & memoaria da genitora falecida e por carinho a sua familia, com a qual
mantinha estreito relacionamento, escolheu pela acdo declaratéria de maternidade
socioafetiva cumulada com retificacdo no assento de nascimento, sem que o0 nome da

mae biologica fosse excluido.

O nobre desembargador em seu voto, incialmente, esclareceu que o parentesco nao
decorre unicamente do parentesco consanguineo, mas também daquele que resulte

“de outra origem”. Nesse interim, explicou que a referida expressao:

(..)sem duvida alguma, pode ser a filiagdo socioafetiva, que decorre da posse
do estado de filho, fruto de longa e estavel convivéncia, aliado ao afeto e
consideracBes mutuos, e sua manifestacdo publica, de forma a ndo deixar
davida, a que, ndo conhece que se trata de parentes.

Mencionou ainda frases da Ministra Fatima Nancy Andrighi em outro julgado sobre o
tema, no qual ela afirma que “a filiagao socioafetiva encontra amparo na clausula geral
de tutela da personalidade humana, que salvaguarda a filiagdo como elemento

fundamental na formacao da identidade e definicdo da personalidade da crianga”.

Outrossim, que “ndo se evidencia qualquer tipo de reprovagao social”’, muito pelo
contrario, uma vez que “vem-se consolidar situacdo de fato ha muito tempo
consolidada, pela afeicao, satisfazendo anseio dos requerentes e de suas familias,

sem risco a ordem juridica”.

Nesta toada, a multiparentalidade foi reconhecida, passando o menor a ter no seu

assento, concomitantemente, duas maes.

Vale gizar que neste caso ocorreu apenas a inser¢do do nome da mée socioafetiva
no registro do menor, sem qualquer producéo de efeitos patrimoniais, vez que a

genitora bioldgica ja havia falecido.

Outro julgado reconhecendo a multiparentalidade, ocorreu em S&o Francisco de
Assis, Rio Grande do Sul, em que a MM2 Juiza Substituta da Vara Judicial da referida

Comarcal®’, Carine Labres, reconheceu a possibilidade do registro civil de duas

167TJRS, Processo n° 125/11.000.12.218, Vara Judicial da Comarca de Sdo Francisco de Assis, Juiza
de Direito Substituta Carine Labres. Disponivel em; <
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criancas serem alterados para a inclusédo do nome de uma segunda mae, socioafetiva,

sem, todavia, excluir o nome da genitora do assento.

Em sua decisao, a referida juiza arrazoou que “as relagbes de afeto tém desafiado os
legisladores que, muitas vezes, arraigados ao preconceito, ao termo de criticas que
maculam a imagem daqueles que almejam a reeleicéo, silenciam face a realidade que

Ihes salta aos olhos”.

Na oportunidade ainda questionou: “Por que nédo pode haver duas maes em uma
certiddo de nascimento, se as criancas, no intimo de seus coracdes, as reconhecem

como tal? ”.

Ademais, a aludida magistrada de piso ainda pontuou que em que pese O
ordenamento juridico ndo prever a possibilidade da dupla paternidade, tal fato nao
enseja a impossibilidade juridica do pedido, uma vez que ndo sao os fatos que se
adequam as leis, “mas sim estas sdo criadas para regular as consequéncias que

advém dos fatos, objetivando manter a ordem publica e a paz social”.

Destaque-se ainda outro julgado acerca do tema, desta feita, proferido pelo Juiz de
Direito da Vara da Infancia e da Juventude da Comarca de Cascavel, Parana®, que
determinou a manutencdo do nome do pai bioldgico e a inclusdo do pai socioafetivo

no registro civil.

Explique-se que, in casu, os pais do menor quando este tinha por volta de dois anos,
divorciaram-se, permanecendo a sua guarda com a genitora. Todavia, tal fato nédo

impediu que o genitor mantivesse contato com o seu filho aos fins de semana.

Ocorre que apos a dissolucdo do casamento, a genitora casou-se com outro homem,
requerente, o qual passou a conviver diariamente com o enteado, ao ponto de
estabelecer vinculos tao fortes que o levaram a ingressar em juizo com pedido de

adocdao, inclusive, com a prépria aquiescéncia do pai bioldgico.

Vale ressaltar que, inicialmente, visava-se a renuncia, a exclusdo da paternidade

biologica e afetiva com o genitor para que a filiacdo socioafetiva fosse reconhecida.

http://professorflaviotartuce.blogspot.com.br/2013/08/mais-uma-sentenca-reconhece.html>. Acesso
em: 24 de set. de 2015.
168TJPR, Processo n° 0038958-54.2012.8.16.0021, Vara da Infancia e da Juventude da Comarca de
Cascavel, Juiz de Direito Sérgio Luiz Kreuz. Julgado em 20 de fev. de 2013. Disponivel em:
<http://www.flaviotartuce.adv.br/jurisprudencias/201302281223270.multiparent_sentpr.PDF>. Acesso
em: 24 de set. de 2015.
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Entretanto, apos manifestacdo do Ministério Publico, embasada na Teoria
Tridimensional de Familia, cogitou-se uma solucdo alternativa, qual seja o
reconhecimento da filiacdo socioafetiva, sem a exclusédo do lagco consanguineo, a qual
foi recebida com felicidade, por todos, vez que o proprio adolescente informara que

nutria lagcos de afeto por ambos os pais.

Outro nao foi o entendimento adotado pelo nobre desembargador, o qual constatando
gue ambos os pais, tanto o genitor quanto o pai socioafetivo, requerente, exerciam o
papel de pai do adolescente, sustentou que “excluir um deles da paternidade
significaria privar o adolescente da convivéncia deste, pois certamente haveria um

afastamento natural, o que so viria em prejuizo do proprio adolescente”.

Ainda em sua deciséo, o referido desembargador defendeu que a decisdo tomada
pelo Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, vista alhures, a qual muito
embora tenha reconhecido a possibilidade da dupla paternidade, ndo incluiu no
registro do menor a paternidade biologica, ndo seria a solu¢cdo que melhor iria atender
aos interesses do adolescente no caso em que estava julgando, mas sim, a
manutencdo da paternidade j& assentada e a inclusdo também no registro da

paternidade socioafetiva.

Lucidamente, prosseguiu obtemperando que “uma vez reconhecida a paternidade,
esta ndo pode ser uma meia paternidade, ou uma paternidade parcial. Se € pai,

obviamente, € pai para todos os efeitos e ndo apenas para alguns efeitos”.

De mais a mais, ressaltou que em razao da legislacdo existente ser lacunosa no que
diz a multiparentalidade, como base das decisdes que envolvem tal situacéo, deve-se
levar em consideracdo os principios que orientam o Direito de Familia e o Direito da

Crianca e do Adolescente, sobretudo, o do melhor interesse da crianga.

Outro julgado reconhecendo a multiparentalidade foi proferida em 18 de setembro de
2014, pela 22 Camara de Direito Privado do Tribunal de Justica do Estado de Sao
Paulo, sob a relatoria do nobre desembargador Neves Amarim, nos autos da Apelacéo
Civel n® 1101084-67.2013.8.26.0100¢°.

No acorddo, julgou-se procedente o pedido para reconhecer a paternidade

169 TJSP, Apelacdo Civel n° 1101084-67.2013.8.26.01000, 22 Camara de Direito Privado. Rel. Des.
Neves Amorim. Julgado em 18 de set. de 2014. Disponivel em: <http://s.conjur.com.br/dl/acordao-
duplapaternidade-reqistro-pai.pdf>.Acesso em: 25 de set. de 2015.
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socioafetiva, fazendo-a constar no assento de nascimento, sem prejuizo e

concomitantemente com a paternidade de origem bioldgica.

O caso em tela cuida de familia recombinada, na qual o filho nutria sentimentos de
afeto e carinho por ambos o0s pais — 0 pai socioafetivo com o qual conviveu apés a
separacdo de seus genitores e o pai biolégico de quem recebia ajuda financeira e

nunca perdera contato.

Aduziu o desembargador que diferentemente do entendimento do magistrado de piso,
o qual concluiu que “inexiste motivo juridico a justificar a dupla paternidade”, a
paternidade fundada em lagos de afeto “pode conviver harmoniosamente com a
paternidade biolégica, ndo havendo impedimento para que na certiddo de nascimento

conste tanto o nome do pai biolégico quanto do socioafetivo”.

Pontuou ainda em seu voto que a paternidade bioldgica e socioafetiva sdo protegidas
pela CF/88, por meio do principio da dignidade da pessoa humana e pelo disposto em

seu art. 227, 86°170 que proibe designacées discriminatdrias relativas a filiacao.

Vale ainda ressaltar que a referida decisdo fundamentou-se no entendimento adotado
pelo Superior Tribunal de Justica de ser possivel a adogao de crianga ou adolescentes

por duas mulheres em razao de estarem presentes fortes vinculos.

Em razéo disso, o nobre relator aduziu que “ora, se é possivel a dupla maternidade,

também sera a dupla paternidade”.

E evidente, dos casos acima expostos, a preocupacéo dos magistrados em dar uma
maior protecdo as criangas e adolescentes, com vistas a garantir que estes néo terdo

0 convivio com o outro pai cerceado.

Isto porque, ao reconhecer-se a paternidade socioafetiva, sem contudo, excluir a
dimensao biologica da filiagdo, garante-se aos menores terem ao seu redor todas as
pessoas que atuam de modo significativo em suas vidas, quer seja prestando
assisténcia material quer seja através de referenciais morais, 0s quais sao de grande

importancia para o seu crescimento sadio e formacédo de personalidade.

Verifica-se, portanto, que a realidade indica que, em muitas situa¢gdes, dentro do
nucleo das familias recompostas, hd uma interferéncia significativa do padrasto/ da

170 Art. 227, § 69, Constituicdo Federal de 1988: Os filhos, havidos ou ndo da relacédo do casamento, ou
por adocdao, terdo os mesmos direitos e qualificacdes, proibidas quaisquer designacdes discriminatérias
relativas a filiagdo.
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madrasta, ou ainda de ambos, na conducéo da autoridade parental que é dada aos
genitores bioldgicos, tendo em vista que passam a vincular-se afetivamente aos seus

enteados.

Diante desse cenario, o direito precisa chamar pra si a regulacdo dessas situacoes,
com vistas a tutelar os interesses dos menores, tendo em vista que nédo se atentar
para tal fenbmeno recorrente no seio das familias recompostas pode ocasionar grave
violacédo a direitos fundamentais das criancas e dos adolescentes, em razéo de retirar-
Ihes a convivéncia familiar, assisténcia moral e material daqueles que os amam da

mesma forma.

Em sendo assim, ndo cabe ao julgador tentar eximir-se de reconhecer a realidade ja
presente no nosso meio social sob o fundamento de que inexiste legislacao regulando
a matéria, visto que é plenamente possivel encontrar a solu¢gdo mais adequada ao
caso concreto por meio dos principios e regras que norteiam o ordenamento juridico

e gque se apliguem ao caso em andlise.

Como bem pontua Cristiano Cassetari, 0 magistrado deve ficar atento aos clamores
sociais e nao ficar esperando a evolucdo do Direito, a existéncia de normas que
regulem cada fato presente no meio social, sob pena de afastar-se de sua fungao

primordial, qual seja, a de fazer justical’’.

N&o se quer dizer com isso, todavia, que a reforma do ordenamento juridico ndo seja

essencial ou ideal.

Nesse sentido, inclusive, Ana Carolina Brochado Teixeira defende que para a
viabilidade do reconhecimento e exercicio da mdltipla vinculacdo parental, seria
necessario primeiramente a alteracdo do Artigo 1636 do CC, o qual prevé que os
genitores que constituirem familia reconstituida terdo a prerrogativa de exercer a
autoridade parental sem qualquer interferéncia do pai ou mae afim'’?, sob o

fundamento que:

tal dispositivo de lei ndo encontra ressonancia na realidade das familias
recompostas, nas quais, ao contrario, a interferéncia vedada pela lei ocorre
diariamente como reflexo da convivéncia familiar e, antes ainda, como
condicdo de vida em comum de todas as pessoas que compdem um novo

171 CASSETARI, Christiano. Multiparentalidade e parentalidade socioafetiva: efeitos juridicos. S&o
Paulo: Atlas, 2014, p. 156.

172 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. A multiparentalidade como nova estrutura de parentesco
na contemporaneidade. Disponivel em: < revistas.unibh.br/index.php/dcjpg/article/view/1179/657>.
Acesso em: 25 de set. de 2015.
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arranjo familiar.

Todavia, enquanto a reforma nao ocorre, é possivel socorrer-se dos principios
previstos pela Carta Magna quer seja explicitamente ou implicitamente. A titulo
exemplificativo vale citar o da dignidade da pessoa humana, do pluralismo das
entidades familiares, da igualdade entre as filiagbes ou ainda o do melhor interesse

da crianca.

E imprescindivel ainda fazer a ressalva de que muito embora o reconhecimento da
multiparentalidade seja a melhor opgéo para a protecdo dos interesses do menor, uma
vez que permite a este conviver com ambos os pais, em um ambiente de crescimento
saudavel, livre dos traumas psicologicos decorrentes da exclusdo de alguma das
paternidades, as decisfes proferidas acerca dessa tematica precisam ser cautelosas,
devendo o julgador verificar diante do caso concreto se o caminhar lado a lado dos
lacos de sangue e de afeto vao gerar mais beneficios ou, sobretudo, se a parte almeja

apenas interesse patrimonial.

Diante de tudo isto, é imperiosa a analise dos seus possiveis efeitos.

4.3 EFEITOS JURIDICOS DO SEU RECONHECIMENTO

Com o reconhecimento da multiparentalidade, ha quem defenda que todos os efeitos
da filiacdo e de parentesco com a familia estendida deverdo ser produzidos. Outros
por sua vez, mostram-se resistentes ao reconhecimento judicial do fendbmeno em
estudo, sobretudo, pelo receio de que os filhos recorram ao Poder Judiciario com

interesses meramente patrimoniais e ndo por nutrirem afeto pelo suposto pai.

Ha ainda aqueles que, muito embora sejam favoraveis que o assento de nascimento
de um mesmo individuo contenha mais de dois pais ou mais de duas maes, sustentam

gue sua eficacia ndo sera plena, mas sim, restrita.

Todavia, ha que se pontuar que em que pese existirem entendimentos divergentes
sobre o reconhecimento do multiplo vinculo conjugal, ndo é possivel negar que se

trata de uma realidade corriqueira em nosso meio social.

Desse modo, revela-se de extrema importancia o estudo de seus possiveis efeitos

juridicos. Dentre estes, serdo objeto de estudo do presente trabalho, os seguintes:
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extensdes do parentesco a outros parentes, poder familiar, direito ao nome, direito a

alimentos, a guarda e visitas do filho menor e direitos sucessorio.

4.3.1 Extensfes do parentesco a outros parentes

A unidade familiar € formada por individuos que se relinem em razdo do matrimdnio
ou da unido estavel ou por vinculo de parentesco, decorrente da consanguinidade
(relacdo que vincula os individuos, entre si, que se originam de um mesmo tronco
ancestral) ou outra origem (relacao que decorre da adocédo, da técnica de reproducao
heter6loga e da afetividade) e da afinidade (relacdo travada entre o conjuge ou
companheiro e os parentes do outro).

O parentesco, o qual € definido por Paulo L6bo como “a relagéo juridica estabelecida
pela lei ou por decisao judicial entre uma pessoa e as demais que integram o grupo

familiar, nos limites da lei'”®”, organiza-se por linhas e graus.

Segundo os arts. 1.591'7* e 1.592'7, ambos do CC, sdo parentes em linha reta
aguelas pessoas que descendem uma das outras e, parentes em linha colateral ou
transversal, até o quarto grau, aquelas que sem descenderem uma das outras,

possuem um ascendente comum.

Por sua vez, o grau de parentesco, previsto no art. 1.5947¢ do mesmo diploma legal,

representa o numero de geracdes que distanciam os individuos que séo parentes.

E de todo oportuno pontuar que o parentesco além de ser um vinculo natural é
também um vinculo juridico estabelecido por lei, a qual lhe atribui direitos e impde
deveres reciprocos, de ordem pessoal e patrimonial, os quais serdo variados a

depender da maior ou menor proximidade dos parentes!”’.

Dentre os diversos efeitos oriundos do reconhecimento do parentesco, encontram-se

os impedimentos matrimoniais, de modo que ndo € possivel a celebracdo de

173 OBO, Paulo. Direito Civil: familias. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 205.

174 Art. Art. 1.591, Codigo Civil: “Sao parentes em linha reta as pessoas que estdo umas para com as
outras na relagdo de ascendentes e descendentes”.

175 Art. 1.592, Cdédigo Civil: “Sao parentes em linha colateral ou transversal, até o quarto grau, as
pessoas provenientes de um so tronco, sem descenderem uma da outra”.

176 Art. 1.594, Codigo Civil: “Contam-se, na linha reta, os graus de parentesco pelo nimero de geracdes,
e, na colateral, também pelo nimero delas, subindo de um dos parentes até ao ascendente comum, e
descendo até encontrar 0 outro parente”.

177 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias, 9 ed. re. e atual. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2013, p. 350.
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matrimoénio entre determinados individuos ligados pelo parentesco (como por
exemplo, os irmaos, unilaterais ou bilaterais, e demais colaterais, até o terceiro grau,
consoante determina o inciso IV do art. 1521 do CC'’®), a instaurag¢do do poder
familiar, o dever de prestar alimentos, a direito de guarda e visita, o direito ao nome,

e o direito a heranca, dentre outros.

No que toca a ampliacao do parentesco em caso de multiparentalidade, ab initio, ha
gue se fazer a ressalva que em que pese frisar-se sempre na possibilidade de um
individuo ter mais de dois pais ou mais de duas maes, o vinculo criado estende-se
também ao parentesco em linha reta e colateral, até o quarto grau, com a familia do
pai e/ou mae afetivos e pai e/ou mae biolégicos, produzindo todos os efeitos

patrimoniais e juridicos decorrentes do reconhecimento do parentesco.

Com efeito, todos os impedimentos legais referentes ao casamento previstos no art.
1.521 do Cobdigo Civil'’°deverdo ser aplicados também aos casos de
multiparentalidade, de maneira que néo sera possivel o casamento entre 0s irmaos
socioafetivos, entre os pais socioafetivos e seus filhos e entre os parentes em linhas

retas e colateral até o terceiro grau.

Palmilhando esse trilho, pontua Pévoas que na hipétese de constar no assento de

nascimento da crianca o nome de mais de dois pais e/ou mais de duas maes esta:

teria o parentesco em linha reta e colateral (até o quarto grau) com a familia
do pai/mae afetivos e pai/mae bioldgicos, valendo este grau de parentesco
para todas as hip6teses previstas em lei, inclusive impedimentos
matrimoniais (art. 1523, do CC) e sucessorios'.

Desse modo, assim como acontece nas familias tradicionais biparentais, na

multiparentalidade, a vinculacéo se dara na mesma extenséo e forma, de maneira que

178 Art. 1521, inciso IV, do Cadigo Civil: “os irmaos, unilaterais ou bilaterais, e demais colaterais, até o
terceiro grau inclusive”.

179 Art. 1.521, do Cédigo Civil: “N&o podem casar:

| - 0s ascendentes com os descendentes, seja 0 parentesco natural ou civil;

Il - os afins em linha reta;

Il - 0 adotante com quem foi cénjuge do adotado e o adotado com quem o foi do adotante;

IV - os irmaos, unilaterais ou bilaterais, e demais colaterais, até o terceiro grau inclusive;

V - 0 adotado com o filho do adotante;

VI - as pessoas casadas;

VII - 0 cdnjuge sobrevivente com o condenado por homicidio ou tentativa de homicidio contra o seu
consorte”.

180 pOVOAS, Mauricio Cavallazzi apud BUCHMANN, Adriana. A paternidade socioafetiva e a
possibilidade da multiparentalidade sob a ética do ordenamento juridico patrio. Florianépoalis:
05.07.2013. Disponivel em:
<https://repositorio.ufsc.br/bitstream/handle/123456789/104341/MONOGRAFIA_Adriana_Buchmann
%202.pdf?sequence=1>. Acesso em: 25 de set. de 2015.
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todos os efeitos oriundos da filiagdo e parentesco deverdo ser atribuidos com a

mesma eficacialsl.

4.3.2 Poder familiar

O poder familiar, outrora denominado patrio poder, abrange o conjunto de direitos e
deveres que os pais devem ter em relacdo aos filhos menores e a seus bens, com
vistas a protege-los, enquanto ndo atingem a maioridade, quer seja pelo tempo ou por

meio da emancipacgdo®?.

Entretanto, nem sempre foi assim, visto que, anteriormente, o pai, de forma absoluta,
exercia o poder familiar sobre os seus filhos, por meio da imposi¢cado da sua vontade

sem qualquer consulta a opinido da sua mulher.

Nesse sentido, basta apenas verificar a versao original do Cédigo Civil de 1916, antes
da alteracédo da redacdo dada pela Lei n® 4.121/1962 ao art. 38018, segundo a qual,
durante o casamento, cabia ao marido exercer o patrio poder, como chefe da familia,

e somente na sua falta ou impedimento, caberia a mulher exercé-lo.

Atualmente, contudo, como expresséo da igualdade juridica dos cénjuges, tal situacao
modificou-se, visto que ndo apenas a autoridade do vardo é levada em consideracao,
mas também a da genitora, com vistas a garantir uma convivéncia harmoniosa e
sincera entre os membros de uma mesma unidade familia, sendo impedida a

disponibilidade ou rentncia do poder familiar, salvo no caso de sua destituicéo.

De semelhante modo, nas hipoteses de familia homoafetiva, o poder familiar seréa
exercido por dois homens ou por duas mulheres, sem qualquer tratamento

diferenciado acerca do tema.

Vale destacar que a doutrina tem preferido adotar o termo autoridade parental ao invés
da nomenclatura poder familiar ou patrio poder, sob o fundamento do primeiro

contemplar melhor o contetdo democratico da relacédo, assim como, de traduzir

181 BATISTA, Débora Mayane de Avila Batista. A multiparentalidade e seus efeitos no ambito do
direito de familia: andlise a luz dos principios da dignidade da pessoa humana e do melhor interesse
da crianca. Disponivel em: <http://www.repositorio.uniceub.br/bitstream/235/5572/1/20944199.pdf>.
Acesso em: 26 de set. de 2015.

182 DA LUZ, Valdemir P. Manual de Direito de Familia, 1 ed. S&o Paulo: Editora: Manoele, 2009, p.257.
183 Art. 380, do Codigo Civil de 1916: “Durante o casamento, exerce o patrio poder o marido, como chefe
da familia (art. 233), e, na falta ou impedimento seu, a mulher”.
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predominantemente uma carga maior de deveres do que de poderes para 0s pais em
relacédo aos filhos, com o objetivo de garantir que estes tenham um desenvolvimento

psiquico adequado!®.

Muito embora a autoridade parental seja atribuida a ambos 0s genitores, caso estes
durante o casamento divirjam acerca do seu exercicio, sera garantido a qualquer um
deles recorrer ao juiz para solucionar o desacordo, segundo estabelece o paragrafo
Unico do art. 1.631 do CC*8,

Consoante ainda determina o referido diploma legal, em seu art. 1.632186, a separacéo
judicial, o divércio e a dissolucdo da unido estavel em nada modificam as relactes
entre pais e filhos, sendo quanto ao direito que 0s primeiros possuem de terem em

sua companhia os segundos.

No que concerne ao filho oriundo de relacdo extrapatrimonial, desde que n&o tenha
sido registrado por seu pai, ficara sobre o poder familiar exclusivo de sua genitora, e,
na hipotese desta ndo ser conhecida ou capaz de exercé-lo, devera ser nomeado tutor

ao menor, consoante dispde o art. 1.633 da lei civilista'?’.
Ressalte-se que os pais poderao ter o poder familiar suspenso ou extinto.

No que concerne a suspensao, quer dizer, o impedimento do titular do aludido munus
exercé-lo momentaneamente, o art. 1637 apresenta as hipéteses em que este sera

suspenso. Vejamos:

Art. 1637. Se o pai, ou a mée, abusar de sua autoridade, faltando aos deveres
a eles inerentes ou arruinando os bens dos filhos, cabe ao juiz, requerendo
algum parente, ou o Ministério Publico, adotar a medida que lhe pareca
reclamada pela seguranca do menor e seus haveres, até suspendendo o
poder familiar, quando convenha.

Os deveres dos pais basicamente referem-se a guarda, educacdo e sustento dos
filhos, consoante dispde o Cdodigo Civil e o ECA.

Por sua vez, a Carta Magna acrescenta ainda os deveres gue os genitores possuem

de garantir aos seus filhos a vida, dignidades, alimentacao, saude, respeito, liberdade,

184PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p.483.
185 Art. 1631, paragrafo unico, Cédigo Civil: “ Divergindo os pais quanto ao exercicio do poder familiar,
€ assegurado a qualquer deles recorrer ao juiz para solugao do desacordo”.

186 Art. 1632, Codigo Civil: “A separagao judicial, o divorcio e a dissolugdo da unido estavel ndo alteram
as relagdes entre pais e filhos sendo quanto ao direito, que aos primeiros cabe, de terem em sua
companhia os segundos”.

187Art. 1.633, Codigo Civil: “O filho, ndo reconhecido pelo pai, fica sob poder familiar exclusivo da méae;
se a mée nao for conhecida ou capaz de exercé-lo, dar-se-a tutor ao menor”.
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assim como de nédo os submeterem a violéncia, discriminagdo e exploragdo. 88

Ja na extincdo, os pais perderdo o poder familiar definitivamente, em razéo da
ocorréncia de algumas das situacfes previstas no art. 1.635 do referido diploma

legal'®®, como por exemplo, a morte do pai ou do filho.

No que tange a multiparentalidade, ha que se pontuar que tudo que foi exposto linhas
acima lhe serd aplicado, de forma que todos os pais exercerdo o poder familiar,
podendo, inclusive, este ser suspenso ou perdido de maneira definitiva desde que
abusem de sua autoridade, ndo cumpram com seus deveres ou arruinem os bens dos
filhos menores ou ainda pratiquem os atos descritos no art. 1.638 do Caédigo Civil, quer

sejam pais bioldgicos, quer sejam socioafetivos!®,

Desse modo, também ao pai socioafetivo recaira, dentre outros, o dever de dirigir a
criacdo e educacao de sua prole, de té-la em sua companhia e guarda, de conceder
ou negar consentimento para casar e de representa-la até os dezesseis anos, em

consonancia ao disposto no art. 1.634 e incisos do Cadigo Civil***,

4.3.3 Direito a alimentos

Como é sabido, o dever de prestar alimentos encontra-se previsto no art. 227 da Carta

Magna'®?, o qual determina que é dever da familia, da sociedade e do Estado garantir

18CASSETTARI, Christiano. Multiparentalidade e parentalidade socioafetiva: efeitos juridicos. Séo
Paulo: Atlas, 2014, p..259.

189 Art. 1.635, do Codigo Civil: “ Extingue-se o poder familiar:

| - pela morte dos pais ou do filho;

Il - pela emancipacéo, nos termos do art. 5°, paragrafo Unico;

Il - pela maioridade;

IV - pela adocao;

V - por deciséo judicial, na forma do artigo 1.638”.

190 CASSETTARI, Christiano. Multiparentalidade e parentalidade socioafetiva: efeitos juridicos. S&o
Paulo: Atlas, 2014, p.176.

91 Art. 1.634, do Cédigo Civil: “Compete a ambos os pais, qualquer que seja a sua situagao conjugal,
o pleno exercicio do poder familiar, que consiste em, quanto aos filhos: | - dirigir-lhes a criacéo e a
educacdo; |l - exercer a guarda unilateral ou compartilhada nos termos do art. 1.584lIl - conceder-
Ihes ou negar-lhes consentimento para casarem; IV - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para
viajarem ao exterior; V - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para mudarem sua residéncia
permanente para outro Municipio; VI - nomear-lhes tutor por testamento ou documento auténtico, se
0 outro dos pais ndo Ihe sobreviver, ou o sobrevivo nao puder exercer o poder familiar; VIl - representa-
los judicial e extrajudicialmente até os 16 (dezesseis) anos, nos atos da vida civil, e assisti-los, apés
essa idade, nos atos em que forem partes, suprindo-lhes o consentimento;  VIII - reclama-los de quem
ilegalmente os detenha; IX - exigir que Ihes prestem obediéncia, respeito e os servi¢os préprios de
sua idade e condigao”.

192Art. 227, Constituicdo Federal de 1988: “E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a
criancga, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a alimentacéo,
a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm#art5
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm#art1638
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a crianca e ao adolescente, com absoluta prioridade, dentre outros, o direito a

alimentagéao.

Outrossim, o art. 1694 do CC!*®, prevé a possibilidade dos parentes, conjuges, ou
companheiros, pedirem, uns aos outros, os alimentos que precisem para viver de

maneira compativel com a sua condi¢ao social.

Acrescente-se ainda o disposto no art. 22 do ECA'®#, o qual estabelece que cabe aos
genitores o dever de sustento, guarda e educacéo de seus filhos menores.

Muito embora a legislacéo civilista ndo apresente o conceito de alimentos, diversos
doutrinadores formularam suas definicbes sobre o termo, as quais, em geral, sao

similares.

Segundo Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald, os alimentos podem ser
conceituados como “o conjunto de meios materiais necessarios para a existéncia das

pessoas, sob o ponto de vista fisico, psiquico e intelectual'®”.

Por sua vez, Valdemar P. da Luz os define do seguinte modo:

Alimentos, também denominados pensao alimenticia, sdo o pagamento
sucessivo e continuado de certa quantia em dinheiro que uma pessoa faz a
outra, em razdo de parentesco ou dever de assisténcia, destinado a prover
sua subsisténcia. Além do necessario a alimentacéo, deve a verba alimentar
ser bastante para proporcionar vestudrio, habitacdo e educag¢do do

alimentando!%.
Ou seja, os alimentos devem ser analisados em seu sentido amplo, ndo se
restringindo a alimentacdo em si, mas também o atendimento das necessidades
consideradas essenciais para a subsisténcia, incluindo-se os valores referentes a

habitacdo, vestuario e assisténcia médica.

A obrigacéo de prestar alimentos decorre do dever matuo e reciproco existente entre
0s conjuges, companheiros e parentes, de forma que aqueles que possuem condi¢des

financeiras, devem fornecer alimentos para o que ndo pode por condicdo propria,

convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminagao, exploragao, violéncia, crueldade e opressao”.

193Art. 1.694, Cddigo Civil: “Podem os parentes, os conjuges ou companheiros pedir uns aos outros os
alimentos de que necessitem para viver de modo compativel com a sua condigdo social, inclusive para
atender as necessidades de sua educagao”.

194Art. 22, Estatuto da Crianca e do Adolescente: “Aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e
educacdo dos filhos menores, cabendo-lhes ainda, no interesse destes, a obrigacao de cumprir e fazer
cumprir as determinagdes judiciais”.

195 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil, v. 6: Direito das
familias, 4 ed. Salvador: Editora JusPODIVM, 2012, p. 760.

19DA LUZ, Valdemir P. Manual de Direito de Familia, 1 ed. S&o Paulo: Editora: Manoele, 2009, p.293



87

trabalho ou rendimentos, prover seu proprio sustento.

Avulta salientar que os alimentos possuem como finalidade precipua assegurar o
direito a vida, encontrando fundamento no principio da dignidade da pessoa humana,

um dos pilares de sustentacdo da organizacédo do Estado brasileiro.

Vale acrescentar ainda que o dever de prestar alimentos, encontra sua
fundamentacdo também no principio da solidariedade, vez que os individuos que néo
puderem ser sustentados por seus parentes, poderdo, em tese, serem socorridos pelo
Estado. Dito isto, depreende-se, que primeiramente o circulo da solidariedade € o

nucleo familiar e somente na falta de recursos deste é possivel recorrer ao Estado. '’

E de todo oportuno esclarecer que em razdo da amplitude do conceito, a doutrina foi
levada a diferenciar os alimentos, quanto a natureza, em naturais e civis. Os primeiros
sendo aqueles considerados essenciais para a garantia da sobrevivéncia (vestuario,
salude, habitacdo, etc) e os segundos como aqueles destinados a manter a

preservacgao do padrao e status social do alimentante.

Registre-se que tal distin¢do foi trazida também para esfera legal, por meio dos arts.
1.6941%8, 1,702 e 1.704%%, todos do CC.

Todavia, segundo Maria Berenice Dias?*! tal diferenciagdo configura “nitido carater
punitivo”, tendo em vista que uma vez sendo a situagcéo de necessidade gerada por

culpa do alimentando, este apenas tera direito aos alimentos naturais.

Curial pontuar que durante o poder familiar ndo ha que se falar em obrigacéo
alimentar, vez que h& na verdade deveres familiares, de sustento, assisténcia e
socorro, que os pais devem ter com seus filhos e o marido para com sua esposa, de
modo que apenas nas hipoteses de cessacao do poder familiar e de dissolucédo da

sociedade conjugal por meio da separacgéao judicial que comeca o vinculo da obrigacéo

19WALD, Arnoldo; FONSECA, Priscila M. P. Corréa da. Direito Civil: direito de familia, v. 5. 18 ed.
refom. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p.50.

198Art. 1.694, Codigo Civil: "Podem os parentes, os cOnjuges ou companheiros pedir uns aos outros os
alimentos de que necessitem para viver de modo compativel com a sua condigéo social, inclusive para
atender as necessidades de sua educacgao”.

19Art. 1.702, Cédigo Civil: “Na separagdo judicial litigiosa, sendo um dos cOnjuges inocente e
desprovido de recursos, prestar-lhe-a o outro a pensao alimenticia que o juiz fixar, obedecidos os
critérios estabelecidos no art. 1.694".

200Art. 1.704, Cédigo Civil: “Se um dos conjuges separados judicialmente vier a necessitar de alimentos,
sera o outro obrigado a presta-los mediante penséo a ser fixada pelo juiz, caso néo tenha sido declarado
culpado na agéo de separacgao judicial”.

201DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias, 9 ed. re. e atual. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2013, p. 533.
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alimentar?°2,

Cumpre ainda esclarecer que a obrigacdo alimentar é irrenunciavel, vez que s6 é
possivel ao credor ndo exercer o seu direito a alimentos, mas nunca de renuncia-lo,
irreptivel, j& que o devedor ndo possui o direito de requerer a devolugdo da verba
alimenticia ja percebida, e transmissivel, haja vista que a obrigacdo de prestar

alimentos transfere-se aos herdeiros do devedor.

7

De igual modo, é impenhoravel, incompensavel, irretroativa, personalissima, em
virtude da fixag&do dos alimentos se d4 em razdo do alimentando, divisivel, pois cada

devedor responde por sua quota e, por fim, imprescritivel?%.

O dever de prestar alimentos ndo ocorre de maneira indiscriminada, sendo necessario
o preenchimento de determinados pressupostos previstos nos arts. 1694 2%4e 1695205,
ambos do CC, quais sejam: vinculo de parentesco, casamento ou unido estavel,

necessidade do alimentando e possibilidade do alimentante.

Como é de conhecimento notério os dois ultimos requisitos formam o binémio

alimentar necessidade/possibilidade.

Todavia, ha doutrinadores como Maria Berenice Dias que defende que os alimentos
devem ser fixados de acordo com o] trindmio
necessidade/possiblidade/proporcionalidade?®®, e outros como Caio Mario da Silva

Pereira que acrescentam ainda um quarto requisito, qual seja, a reciprocidade?”’.

De mais a mais, resta salientar que consoante dispbe o enunciado n® 341 da IV
Jornada de Direito Civil?°8, a parentalidade socioafetiva, assim como a bioldgica,

também é ensejadora de obrigacdo alimentar, de forma que restando configurado o

202 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro, volume 6: direito de familia. 11 ed. Séo
Paulo: Saraiva, 2014, p. 512 et seq.

203\WALD, Arnold; FONSECA, Priscila M. P. Corréa da. Direito Civil, volume 5: direito de familia. 17.
ed. reform. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 55 et seq.

204 Art. 1.694, Cadigo Civil: “Podem os parentes, os conjuges ou companheiros pedir uns aos outros os
alimentos de que necessitem para viver de modo compativel com a sua condigdo social, inclusive para
atender as necessidades de sua educacgao”.

205 Art. 1.695, Cadigo Civil: “Sao devidos os alimentos quando quem os pretende ndo tem bens
suficientes, nem pode prover, pelo seu trabalho, a prépria mantencga, e aquele, de quem se reclamam,
pode fornecé-los, sem desfalque do necessario ao seu sustento”.

208DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias, 9 ed. re. e atual. S3o Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2013, p.578.

207’PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil, 18. ed. Rio de Janeiro: Editora Forense,
2010, p. 533.

208 Enunciado 341. Art. 1.696. Para os fins do art. 1.696, a relagdo socioafetiva pode ser elemento
gerador de obrigagdo alimentar.
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binbmio necessidade/possibilidade, cabera ao pai socioafetivo o dever de prestar
alimentos aquele que considera como filho, e em decorréncia da reciprocidade, tera o

direito de receber alimentos deste ultimo.

Essa breve explanacéo sobre os alimentos € de suma importancia para o fenbmeno
da multiparentalidade, tendo em vista que as mesmas regras aplicadas para os casos
em que ha apenas um pai e uma mée serao estendidas para as situacées em que ha

multiplos genitores, dispensando reforma legislativa neste aspecto.

Christiano Cassettari’?® ao indagar sobre como ficaria a questdo da obrigacdo
alimentar na hipétese em que uma pessoa possui mais de dois pais no assento de
nascimento, aduz que a pensao alimenticia, da mesma forma que ocorre com os avos,
devera ser paga por qualquer um deles, em observancia a sua possibilidade, sem
existir qualquer solidariedade entre eles, vez que esta, conforme preceitua o art. 265

do CC?'9, decorre de lei ou da vontade das partes.

Prossegue explicando o referido autor que quando um neto necessita receber
alimentos de seus avos, a jurisprudéncia tem entendimento segmentado no sentido
de que ele pode procurar qualquer um desses, sejam paternos ou maternos, para lhe
fornecer alimentos, respeitada, € claro, a sua possibilidade, sem que haja qualquer

solidariedade entre eles.

Em sendo assim, na hip6tese de um menor possuir trés pais ou mais no seu registro,
nao ha nenhum impedimento para que ele opte por um desses para ingressar com a
acao de alimentos, s6 sendo possivel ao escolhido chamar os outros para integrar a
lide, caso comprove que nao possui condi¢des para garantir o sustento do filho

sozinho, o que justificaria a divisao.

Desse modo, permitindo-se ao filho pleitear alimentos a qualquer dos pais quer seja
bioldgico ou socioafetivo, garante-se que o principio do melhor interesse da crianca e

do adolescente sera respeitado, assegurando-lhes vida digna.

4.3.4 Direito de visita e guarda

Questdo de extrema importancia a ser discutida no ambito do fenbmeno da

203CASSETTARI, Christiano. Multiparentalidade e parentalidade socioafetiva: efeitos juridicos. Sdo
Paulo: Atlas, 2014, p. 174 et seq.
210Art. 265, Codigo Civil: “ A solidariedade n&o se presume; resulta da lei ou da vontade das partes”.
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multiparentalidade é a continuidade dos vinculos parentais, ap0s a separagcao dos

individuos integrantes da unidade familiar.

Antes, contudo, de adentramos na proposta do presente trabalho, faz-se mister

apresentar um panorama do tema guarda e visita de filhos.

Primeiramente, deve-se pontuar que o direito de guarda e visita decorre da dissolucao
do vinculo familiar. No entanto, tal fato ndo pode implicar no comprometimento da
convivéncia dos pais com sua prole, de forma que independentemente de a separacao

ter sido litigiosa ou consensual, € importante definir a guarda dos filhos.

Anteriormente, conforme regra constante no art. 10 da Lei de Divorcio?!!, para fixar
com guem ficaria a guarda dos filhos levava-se em consideracao a culpa dos conjuges

no desenlace conjugal.

Hoje, porém, esta disposi¢do ndo mais subsiste, vez que se busca proteger o interesse
da crianca e do adolescente, de maneira que mesmo que a mae seja considerada
culpada, caso reste comprovado que apresente melhores condi¢des psicolégicas e

morais para cuidar do filho, ficara com a guarda deste.

Revela-se imprescindivel na oportunidade apresentar a diferenciacdo entre a guarda

unilateral e a compartilhada.

A primeira é aquela que é conferida apenas a um dos pais ou alguém que o substitua
e a segunda, por sua vez, aquela que é confiada aos dois genitores, que embora ndo
vivam sobre o mesmo teto, exercem os direitos e deveres oriundos do poder familiar

dos filhos comuns, consoante dispde o paragrafo primeiro do artigo 1.583 do CC?!2,

No que concerne a guarda unilateral a Lei 11.698/2008, a qual trouxe profundas
alteracdes na redacéo dos arts. 1583 e 1.584, ambos do CC, prevé em seu art. 1°,
§20213 que o genitor que possui melhores condicdes para exercé-la é aquele que

propicie para os filhos determinados fatores, quais sejam: afeto nas relagdes com o

211 Art. 10, Lei 6.515/1977: “Na separacgéo judicial fundada no " caput " do art. 5°, os filhos menores
ficardo com o cénjuge que a e ndo houver dado causa”.

212Art, 1.583, §1°, Cadigo Civil: “Compreende-se por guarda unilateral a atribuida a um so6 dos genitores
ou a alguém que o substitua (art. 1.584, § 59) e, por guarda compartilhada a responsabilizagao conjunta
e o exercicio de direitos e deveres do pai e da mée que ndo vivam sob o0 mesmo teto, concernentes ao
poder familiar dos filhos comum”.

213Art. 1°, §2°, Lei 11.698/2008: “ A guarda unilateral sera atribuida ao genitor que revele melhores
condi¢bes para exercé-la e, objetivamente, mais aptiddo para propiciar aos filhos os seguintes fatores:
| — afeto nas relagBes com o genitor e com o grupo familiar;

Il — satde e seguranca;

Il — educagao”.
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genitor e com o grupo familiar, saude, seguranca e educacéao.

Em contrapartida, aquele que n&o é o guardido do filho, tera o direito de visita-lo e de
té-lo em sua companhia, dependendo o seu exercicio do que os cOnjuges tiverem
acordado ou do modo que o magistrado tiver estabelecido, bem como de fiscalizar

sua manutencéo e educacao, conforme dispbe o art. 1.589 do CC?4,

Ressalte-se que o direito de visita por tratar-se de uma relacao de reciprocidade, ndo
pode ser imposto quando o filho assim ndo desejar, do mesmo modo, pode ser
limitado ou ainda suprimido quando ocasionar prejuizos fisicos, psiquicos e afetivos a

prole?!®,

Ocorre que, a guarda unilateral acaba privando os filhos da convivéncia diaria e
continua de um dos pais, de modo que a Lei 11.698/2008 incentiva a modalidade de
guarda compartilhada, a qual pode ser requerida tanto pelo pai quanto pela mée, ou
ainda pelos dois, através de consenso, assim como, pode ser decretada de oficio pelo

juiz, em observancia das necessidades especificas do menor?1¢,

A custddia compartilhada passou a ser a regra e a unilateral a excecdo, de maneira
gue apenas é possivel afastar a primeira quando a outra modalidade de guarda

configurar o melhor interesse do menor.

Nessa linha de entendimento manifesta-se Maria Berenice Dias ao afirmar que a
preferéncia é o compartilhamento, uma vez que permite uma maior participacdo dos

genitores no crescimento e desenvolvimento dos filhos?".

Outrossim, Belmiro ao defender que a regra é a guarda compartilhada, a qual se
presume, ndo sendo necessaria a sua comprovacao, diferentemente da excecao, qual
seja, a guarda unilateral, que deve ser devidamente comprovada nos autos como a

mais benéfica para a prole?!8,

Isto porque, a crianca deve ter o direito de conviver com seu pai e sua mae, 0s quais

214Art. 1.589, Cdédigo Civil: “O pai ou a mae, em cuja guarda ndo estejam os filhos, podera visita-los e
té-los em sua companhia, segundo o que acordar com o outro conjuge, ou for fixado pelo juiz, bem
como fiscalizar sua manutengéo e educagéo’.

215 OBO, Paulo. Direito Civil: familias. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p.197.

2186GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro, volume 6: direito de familia. 11 ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2014, p.294.

217 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias, 9 ed. re. e atual. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2013, p. 455.

2I8BWELTER, Belmiro Pedro. Guarda compartilhada: um jeito de conviver e de ser-em-familia.
Disponivel em: http://www.mprs.mp.br/imprensa/noticias/id16611.htm?impressao=1>. Acesso em:
Acesso em: 26 de set. de 2015.
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possuem papéis igualmente relevantes, com vistas a minorar os possiveis efeitos da
separacdo do vinculo conjugal e garantir seu desenvolvimento fisico e psiquico

adequado.

Vale destacar que a lei civil em seu art. 1584, § 5°2!%, permite ainda que verificando o
juiz no caso concreto que o filho ndo deve permanecer em poder da mée ou do pai,
devera deferir a guarda a terceiro que revele compatibilidade com a natureza da
medida, em observancia ao grau de parentesco e as relacbes de afinidade e
afetividade.

Em sendo assim, é plenamente possivel que a guarda seja conferida ao padrasto ou

madrasta, existindo, inclusive, julgados nesse sentido?%.

Todavia, na hipétese de a crianga possuir diversos pais e/ou maes e, sendo todos
esses presentes na vida desta, surge o questionamento sobre quem recairia a sua
guarda. De logo, vale frisar que tal problema é de facil resolucéo, visto que da mesma
forma como ocorre na biparentalidade deve-se levar em consideragdao o melhor

interesse da crianca.

Dessa maneira, se a crian¢a ja tiver maturidade, o juiz devera analisar no caso
concreto, a sua preferéncia que sera auferida por meio do critério da afetividade e
afinidade, de forma que os pais socioafetivos terdo vantagem em relagcdo aos

biolégicos??L.

Com efeito, nas demandas envolvendo tal situacdo é imprescindivel que seja
realizado estudo social por equipe interdisciplinar, uma vez que por meio do relatério

psicossocial sera recolhida as informacdes necessarias acerca das vontades e do dia-

219 Art. 1584, Codigo Civil: “Se o juiz verificar que o filho ndo deve permanecer sob a guarda do pai ou
da mae, deferirh a guarda a pessoa que revele compatibilidade com a natureza da medida,
considerados, de preferéncia, o grau de parentesco e as relagdes de afinidade e afetividade”.

220 Nesse sentido, veja-se o seguinte julgado do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul:
AGRAVO DE INSTRUMENTO. DIREITO CIVIL. FAMILIA. GUARDA PROVISORIA DEFERIDA A
MADRASTA DA GENITORA. MENOR SOB SITUACAO DE RISCO. As alteragdes de guarda devem
ser evitadas, pois, em regra, sdo prejudiciais a crianca, que tem modificada a sua rotina de vida e os
seus referenciais, gerando-lhe transtornos de ordem emocional. Porém, demonstrada situagéo de risco
ao infante, em razao do problema psicolégico da genitora, deve ser deferida a guarda, no caso, a sua
madrasta. NEGADO SEGUIMENTO AO RECURSO. (Agravo de Instrumento N° 70049563968, Sétima
Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Liselena Schifino Robles Ribeiro, Julgado em
20/06/2012).

221 BATISTA, Débora Mayane de Avila Batista. A multiparentalidade e seus efeitos no ambito do
direito de familia: analise a luz dos principios da dignidade da pessoa humana e do melhor interesse
da crianca. Disponivel em: <http://www.repositorio.uniceub.br/bitstream/235/5572/1/20944199.pdf>.
Acesso em: Acesso em: 26 de set. de 2015.
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a-dia, quer seja do menor quer seja de seus pais, com vistas a assegurar que a

decisao do magistrado sera fundamentada e refletird o melhor interesse do menor.

Nessa senda, assevera Mauricio Cavallazzi Pévoas que:

Assim, h& de se analisar, a luz de estudos feitos por equipe inter-disciplinar,
com guem deve permanecer o menor, sendo por 6bvio quem em casos tais
o melhor critério é a afinidade e a afetividade, e portanto, os pais afetivos
levam sensivel vantagem para ficar na guarda dos menores que possuem
mais de um pai e de uma m&e??,

Outrossim, assim como acontece nos casos em que o individuo possui apenas dois
pais, 0S quais convivem em harmonia, deve-se priorizar a guarda compartilhada,
cabendo ao magistrado optar pela unilateral apenas nas situagdes em que esta se
justifique, visto que se deve assegurar as criancas e aos adolescentes, o direito

fundamental a convivéncia integral e absoluta.

Ja no que tange ao direito de visitas, a mesma regra disposta no art. 1.589 do Codigo
Civil??® que determina que o pai que ndo detém a guarda podera visitar sua prole e té-
la em sua companhia, assim como, fiscalizar a sua manutencéo e educacao, aplica-

se a multiparentalidade, integralmente.

Vale deixar claro que nenhum dos pais e/ou maes, quer sejam biol6gicos ou
socioafetivos, possuem preferéncia no exercicio do direito de visitas da crianca ou do

adolescente, uma vez que se deve atender ao melhor interesse da crianga.

De mais a mais, cabe ressaltar que tal direito € estendido, também, aos avos, quer

sejam bioldgicos ou socioafetivos??4.

4.3.5 O direito ao nome

O nome civil, por ser um direito inerente a pessoa humana, representa um direito da

personalidade. Tanto é verdade que o Cdédigo Civil ao tratar da prote¢cdo ao nome, 0

222 pQVOAS, Mauricio Cavallazzi apud SOUZA, Katyana Guasth Queiroz; Fernandes, Dilson Bastos.
Multiparentalidade: a possibilidade de coexisténcia da filiagcdo bioldgica e socioafetiva e seus
efeitos juridicos. Disponivel em: < http://www.fadivale.com.br/portal/revista-
online/revistas/2015/Artigo%20Katyana%20e%20Dilson.pdf> Acesso em: Acesso em: 27 de set. de
2015.

223 Art. 1.589, Cadigo Civil de 2002: O pai ou a mae, em cuja guarda ndo estejam os filhos, podera
visita-los e té-los em sua companhia, segundo o que acordar com o outro cbénjuge, ou for fixado pelo
juiz, bem como fiscalizar sua manutencédo e educacéo.

224 CASSETTARI, Christiano. Multiparentalidade e parentalidade socioafetiva: efeitos juridicos.
Sao Paulo: Atlas, 2014, p. 118.
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faz em capitulo denominado “ dos direitos da personalidade”.

O nome possui papel de grande relevancia na vida social das pessoas, vez que possuli
como finalidade diferencia-las das demais, bem como de atribuir, de maneira correta,

direitos e obrigacoes.

Pontue-se que, conforme dispde o art. 16 da lei civilista??®, toda pessoa tem direito ao
nome, o qual pode ser decomposto em duas partes: o patronimico familiar, mais
conhecido como sobrenome, adquirido pelo filho em herancga de seu pai, ou por um
dos conjuges por meio do matriménio e, o prenome, escolhido livremente pelos pais,
desde que, conforme determina o paragrafo Unico do art. 55 da LRP??%, ndo exponha

o filho a situa¢cdes vexatorias.

Acrescente-se que 0 nome pode ser observado sobre dois aspectos: o publico, tendo
em vista ser disciplinado pelo Estado, o qual possui interesse na perfeita identificacao
dos individuos que integram a sociedade e ainda o aspecto individual, o qual configura
a autorizacdo que a pessoa possui de usa-lo e defendé-lo contra usurpacao e abusos

cometidos por terceiros??’.

Saliente-se que o retrato da vida social de qualquer pessoa, no que concerne a sua
existéncia, perda de personalidade, estado civil, nome e sua parentalidade,
encontram-se documentados no registro civil, de modo que, tendo em vista que este

deve representar a verdade real, pode ser alterado por meio de averbacéo.

Nesse sentido, dispde o inciso Il, art. 10 do CC?2 que sera feita averbagédo em registro
publico dos atos judiciais ou extrajudiciais que declararem ou reconhecerem a filiagao.

Vale deixar claro que ndo se trata apenas da filiacdo decorrente de vinculos
sanguineos, mas também, da socioafetividade, de modo que uma vez reconhecida
esta Ultima, deverd ser averbada no registro civil, nos assentos de nascimento,

casamento e 6bito, com vistas a obter publicidade e produzir seus regulares efeitos

225 Art. 16, Codigo Civil: “Toda pessoa tem direito ao nome, nele compreendidos o prenome e o
sobrenome”.

226Art. 55, paragrafo Unico, Lei de Registro Publico: “Os oficiais do registro civil ndo registrarao
prenomes suscetiveis de expor ao ridiculo os seus portadores. Quando 0s pais nao se conformarem
com a recusa do oficial, este submetera por escrito o caso, independente da cobran¢a de quaisquer
emolumentos, a decisao do Juiz competente”.

227 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias, 9 ed. re. e atual. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2013, p.228.

228Art. 10, I, Codigo Civil: “dos atos judiciais ou extrajudiciais que declararem ou reconhecerem a
filiagdo”.
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de forma efetivaZ?®.

Ocorre que muito embora a Lei de Registros Publicos estabeleca nos itens 4°, 7° e 8°
do art. 54230 que no assento de nascimento deve constar o nome e prenome da
crianca, dos seus pais e de seus avos paternos e maternos, nada dispde acerca da
possibilidade de constar no registro desta mais de um pai e/ou de uma méae, o que
por sinal ndo causa nenhuma surpresa ou estranheza, visto que a referida lei foi
promulgada no ano de 1973, quando ainda ndo se discutia acerca da socioafetividade,
enquanto que o instituto em estudo no presente trabalho é fruto da sociedade

contemporanea.

Todavia, a ndo referéncia na legislacéo ordinaria dos casos de multiparentalidade néo
pode impedir o seu reconhecimento, tendo em vista que, se o registro é o retrato da
vida civil da pessoa natural, devendo refletir a realidade real, por que um filho teria
gue escolher entre um pai e/ou uma mae para constar em seu registro ao invés de lhe

ser assegurado o seu melhor interesse por meio da incluséo de todos?

Nesta senda, Ana Carolina Brochado Teixeira e Renata Lima Rodrigues 23! afirmam

que:

(...)o registro ndo pode ser um Obice para sua efetivacdo, considerando que
sua funcéo é refletir a verdade real; e, se a verdade real concretiza-se no fato
de vérias pessoas exercerem funcdes parentais na vida dos filhos, o registro
deve refletir essa realidade.

De semelhante modo, arrazoa Cristiano Cassetari*?, ao dizer que a lacuna na lei
Registral infraconstitucional, acerca da multiparentalidade, ndo pode constituir ébice
ao seu reconhecimento, tendo em vista que tal instituto se baseia em principios

hierarquicamente superiores a ela.

Saliente-se que uma vez sendo reconhecida a multiparentalidade, o ato de averbacao

225CASSETTARI, Christiano. Multiparentalidade e parentalidade socioafetiva: efeitos juridicos. Séo
Paulo: Atlas, 2014, p. 178.

230 Art. 54, Lei n° 6.015/1973: O assento do nascimento devera conter:

4°) 0 nome e o prenome, que forem postos a crianca;

7°) Os nomes e prenomes, a haturalidade, a profissdo dos pais, o lugar e cartorio onde se casaram, a
idade da genitora, do registrando em anos completos, na ocasido do parto, e o domicilio ou a residéncia
do casal.
8°) os nomes e prenomes dos avés paternos e maternos;

Z1RODRIGUES, Renata de Lima; TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Multiparentalidade como efeito
da socioafetividade nas familias recompostas. Revista Brasileira de Direito das Familias e
Sucessodes, Porto Alegre, v. 11, n. 10, jun/jul. 2009, p. 53.

22pQVOAS, Mauricio Cavallazzi. Multiparentalidade: a possibilidade de mdltipla filiac&o registral e
seus efeitos. Floriandpolis: Conceito Editorial, 2012, p. 90.
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na certiddo de nascimento se dara nos termos do art. 97 da Lei de Registros Publicos,

in verbis:

Art. 97. A averbacao sera feita pelo oficial do cartério em que constar o
assento a vista da carta de sentenga, de mandado ou de peticdo
acompanhada de certiddo ou documento legal e auténtico, com audiéncia do
Ministério Publico.

Em sendo assim, nas situacbes em que a multiparentalidade for declarada por meio
de sentenca, cabera ao Oficial do Registro Civil das Pessoas Naturais lancar a
margem do registro as informacdes dos pais e/ou maes, apos a apresentacao do

mandado de averbacéo, consoante disposto na decisdo judicial. 233

E importante esclarecer que com o advento da Lei n° 11.924, o art. 57 da Lei de
Registro Publico passou a ter mais um paragrafo, especificamente o 8°%34, o qual
permite ao enteado ou enteada, sem precisar retirar o patronimico da sua familia

oriunda de lagos sanguineos, incluir o sobrenome do padrasto ou da madrasta.

Desse modo, constata-se que a possibilidade de inserir no assento de nascimento o

nome de mais de um pai e/0 mais de uma mae nédo é nenhuma novidade.

Contudo, a referida norma apesar de permitir ao individuo incluir o nome de seu pai
e/ou mae socioafetivo, diferentemente da multiparentalidade, ndo gera quaisquer
efeitos de ordem juridico-patrimonial, nos campos da prestacdo de alimentos, no
direito a heranca, dentre outros. Em razao disso, tais efeitos, bem como o exercicio

do poder familiar, recaem apenas sobre os pais biol6gicos?3®.

Pontue-se ainda que a partir do provimento 2 do Conselho Nacional de Justica, de 27
de abril de 2009%%, que sofreu alteracdo por meio do provimento 3, de 17 de novembro
de 2009, as certiddes de casamento e Obito sofreram padronizacdo em todo o pais,

sendo 0s campos pai e mae alterados para filiacao e os de avos paternos e maternos

233 JANNOTTI, Carolina de Castro et al. Averbagcdo da sentenca de multiparentalidade:
Aplicabilidade. Disponivel em:
<http://www.recivil.com.br/preciviladm/modulos/artigos/documentos/artigo multiparentalidade
averbacdo.pdf>. Acesso em: 27 set. 2015.

234 Art, 57, 8 8°, Lei n° 6.015/1973: O enteado ou a enteada, havendo motivo ponderavel e na forma
dos 88 20 e 70 deste artigo, podera requerer ao juiz competente que, no registro de nascimento, seja
averbado o nome de familia de seu padrasto ou de sua madrasta, desde que haja expressa
concordancia destes, sem prejuizo de seus apelidos de familia.

25 OLIVEIRA, Euclides apud CASSETTARI, Cristiano. Multiparentalidade e parentalidade socioafetiva:
efeitos juridicos. S&o Paulo: Atlas, 2014, p. 181.

236 Provimento n° 02, Conselho Nacional de Justica. Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/images/stories/docs corregedoria/provimentos/provimento 02.pdf>. Acesso em:
27 de set.de 2014.
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simplificados para avos, de forma que uma mesma pessoa pode ter dois pais e/ou
duas maes em seu registro, sem qualquer embaraco, percebendo-se, assim, a

aceitacdo pelo direito do fen6meno da multiparentalidade?*’.

4.3.6 Direito sucessorio

No direito patrio, o que determina a abertura da sucessdo é a morte natural ou
presumida de alguém, comprovada por meio de inscricdo em registro publico da
declaracdo de Obito, conforme previsto no inciso I, Art. 9°, CC?3%, ou mediante
sentenca declaratéria de auséncia ou morte presumida, consoante dispfe o art. 9°,
IV, CC?%,

Orlando Gomes?¥, prevé ainda como pressuposto da sucessao, além da morte do de
cujus, a vocacao hereditéria, a qual possui como fonte imediata, a lei, e como fonte
mediata o testamento. Explique-se, se a pessoa morre sem indicar em testamento 0s
destinatarios dos seus bens, possuindo herdeiros necessarios, a prépria lei os
indicara.

E de todo oportuno ressaltar que nada impede que a vocacéo hereditaria resulte

concomitantemente da sucesséo legitima e da sucessao testamentaria.

Na sucessdo legitima o patrimbénio do de cujus é deferido aos seus herdeiros
necessarios e facultativos, convocados de acordo com relacao preferencial, em razéo
de o legislador presumir que séo as pessoas mais queridas do falecido, de forma que
os primeiros a herdar sédo os filhos e o conjuge, e em segundo lugar os ascendentes,
e na auséncia destes, os herdeiros facultativos, que sdo os parentes colaterais até o

quarto grau, consoante prevé o art. 1.829 da lei civilista?*!,

ZICASSETTARI, Christiano. Multiparentalidade e parentalidade socioafetiva: efeitos juridicos. Séo
Paulo: Atlas, 2014, p.180.

238 Art. 97, |, do Cadigo Civil: “os nascimentos, casamentos e obitos’.

29Art. 92, IV, do Cédigo Civil: “a sentenga declaratoria de auséncia e de morte presumida”.

20GOMES, Orlando. Sucessdes. 15 ed. rev. atual. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2012, p.10.

241 Art. 1.829, Caédigo Civil: “ A sucesséo legitima defere-se na ordem seguinte:

| - aos descendentes, em concorréncia com o cbnjuge sobrevivente, salvo se casado este com o
falecido no regime da comunhdo universal, ou no da separacdo obrigatdéria de bens (art. 1.640,
paragrafo Unico); ou se, no regime da comunh@&o parcial, o autor da heranga néo houver deixado bens
particulares;

Il - aos ascendentes, em concorréncia com o conjuge;

11l - ao cbnjuge sobrevivente;

IV - aos colaterais”.
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Por sua vez, a sucessao testamentaria leva em consideragao a vontade do extinto,
visto que o individuo por meio de negdcio juridico solene, nos termos da lei, dispde,
guer seja no todo ou em parte, seus bens para depois de sua morte, conforme dispde
o art. 1.857 do CC?%2,

Todavia, vale acrescentar que diante de regra prevista no art. 1.789 do referido
diploma legal?**®, ndo podera dispor de todo o seu patriménio, mas apenas, da sua

metade, na hipotese de existirem herdeiros necessarios.

Saliente-se que em decorréncia do principio da saisine, o qual configura uma
verdadeira ficgcdo juridica, no momento da morte do autor da heranca, ocorre a
transferéncia, de forma integra dos seus bens, 0s quais compreendem todos 0s seus

direitos que néo se extinguiram com o seu falecimento, aos seus herdeiros.

No entanto, ha que se pontuar que a posse que é transferida em razdo da morte, é a
indireta. Vale dizer, tendo em vista que 0s quinhfes hereditarios ainda ndo foram
individualizados, o dominio e a posse da totalidade da heranca, séo transmitidos, em

condominio, a todos os herdeiros24.

Destarte, feita essa breve explanacédo de como ocorre a sucessao, surge o seguinte
guestionamento: poderia um filho receber a heranca tanto de seu pai biolégico quanto

de seu pai socioafetivo sem abrir mao de nenhuma delas?

A principio ndo h& qualquer Obice para o reconhecimento da multihereditariedade,
tendo em vista que quando ha menor envolvido deve-se levar em consideracdo seu
melhor interesse, bem como, pelo fato da Carta Magna estabelecer em seu art. 227,
86945 que aos filhos oriundos ou ndo do matriménio, ou por adocdo, serdo
assegurados os mesmos direitos e qualificacdes, proibindo-se quaisquer designacdes

discriminatorias relativas a filiacao.

Em assim sendo, reconhecendo-se a multiparentalidade, é incontestavel que o filho

tera direito também a heranca, haja vista que tal reconhecimento ndo visa reduzir ou

242 Art. 1857, Codigo Civil: “Toda pessoa capaz pode dispor, por testamento, da totalidade dos seus
bens, ou de parte deles, para depois de sua morte”.

243 Art. 1.789, Codigo Civil: “Havendo herdeiros necessarios, o testador sé podera dispor da metade da
heranga”.

244HIRONOKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Direito das sucessdes. 2 ed. Belo Horizonte: Del
Rey, 2007, p.8.

245 Art. 227, 86°, Constituicdo Federal de 1988: “Os filhos, havidos ou néo da relagdo do casamento, ou
por adocdao, terdo os mesmos direitos e qualificacdes, proibidas quaisquer designacdes discriminatdrias
relativas a filiagao”.
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restringir direitos, mas sim amplia-los.

E necessario deixar claro que assim como o filho é herdeiro de todos os pais, estes
também sado herdeiros daquele, e, de igual modo, a mesma relacdo se forma entre os

ascendentes e descendentes, assim como entre 0s parentes de quarto grau.

Contudo, necessario pontuar que a sucessao dos pais quer sejam biolégicos ou
socioafetivos ndo se comunicam entre si, com excecéo, é claro, daqueles que sao

cOnjuges ou companheiros?4.

Acerca da possibilidade de multipla heranca, Christiano Cassettari adota o seguinte

posicionamento:

E necessario deixar claro que ndo somos contrarios a uma pessoa receber
duas herancas, desde que isso decorra de uma situacdo normal da vida, em
gue ha a coexisténcia das duas parentalidades, biologica e afetiva, com a

possibilidade de se ter uma convivéncia com ambos os pais ou méaes.?*’
Carla Baggio e Jussara Schmitt>*®, de igual modo, também defendem o direito de
heranca aos filhos e genitores socioafetivos, bem como destes receberem mais de
uma heranga na hipotese de reconhecimento da paternidade socioafetiva e bioldgica
concomitantemente, sob o fundamento de que se ndao ha nenhuma lei proibindo, é

possivel.

Todavia, ha que se advertir que a questdo em debate deve ser vista com cautela,
analisando-se detidamente o caso concreto, com vistas a se evitar que as pessoas
busquem o reconhecimento da multiparentalidade almejando interesses meramente

patrimoniais.

Para embasar tal entendimento, vale citar o julgado da 72 Camara Civel do Tribunal
de Justica do Rio Grande do Sul, nos autos da Apelacdo Civel n°® 70010323996
(investigatdria de paternidade cumulada com peticdo de heranca), julgada em 27 de
abril de 2004, sob a relatoria do Des. José Carlos Teixeira Giorgis, o qual ficou assim

ementado:

246 KIRCH, Aline Taiane; COPATTI, Livia Copelli. O reconhecimento da multiparentalidade e seus
efeitos juridicos. Disponivel em:
<http://www.ambitojuridico.com.br/site/?artigo_id=12754&n_link=revista artigos _leitura>. Acesso em:
01 de out. de 2015.

247 CASSETTARI, Christiano. Multiparentalidade e parentalidade socioafetiva: efeitos juridicos. S&o
Paulo: Atlas, 2014, p. 169.

28FROES, Carla Baggio Laperuta; SANDRI, Jussara Schmitt. A multiparentalidade e seus
desdobramentos no ambito da paternidade socioafetiva. Disponivel em:
<http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=83584fd991eed305>. Acesso em: 01 de out. de 2015.
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APELACAO CIVEL. INVESTIGATORIA DE PATERNIDADE CUMULADA
COM PETICAO DE HERANCA. SENTENCA DESCONSTITUIDA. O direito &
apuracdo do verdadeiro estado de filiacdo bioldgico torna imprescritivel a
investigatéria de paternidade, permitindo o conhecimento da real origem da
pessoa, sem que isso guarde relagdo com sua idade. Todavia, a
comprovacao da filiacdo socio-afetiva entre o investigante e seu pai registral
afasta a possibilidade de alteracdo do assento de nascimento do apelante,
bem como qualquer pretensdo de cunho patrimonial. Sentenca
desconstituida para que prossiga a instru¢gao. Deram provimento a apelacéo,
por maioria. (segredo de justica).?4°

No aludido caso, o autor da acgao foi registrado pelo marido de sua mae em abril de
1934. Em janeiro de 2003, aproximadamente quase 70 anos apaos, ele ingressou com
acado de investigacdo de paternidade, cumulada com peticdo de heranca, com o

objetivo de ter o direito de participar da sucesséao de pai biolégico.

E no minimo estranho que apOs tanto tempo convivendo com o pai socioafetivo,
decida investigar a paternidade de um pai biolégico ja falecido. Em situagcdes como
essa outro ndo pode ser o posicionamento do magistrado, sendo o de afastar a

possibilidade de alteracdo do assento de nascimento do filho.

Ressalte-se que nao se quer dizer com isso que ndo € possivel ao filho ingressar em
juizo com uma acéo almejando conhecer as suas origens, haja vista tratar-se de um
direito de personalidade. O que néo € possivel é que uma relagéo tardia gere lacos
tdo fortes quantos aqueles oriundos da convivéncia de uma vida com o pai

socioafetivo.

Muito embora o vinculo sanguineo seja importante, ndo deve prevalecer sobre o afeto,

zelo e bem querer, escapando da verdade real e social do nucleo familiar.

Desse modo, conclui-se que é plenamente possivel ao individuo receber as herancas
de seus pais biolégico e socioafetivo, ja que o direito a heranca decorre da condi¢céo
de filho.

Todavia, 0 juiz deve analisar casuisticamente, se este Ultimo realmente convive e
considera ambos como seus pais. Caso contrério, existindo apenas interesse

patrimonial, o reconhecimento da multiparentalidade devera ser negado®>®°.

249 TJRS, Apelacdo Civel N° 70010323996, Sétima Camara Civel., Relator Vencido: José Carlos
Teixeira Giorgis, Redator para Acorddo: Walda Maria Melo Pierro. Julgado em 27 de abr. de 2005.
Disponivel em: http://phmp.com.br/artigos-e-publicacoes/artigo/paternidade-socioafetiva/ >. Acesso
em: 02 de out. de 2015.

20 FROES, Carla Baggio Laperuta; SANDRI, Jussara Schmitt. A multiparentalidade e seus
desdobramentos no ambito da paternidade socioafetiva. Disponivel em:
<http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=83584fd991eed305>. Acesso em: 02 de out. de 2015.
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5 CONCLUSAO

A unidade familiar, ao longo dos anos, recebeu diversas definicbes e funcgdes,
variando no tempo e no espaco, de acordo com o contexto histérico e com a cultura

dos povos.

Contudo, ainda que seja uma instituicdo em constante processo de mutagéo, ndo ha
como negar o seu papel imprescindivel na formacdo dos individuos e integracao

destes na sociedade.

E na familia que sdo perpassados valores éticos e humanitarios que contribuirdo na
formac&do da personalidade e carater de seus membros. E nela que os individuos se
sentem acolhidos, protegidos, felizes e desenvolvem lacos de afeto, companheirismo,

solidariedade e respeito.

Em razéo disso, o nucleo familiar consiste no verdadeiro pilar que sustenta toda a

organizacao social.

E necessario frisar que, inicialmente, a unidade familiar era desprovida de qualquer
lago de afeto, amor e companheirismo entre 0s seus membros, uma vez que esses se
uniam apenas com a finalidade de conservar bens ou de gerar filhos para perpetuar o

nome de familia.

Posteriormente, sob forte influéncia do cristianismo, o perfil da unidade familiar,
alterou-se, tendo em vista que o casamento foi elevado a sacramento, de maneira que
o homem e a mulher eram um Unico ser fisicamente e espiritualmente, s6 sendo
cogitada a hipétese de separacdo no caso de infidelidade ou de falecimento de um

dos conjuges.

No entanto, o reconhecimento e protecdo apenas da unidade familiar oriunda do
matriménio, ndo conseguiu atender aos anseios e clamores dos individuos que apesar
de néo se enquadrarem no padréo imposto, de pai, mae e filhos, também se sentiam

parte de uma familia.

Diante desse cenario, outro ndo poderia ser o comportamento do Texto Constitucional,
sendo o de reconhecer em seu art. 226 outros ninhos familiares para além daqueles

oriundos do matrimonio.
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Com efeito, em atendimento a primazia da dignidade da pessoa humana, da igualdade

e do respeito matuo, as relacdes familiares, enfim, se democratizaram.

Atualmente, independentemente de vinculos consanguineos ou juridicos, o que une
os individuos é a comunhéo de afeto, amor e companheirismo, e ndo mais valores de

ser ou de ter.

Saliente-se que da mesma forma que todos os nucleos familiares sdo protegidos
constitucionalmente, os filhos, ainda que de origem diversas, também devem ser

tratados igualmente.

Em sendo assim, ndo é mais possivel dar tratamentos juridicos diferenciados ou
designacdes discriminatérias aos filhos extraconjugais como outrora era feito pelo
Caodigo Civil de 1916, ou ainda, ndo assegurar direitos aos filhos socioafetivos, os

chamados “filhos do coracao”.

Destarte, ndo é possivel eleger um critério determinante de filiagdo como
hierarquicamente superior ao outro e que deva prevalecer em qualquer caso de

conflito de paternidade.

Porém, o que se observa com frequéncia em diversos julgados dos tribunais patrios,
€ que diante do conflito de filiac6es de origens diversas, opta-se ora pela prevaléncia
da paternidade biolégica, ora pela paternidade socioafetiva, sem levar-se em
consideracdo que nutrindo 0 menor 0 mesmo sentimento de afeto e amor por dois ou
mais individuos, a solucdo que melhor atenderia ao seu interesse, seria 0

reconhecimento de todos como seus pais.

E nesse cenario que surge o fendmeno da multiparentalidade, o qual pode ser
entendido como a existéncia concomitante de paternidades de origem diversas, uma

decorrente de lagos sanguineos e outra de lagos afetivos.

Desse modo, com fundamento nos principios da dignidade da pessoa humana e do
melhor interesse do menor, bem como, da condic&o tridimensional do ser humano,
ndo had como nado reconhecer a possibilidade de acréscimo entre os tipos de

paternidade, permitindo-se, assim, que ambas caminhem lado a lado.

Impende gizar que como ndo poderia deixar de ser, o reconhecimento da

multiparentalidade implica na producdo de diversos efeitos juridicos na vida dos
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envolvidos nesta relacdo, os quais, entretanto, ndo podem ser utilizados como

justificativa para nega-la.

Isto porque, os efeitos juridicos do aludido fenébmeno no parentesco, no poder familiar,
no direito a alimentos, no direito de guarda e visitas, no direito ao nome e no direito a

heranca podem ser adequados ao ordenamento juridico.

7

O primeiro efeito do reconhecimento da multiparentalidade é a extensdo do
parentesco em linha reta e colateral, até o quarto grau, com a familia do pai e/ou mae
afetivos e bioldgicos, de modo que nédo ha duvidas de que todos os efeitos patrimoniais

e juridicos decorrentes do reconhecimento do parentesco serdo produzidos.

No que tange ao poder familiar, ndo ha grandes controvérsias, vez que sera aplicada
a multiparentalidade as mesmas regras que regem as relacdes de biparentalidade.
Isso posto, todos 0s pais 0 exercerdo e, caso seja constatada a existéncia de algum
fato incompativel com o seu exercicio, podera ocorrer a sua cessagao temporaria ou

perda definitiva.

No que concerne ao direito de alimentos, ndo é necessaria qualquer reforma
legislativa, uma vez que o filho podera requerer alimentos para qualquer de seus pais,

em observancia, é claro, ao trinbmio necessidade/possibilidade/razoabilidade.

De igual modo, as questdes referentes ao direito de guarda e de visitas, ndo causam
maiores problemas, pois neste caso também serdo aplicadas as mesmas disposicoes
gue envolvem as situacées em que a pessoa possui dois pais, sempre se observando

o principio do melhor interesse da crianga e do adolescente.

Quanto ao nome, ndo had nenhum o&bice em permitir-se que o filho possua o
sobrenome de todos o0s seus pais e/ou maes, haja vista tratar-se de um direito da

personalidade.

No que diz respeito ao direito sucessorio, questao esta, alias, de maior controvérsia
da doutrina, deve-se pontuar que €, sim, possivel ao individuo receber duas herancas.
Contudo, é o juiz que devera, da analise do caso concreto, verificar se realmente
existe relacdo de afeto entre os individuos, com vistas a se impedir que estes

socorram-se da tutela jurisdicional com fins meramente patrimoniais.

Por fim, é imperioso frisar que apesar de néo existir regulamentacao expressa acerca

do fenbmeno da multiparentalidade, ou ainda, entendimento jurisprudencial e
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doutrinario pacificado sobre o tema, em razdo de todas as consideracgdes tecidas, €
plenamente possivel a possibilidade da coexisténcia e do reconhecimento juridico da

parentalidade oriunda de vinculos sanguineos e de vinculos afetivos.
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