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RESUMO

O desenho do atual cendrio juridico brasileiro de Direito de Familia em muito se explica pelo
seu historico de colonizagdo portuguesa. Por outro lado, Portugal ¢ apenas uma das matrizes
de formagdo do povo brasileiro, embora talvez a mais influente no aspecto juridico. E o
objetivo principal de este trabalho académico comparar o atual tratamento juridico dos temas
filiagao, multiparentalidade e apadrinhamento civil entre Brasil e Portugal, sendo dividido em
quatro capitulos. No primeiro capitulo, que tem pretensdo apenas introdutoria aos demais
capitulos, o estudo versa sobre as nogdes de protecdo a infancia que envolve a filiagdo no
contexto da familia ocidental contemporanea, ressaltando os aspectos ao menos
aparentemente comuns dessas sociedades, destacando a relevancia da Convengao
Internacional sobre os Direitos da Crianga. No segundo capitulo, que versa sobre a filiagdo no
direito brasileiro, o estudo aborda especialmente as nogdes gerais, as diferentes origens do
vinculo de filiacao (por critério genético e puramente legal, por adogao, por socioafetividade);
jé ao discorrer sobre a filiagdo no Direito portugués, o estudo aborda especialmente as nogdes
gerais, as previsdes constitucionais e mais especificamente a procriagdo medicamente
assistida e a adog@o. No terceiro capitulo, que versa sobre a multiparentalidade no Direito
brasileiro, o estudo aborda as previsdes normativas e as posi¢des doutrindrias e
jurisprudenciais; ja ao discorrer sobre a multiparentalidade no Direito portugués, aborda a
falta de debate sobre multiparentalidade em Portugal e se o Direito de Familia portugués ja
sinaliza que tende a desbiologizacdo da paternidade, repetindo assim o fendmeno brasileiro.
No ultimo capitulo, que versa sobre o apadrinhamento no Direito brasileiro, o estudo aborda
especialmente a previsdo normativa e um exemplo de programa de apadrinhamento; ja ao
discorrer sobre o apadrinhamento no Direito portugués, aborda a previsdo normativa, as

reflexdes doutrindrias e a baixa aplicagdo do instituto.

Palavras-chave: Filiacdo. Multiparentalidade. Apadrinhamento civil. Direito de Familia

brasileiro. Direito de Familia portugués.



ABSTRACT

The design of the current Brazilian legal framework for Family Law is largely explained by
its history of Portuguese colonization. On the other hand, Portugal is only one of the matrices
of formation of the Brazilian people, although perhaps the most influential in the legal aspect.
The main objective of this academic work is to compare the current legal treatment of the
topics of affiliation, multiparenting and civil sponsorship between Brazil and Portugal, being
divided into four chapters. In the first chapter, which is intended only as an introduction to the
other chapters, the study deals with the notions of child protection that involve membership in
the context of the contemporary Western family, highlighting the common aspects of these
societies, highlighting the relevance of the International Convention on Rights of child. In the
second chapter, which deals with affiliation in Brazilian law, the study addresses especially
the general notions, the different origins of the affiliation bond (by genetic and purely legal
criteria, by adoption, by socio-affective criterion); while discussing the affiliation in
Portuguese law, the study deals especially with general notions, constitutional forecasts and
more specifically with medically assisted procreation and adoption. In the third chapter,
which deals with multiparenting in Brazilian law, the study addresses normative predictions
and doctrinal and jurisprudential positions; while talking about multiparenting in Portuguese
law, he addresses the lack of debate about multiparenting in Portugal and whether Portuguese
Family Law already signals that it tends to de-biologize paternity, thus repeating the Brazilian
phenomenon. In the last chapter, which deals with sponsorship in Brazilian law, the study
addresses especially the normative provision and an example of a sponsorship program; while
talking about sponsorship in Portuguese law, he addresses the normative prediction, doctrinal

reflections and the low application of the institute.

Keywords: Affiliation. Multiparenting. Civil sponsorship. Brazilian Family Law. Portuguese

Family Law.
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INTRODUCAO

O presente trabalho académico tem como objetivo principal comparar o Direito de
Familia brasileiro com o Direito de Familia portugués sobre os temas filiacdo,

multiparentalidade e apadrinhamento civil.

Embora a multiparentalidade seja assunto tratado com diferentes concepgdes, este
estudo a aborda enquanto possibilidade de uma pessoa ter, concomitantemente, (1) mais de
um pai “ou” mais de uma mae, (2) mais de um pai “e” mais de uma mae, (3) mais de um pai

(1P

e” uma mae, (4) um pai “¢” mais de uma mae.

Desde logo vale advertir que a referéncia a multiparentalidade, neste trabalho, ndo
aborda os casos de pessoas concebidas com triplo material genético, isto €, casos de pessoas
concebidas com inseminagdo artificial por meio de técnicas de procriagdo medicamente
assistida envolvendo material genético de trés pessoas. Na nossa visdo, a concep¢do com
triplo material genético requer estudo especifico, especialmente por pressupor aprofundado
conhecimento sobre genética e sobre técnicas médicas utilizadas nesta forma de concepcao.
Este trabalho também ndo aborda a multiparentalidade enquanto possibilidade de reprodugao
a partir de material genético de duas pessoas do mesmo sexo, por ndo haver noticia de que a

atual tecnologia médica ja possibilite tais formas de reprodugdo humana.

Trata-se, a multiparentalidade, de um dos temas atualmente mais controversos do
Direito de Familia brasileiro e, especialmente por tal razdo, fora escolhido para objeto de
estudo deste trabalho académico de Direito comparado luso-brasileiro. Cumpre ressaltar que a
proposta inicial de pesquisa envolvia apenas o estudo do tema multiparentalidade como

objetivo principal.

Entretanto, no decorrer das pesquisas ao longo da constru¢do deste trabalho,
identificou-se que para se compreender adequadamente a multiparentalidade fazia-se
imprescindivel aprofundar o estudo sobre os critérios de constituigdo de vinculo de filiagao,
ndo cabendo, portanto, em um estudo sobre multiparentalidade se estudar a filiacdo apenas de
forma lateral. E mais ao final da pesquisa, considerando, sobretudo, a proximidade que ha
entre a multiparentalidade e o apadrinhamento civil, tal como o instituto do apadrinhamento ¢
previsto no Direito portugués, constatou-se que também o apadrinhamento civil ndo

comportava mencao apenas lateral neste trabalho.



Com isso, o presente trabalho académico, que inicialmente possuia como objetivo
principal comparar o tratamento do tema multiparentalidade no Direito brasileiro e portugués,
também compara os institutos da filiagdo e do apadrinhamento, trés temas do Direito de

Familia que sdo intimamente relacionados.

No Brasil, onde residimos, o tema multiparentalidade foi inicialmente abordado
no contexto das ditas familias recompostas/reconstituidas e ganhou maior notabilidade pela
divulgacdo na midia e no meio juridico de buscas judiciais de padrastos e madrastas para
registrarem civilmente os filhos de seu marido ou esposa como seus filhos, apds anos de
convivéncia “como se” pai e filho ou mae e filho fossem, de modo que o registro civil passe a
espelhar uma pessoa com dois pais “ou” duas maes, possuindo um pai/mae por critério

genético e outro por critério socioafetivo, sem se valer da adogao.

O tema multiparentalidade também ganhou destaque na sociedade brasileira a
partir da maior visibilidade das familias homoafetivas com filhos, sendo que em 2011 o
Supremo Tribunal Federal brasileiro, j& havendo forte apelo doutrindrio e com muitos
julgados de tribunais inferiores no mesmo sentido, reconheceu, por meio de julgamento
conjunto de duas agdes de controle concentrado de constitucionalidade, a unido estavel
homoafetiva como espéciec de entidade familiar igual as demais' 2. Afirmando-se,
consequentemente, a igualdade entre as familias homo e heteroafetivas. Os julgados nao
trataram especificamente sobre paternidade por pessoas do mesmo sexo, mas como afirmaram
a completa igualdade entre as unides homo e heteroafetivas ndo ha razdes para distingdes

especificas quanto a filiagao.

Embora se saiba da existéncia de decisdes judiciais anteriores a 2011, a
manifestagdo do Supremo Tribunal Federal brasileiro ¢ importante marco histérico do
reconhecimento juridico das familias homoafetivas, uma vez que a manifestacdo do Supremo
tem o conddo de orientar os 6rgdos judiciarios inferiores a adotarem mesmo entendimento,

tendendo a ocorréncia da pacificagdo das divergéncias jurisprudenciais.

No Brasil ainda ndo ha lei sobre unido estavel e casamento homoafetivo. Além da

posicao jurisprudencial favoravel, ha apenas um ato normativo do Conselho Nacional de

' SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL BRASILEIRO- Acérdio da Argui¢do de Descumprimento de Preceito
Fundamental n.° 132.

2 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL BRASILEIRO — Acérdio da Acgdo Direta de Inconstitucionalidade n.°
4277.



Justica autorizando as unides homoafetivas, a Resolugio n.° 175/2013°. Vale informar que o
Conselho ¢ 6rgao sem fungdo jurisdicional, mas com competéncia para regulamentar as
atividades das serventias extrajudiciais de registro civil. Obviamente a questdo deveria ser
objeto de lei, mas ndo ha atualmente noticias de dificuldades para reconhecimento juridico

das familias homoafetivas, quer por unido estavel quer por casamento.

Em Portugal, o casamento homoafetivo ja ¢ autorizado por lei desde 2010,
notadamente por for¢a da Lei n.° 9/2010, de 31 de Maio®, passando entdo o artigo 1.577.° do
Codigo Civil portugués a prevé que o “Casamento ¢ o contrato celebrado entre duas pessoas

que pretendem constituir familia mediante uma plena comunhao de vida [...]".

Mas a mesma Lei n.° 9/2010 que autorizou o casamento entre pessoas do mesmo
sexo em Portugal, em seu artigo 3.°, contraditoriamente, vedou a possibilidade de adocao
pelos casais homoafetivos dispondo que “1 - As alteragdes introduzidas pela presente lei ndo
implicam a admissibilidade legal da adopcao, em qualquer das suas modalidades, por pessoas
casadas com conjuge do mesmo sexo” e “2 - Nenhuma disposicdo legal em matéria de
adopcao pode ser interpretada em sentido contrario ao disposto no niimero anterior”. Isso s
veio a ser alterado em 2016, pela Lei n.° 2/2016, de 29 de Fevereiro’, prevendo a

admissibilidade da adopg¢@o conjunta por casais do mesmo sexo.

E interessante comparar como a possibilidade de unido familiar e adog¢io por
casais de pessoas do mesmo sexo no Direito brasileiro e portugués deu-se de modo diverso,
embora na mesma época. No Brasil, como o tema foi objeto de um histdrico julgamento do
Supremo Tribunal Federal no qual os longos votos pisaram e repisaram sobre uma imposi¢ao
constitucional da igualdade e ndo discriminacdo quanto a sexo e a orientacdo sexual, ja na
esteira de outros julgados no mesmo sentido, seria impossivel se fazer qualquer ressalva
quanto a possibilidade de adog¢do. Por outro lado, o legislativo portugués ndo se prendeu a
flagrante incoeréncia que hé entre se permitir formagdo de entidade familiar e ao mesmo

tempo vedar a adog@o.

Quanto a esse ponto pode-se dizer que o Brasil adotou postura mais progressista
que Portugal ao possibilitar a unido entre pessoas do mesmo sexo sem fazer restricdo a

adocdo, contudo, sob a 6tica de que no Brasil foi necessaria uma manifestacdo do poder

> CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA — Atos normativos.
* www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=1249&tabela=leis&ficha=1&pagina=1&so_miolo=
> www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=2515&tabela=leis& ficha=1&pagina=1&so_miolo=



judiciario para dizer sobre esta possibilidade juridica, sendo a posi¢ao do Estado dita por um
6rgdo que ndo representa a populacdo, mas que resguarda democraticamente as minorias,
pode-se considerar que Portugal, ja que se valeu de representantes do povo para manifestar a
possibilidade juridica, foi o pais que teve viés mais progressista, demonstrando maior
tolerancia, sendo que no Brasil ainda ndo hd nenhuma lei (sentido estrito) tratando sobre as

familias formadas por casais do mesmo sexo.

Tem-se, portanto, que atualmente tanto no Brasil quanto em Portugal, embora
com diferentes fontes juridicas, este se valendo de lei e aquele se valendo de manifestagao
jurisdicional, admite-se juridicamente a multiparentalidade em se tratando da hipotese de um
filho ter até dois pais “ou” até duas maes, desde que no contexto das unides homoafetivas. E

quanto as demais hipdteses de multiparentalidade?

Para as demais hipoteses a questdo ndo ¢ tao facilmente respondida, de modo que
requer investigar como o sistema juridico do Brasil e de Portugal lida cada um com a

multiparentalidade fora do contexto das adog¢des por casais do mesmo sexo.

Com efeito, este trabalho parte da premissa de que a multiparentalidade deve ser
compreendida como fenomeno que diz da possibilidade de um filho possuir mais de um pai
e/ou mais de uma mae nao s6 nos casos das familias homoafetivas, considerando existéncia
de diversas formas de constitui¢do de vinculo de filiagdo e que, a0 menos a luz do Direito

brasileiro, diferentes formas podem coexistir para um mesmo filho.

Certamente o desenho do atual cendrio juridico brasileiro de Direito de Familia
em muito se explica pelo seu histérico de colonizagdo portuguesa, especialmente pela
contribui¢do religiosa catolica portuguesa, e ha caracteristicas comuns culturais de brasileiros
e portugueses que derivam da crescente aproximagdo cultural entre as sociedades ocidentais,
gracas sobretudo a revolugdo digital. Por outro lado, Portugal ¢ apenas uma das matrizes de
formag¢do do povo brasileiro, embora talvez a mais influente no aspecto juridico. A despeito
da colonizacdo portuguesa (1500 a 1822), o Brasil tem intimeras razdes, especialmente
socioecondmicas, para apresentar configuracdes peculiares em suas instituicdes de Direito de

Familia.

Com isso, aos académicos brasileiros e portugueses, faz-se relevante investigar os

paralelos e dissonancias identificaveis entre o Direito brasileiro e o portugués sobre novas



familias. E dentre as diversas abordagens possiveis, o presente estudo académico pretende
pesquisar sobre os critérios para formacao de vinculo de filiagao, sobre a multiparentalidade e,
por fim, sobre o apadrinhamento civil, buscando conhecer as similitudes e diferencas entre os
ordenamentos juridicos da antiga colonia e da metropole quanto ao tratamento desses

importantes temas neste inicio do século XXI.

Enfim, ¢ o objetivo principal deste trabalho académico comparar o atual
tratamento juridico dos temas filiagdo, multiparentalidade e apadrinhamento civil entre Brasil
e Portugal, a luz da doutrina (textos de estudiosos do assunto), legislagdo (texto normativo
constitucional e infraconstitucional) e jurisprudéncia (posi¢do dos tribunais superiores) dos

dois paises.
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CAPITULO 1 - A INFANCIA E A FILIACAO NA FAMILIA OCIDENTAL
CONTEMPORANEA

1.1. A relevancia da Convencao Internacional sobre os Direitos da Crianca

Neste inicio de século XXI, o sistema jusfamiliarista do Brasil e de Portugal,
quanto as nocdes de familia, guardam consigo semelhangas que também sdo compartilhadas

pela maioria das sociedades ocidentais, a0 menos aparentemente.

Segundo Pereira’, “Afirma-se que o Direito da Familia ocidental se aproxima
muito em vdrios aspectos e convive cada vez melhor com as diferencas reciprocas que os
sulcam. Pois sdo diferengas que ndo questionam principios basicos, ndo questionam o0s

direitos fundamentais. Isso favorece os estudos comparativos [...]".

Um desses principios basicos, que une o Direito de Familia ocidental, ¢ o
principio da protecdo a crianga. Para bem compreender as nocdes atuais sobre familia e
filiacdo € preciso ter em vista também as nocdes atuais sobre infincia. Especialmente ao
longo do século XX, assistiu-se ao desenvolvimento do interesse pelas criangas na ciéncia de
um modo geral. Varios ramos de especializagdo na area da infancia surgiram (ex. pediatria,
sociologia da infancia) levando a producdo dos saberes que permitem contemporaneamente
conhecer e compreender melhor as criangas, identificar as suas necessidades e, também,

conhecer os efeitos dessas necessidades ndo serem atendidas em seu devido tempo e modo’.

No contexto das transformagdes vistas ao longo do século XX quanto a ideia de
protecdo a crianga, também na area juridica ha importantes mudancas, tendo como principal
marco a aprovagdo da Convengdo sobre os Direitos da Crianga, pela Assembleia Geral das
Nagdes Unidas, em 20 de Novembro de 1989. Por esse importantissimo documento
internacional, assume-se que a crianga ¢ um sujeito de direitos e requer prioridade. Cumpre
destacar que outros progressos na area juridica ja haviam sido conquistados e serviram de
base para esta importante Convencdo de 1989, entre os quais se destaca a aprovagdo da
Declaragdo Universal dos Direitos das Criancas e uma visdo mais pedocéntrica na area do

Direito da Familia®.

 PEREIRA, Maria Margarida Silva — Direito da Familia. p. 138-139.
"MESQUITA, Margarida - Parentalidade e filiagéo. p. 11-12.
¥ MESQUITA, Margarida - Parentalidade e filiacéo. p. 11-12.
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Com efeito, a Convengao Internacional sobre os Direitos da Crianga, de 1989,
preconiza uma protecdo especial a crianca, notadamente por meio do principio do melhor
interesse da crianca. Para cumprir tal principio, a crianga deve ser posta no centro das relagdes
familiares, de modo que esta passa a ser concebida como sujeito pleno de direitos e ndo mais

. . . 9
a ser tratada como pessoa incompleta, mas sim como pessoa em crescimento .

Brasil e Portugal tém em comum a ratificagdo da Convengao sobre os Direitos da
Crianga, sendo ratificada por Portugal em 21 de Setembro de 1990'° e pelo Brasil no dia 24
do mesmo més e ano''. Trata-se do instrumento internacional de direitos humanos mais aceito

da Histéria da humanidade, ratificado por 196 paises.

Vale registrar que, no Brasil, a Convencdo possui peculiar status de norma
“supralegal”, de modo que se encontra abaixo da Constitui¢do, mas acima das leis nacionais,
segundo defini¢do adotada pelo Supremo Tribunal Federal, em 2009, declarando que as
normas de direitos humanos consignadas em instrumentos internacionais possuem status de

norma “supralegal”, ou seja, sobrepde-se as normas de carter infraconstitucional .
1.2. A protecio da infiancia e a no¢ao de filiacio na contemporaneidade

As discussoes juridicas sobre filiagdo ndo se limitam ao ambito da infancia,
contudo, ¢ no contexto da necessidade de protecdo da crianga que as discussdes sobre filiagao
possuem maior relevo e sensibilidade, notadamente pelo conflito que inevitavelmente ha entre
a autoridade dos pais em relacdo aos seus filhos versus a necessidade, reconhecida
internacionalmente, de que o Estado/Direito resguarde os interesses das criangas, buscando
garantir que esses seus interesses se sobreponham aos demais, at¢ mesmo aos dos pais,

implicando na necessidade de um elevado grau de ingeréncia estatal na esfera familiar.

Aliés, a prote¢do a infancia, pelo Estado, inicia-se com a defini¢do de a quem se
deve/pode atribuir juridicamente a paternidade e a maternidade, institutos juridicos mais
proximos a ideia de munus publico (a ser exercido em favor do infante) do que da ideia de
direito (do pai e/ou da mae exercerem a paternidade). Frise-se que cabe inclusive ao Estado,

em casos graves, destituir do exercicio da paternidade ou maternidade aqueles que ndo as

* LOBO, Paulo - Direito Civil. p. 16.

' www.unicef.pt/media/2766/unicef convenc-a-o_dos_direitos da_crianca.pdf.

" www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d99710.htm.

2 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL BRASILEIRO — Acérddo do Recurso Extraordindrio 404.276.
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adequadamente desempenham e impedindo a aplicagdo irrestrita das premissas que informam

as demais relagdes civilistas, como a premissa da autonomia da vontade.

Nao obstante as sérias restricdes estatais impostas no campo da filiagcdo
informando certo carater de Direito Publico ao Direito de Familia, atualmente diversos paises,
como Brasil e Portugal, conforme mais adiante tratado, admitem forte demonstracdo da
incidéncia da autonomia da vontade no Direito de Familia na medida em que se permite a
constitui¢do de paternidade por critério ndo genético, por exemplo, por inseminagdo artificial

heter6loga, via procriagdo medicamente assistida.

O fenomeno da desinstitucionaliza¢do da familia, que move o Direito de Familia
do Direito Pliblico rumo ao Direito Privado é observado pela doutrina pontuando que: “E o
século XX que conhece as maiores mudangas no Direito e na ordem familiar. De elemento da
ordem publica rigorosamente disciplinada pelo “Direito publico”, assente na autoridade do
pai, chefe da familia, fonte de normas, o agregado familiar foge a dominacdo deste,
contratualiza-se, fraciona-se em diversos membros libertos da dominagao. O Direito reflete,
com maior ou menor desfasamento, esta evolu¢do. O Direito “publico” da familia passa a
Direito Civil, formado de normas “imperfeitas”, desprovidas de coa¢do; tendencialmente sera

s6 um conjunto de normas destinadas a assegurar a liberdade de cada um, a sua igualdade, ao

. [P . . 13
servigo de um equilibrio de interesses de cunho marcadamente personalista™ .

Inserido no contexto de Direito de Familia, o conceito de estabelecimento de

filiacdo vem sofrendo constante modificacdo. Importante relato historico sobre o tema:

Nas sociedades antigas, nem mesmo o critério bioldgico era preponderante para a
formagdo de familia, pois os elos familiares envolviam, muitas vezes, escravos e
pessoas que ndo possuiam qualquer vinculo consanguineo. O lago que preponderava
era o religioso, que ditava as regras que acabavam por vincular pessoas e outras
geragdes em torno de uma mesma familia. Tanto é que na familia romana, por
exemplo, havia vasto poder concentrado na figura do pater familias, que gozava de
hierarquia e autoridade perante os demais integrantes. Durante a Idade Média, o
aspecto religioso manteve importancia central nos relacionamentos familiares, com a
forte presenca da Igreja disseminando seus dogmas pela sociedade com
naturalidade. A nog¢o de familia envolvia diversas pessoas que viviam sob a tutela
do “senhor”, incluindo mulher, criangas, escravos e servidores. O casamento era
visto como uma institui¢do religiosa, regrado e tutelado pelas leis da Igreja, de modo
que restava claro o respeito precipuo as orientagdes sacras. Também preponderavam
interesses econdmicos, patrimoniais e sociais, os quais balizavam as decisdes acerca

Y DE CAMPOS, Diogo Leite; DE CAMPOS, Moénica Martinez - Ligdes de Direito de Familia. p. 97.
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das conveniéncias das unides matrimoniais e, de certo modo, refletiam sob a
5 s ~ 14
concepcdo de familia de entdo.

Desse modo, no contexto das familias ocidentais contemporaneas, a filiagdo ndo
mais se limita a ser pensada e definida a partir de simples presungdes legais fundadas no
casamento. Na contemporaneidade até mesmo as nogdes de papel de pai e papel de mae
passaram a ser repensadas. E nesse contexto de transformagdes sociais, o surgimento de

dilemas juridicos, tanto na realidade portuguesa quanto na brasileira, ¢ inevitavel.

As profundas e aceleradas mudangas verificadas nas sociedades ocidentais
tiveram substanciais impactos na familia portuguesa e na brasileira, inclusive quanto a

paternidade e a maternidade. Com efeito,

Se, por um lado, a profundidade das mudangas se refletiu em varias dimensdes,
nomeadamente nas representa¢des sociais, isto ¢, naquilo que se considera como
sendo o ideal, nas expectativas, isto ¢, naquilo que cada individuo, considerando o
seu caso em particular, espera que venha a ocorrer, e nas praticas, ou seja, no modo
como efetivamente se é pai ou mae. Por outro lado, a rapidez das mudangas
verificadas leva a que muitas ndo se encontrem ainda consolidadas e que perdurem
aspectos que vém do passado. Ser pai ou mie implica, fundamentalmente, o
envolvimento com os filhos e a relagdo com o outro elemento do casal parental nas
questdes que dizem respeito ao exercicio da Parentalidade. Donde, o conceito de
Parentalidade abarca duas dimensdes: o envolvimento parental e a coparentalidade.
[...] Nos paises ocidentais, ambas as dimensdes da Parentalidade tém sofrido
impactos das mudangas ocorridas nas sociedades, em geral, e das mudancas
ocorridas nas familias, em particular. Assim, entre as diferentes mudangas com
impacto na Parentalidade destacam-se algumas verificadas no sistema sociopolitico
e cultural e outras nas familias'.

Considerando o periodo historico mais recente e no concernente as mudangas
verificadas nas familias nas sociedades ocidentais, ¢ possivel identificar nas familias
contemporaneas alteracdes do que se entende como sendo o papel de um pai e o papel de uma
mae, como, também, ao nivel do modo como se exercem esses papéis, sendo que uma das
principais mudangas decorre da importancia dada aos afetos. Ao nivel conjugal, na
contemporaneidade a escolha do conjuge passa a basear-se na ideia de amor romantico, o que
faz com que a constituicdo da familia passe a ser mais espontanea e livre. Em contraste com
as familias numerosas do passado e em que os filhos tinham sobretudo uma funcao
instrumental, o novo sentimento pelas criangas conduzird a tendéncia para se ter menos filhos

porque ao valor afetivo que passam a ter para as maes e para os pais se associa o desejo destes

'* CALDERON, Ricardo - Principio da afetividade no direito de familia. p.22
> MESQUITA, Margarida - Parentalidade e filiacéo. p. 11.
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em proporcionar aos seus filhos as condi¢gdes necessarias ao seu efetivo desenvolvimento e

bem-estar'®.

Portanto, a relagdo de pais e filhos, na sociedade contemporanea ocidental, esta
mais ligada a afetividade do que a instrumentalidade, trazendo uma nova perspectiva a ser

estudada e interpretada pelos doutrinadores e estudiosos do direito de familia.
1.3. A necessidade de revisitar o tema filiacio no Direito de Familia

Conforme ¢ lembrado pela doutrina, “até ha ndo muitos anos na Europa e na
América a familia era vista numa perspectiva de supremacia em relagdo a seus membros. Na
realidade, a familia era representada pelo pai/marido cuja vontade e interesse se impunham”'’.

Em termos de estrutura familiar, durante a modernidade, predominam as familias
nucleares por contraposicdo as familias alargadas do passado, assentes numa acentuada
divisao de papéis em funcdo do sexo e da idade da qual sobressaia a figura do marido/pai. Se
as rupturas familiares eram raras, pelo contrario, a contemporaneidade caracteriza-se por uma
pluralidade de tipos de convivéncias familiares, ndo s6 decorrentes do aumento significativo
de rupturas familiares, como também da emergéncia de novos tipos de familia. Além disso,
no passado, a parentalidade era, sobretudo, entendida num contexto de projeto de vida a dois,
enquanto contemporaneamente ja ndo ¢ necessariamente assim. Por esta razdo, sdo cada vez
mais diversificados os contextos familiares em que as criangas vivem e ¢ cada vez mais

provéavel que uma mesma crianga experiencie mudangas no seu contexto familiar'®,

Apesar de se perceber crescentes focos de uniformizagdo no tratamento de temas
juridicos que dizem das familias nas sociedades ocidentais, a familia continua a ser também
uma unidade controversa do ponto de vista moral. As prioridades culturais cometidas as
familias ndo sdo idénticas, nuns casos predomina o apoio reciproco a nivel social, noutros, a
filiagao tem papel decisivo. Em paises cuja legislagdo sofre influéncias religiosas fortes nao
aderem, em principio, com a mesma facilidade a solu¢des conjugais alternativas ao casamento
religioso e, muito menos, a unides ndo matrimoniais. Também ndo aceitardo sem resisténcia
uma legislacdo muito contraria a preceitos tradicionais, como ¢ o caso do casamento entre

pessoas do mesmo sexo. No entanto, mesmo em paises cuja legislagdo sofre influéncias

' MESQUITA, Margarida - Parentalidade e filiagdo. p. 14-15.
" DE CAMPOS, Diogo Leite; DE CAMPOS, Ménica Martinez - Li¢ées de Direito de Familia. p. 113.
" MESQUITA, Margarida. Parentalidade e filiacdo. p. 14-15.
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religiosas fortes ¢ possivel que a ultraperiferia legislativa seja capaz de levar a cabo solugdes
muito modernas, mais compativeis com paises com uma visao de familia menos marcada pela

1 19
moral catolica, ou mesmo pela moral luterana .

Especificamente quanto a Portugal, uma constatacdo interessante a ser feita ¢ de
que hd uma percepcdo de que as recentes leis mais arredias ao pensamento familiarista
portugués tradicional ndo provocou sobressaltos que se poderiam vaticinar, sendo notado que
o pais mostrou aceitagio da diferenca e admitiu coexistir com a pluralidade®. Lado outro, no
Brasil, os avangos jusfamiliaristas de ordem mais progressista t€ém ocorrido por vias

alternativas ao parlamento.

Ante esse contexto, nota-se que nas sociedades ocidentais neste inicio de século
XXI impde-se revisitar o tema filiagdo no ambito do Direito de Familia, sobretudo
considerando o paradigma de um Estado Democratico de Direito, havendo fortes sinais de que
ndo ¢ mais possivel pensar a filiagdo, a paternidade e a maternidade tendo como norte o
modelo tradicional. Isso porque na realidade social ¢ cada vez mais comum a gestacdo por
inseminacdo com mero doador de material genético que ndo se torna pai, bem como o
divorcio, as familias ditas recompostas, adogdes por apenas uma pessoa € por casais

homoafetivos.

Parece haver no imaginario de muitas pessoas um mito familiar que se atém a
supostas recordacdes e que remonta a bons e velhos tempos de uma sociedade que
paulatinamente se degrada, perde valores e referéncias. Por essa visdo, o mundo familiar do
presente desbaratou das representagdes familiares dos tempos passados, supostamente
melhores, perdendo qualidade’’. Mas as discussdes juridicas ndo compartam este tipo

simplista de pensamento enviesado.

A proposito, convém indagar: “Os ‘bons e velhos tempos’ ndo estardo no

futuro?”?.

E inegavel que ainda ha quem defenda a existéncia de um modelo tnico (ideal e

que se diz natural e normal) de familia notadamente composta por um casal heterossexual

' PEREIRA, Maria Margarida Silva — Direito da Familia. p. 140-141.

Y PEREIRA, Maria Margarida Silva — Direito da Familia. p. 141.

*l PEREIRA, Maria Margarida Silva — Direito da Familia. p. 19.

2 DE CAMPOS, Diogo Leite; DE CAMPOS, Moénica Martinez - Li¢des de Direito de Familia. p. 106.
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com um ou mais filhos ditos de sangue, modelo este que inspirou provavelmente a maior
parte da legislacdo civilista das sociedades ocidentais do século XX. Dai que ha que se
debater sobre como compatibilizar estas legislacdes as novas nog¢des mais inclusivas que
marcam as sociedades ocidentais neste inicio do século XXI com um projeto de democracia
que busque verdadeiramente o respeito as minorias, pois forte no pluralismo e na liberdade de
seus cidadaos entre si e em face do Estado, assim como forte nas ideias de dignidade da

pessoa humana e igualdade substancial.

Observa-se nos Estados ocidentais a protecdo a direitos da pessoa que “[...] em
sentido tradicional garantem a cada cidadio um esfera de liberdade, um espago protegido
contra a intervenc¢ao dos outros, de modo a permitir-se a existéncia e livre desenvolvimento

da personalidade de seu titular”*.

Projetos democraticos que respeitam a autonomia dos individuos para regerem
suas intimas questdes existenciais €, a0 mesmo tempo, buscam ativamente tratamento social
ndo discriminatdrio, sdo projetos compativeis com a existéncia de um modelo Unico de
familia? E possivel chamar de democratico um projeto baseado em apenas um modelo tnico
de familia que exclui os outros arranjos familiares que nao lhes sdo préoximos e de que, em
funcdo disso, hé necessidade de imposi¢cdo de limitacdes em nome de uma suposta moral e
bons costumes? Nao seriam estas limitagdes apenas fruto de preconceitos que limitam direitos

humanos?

Talvez ainda prepondere socialmente, nas sociedades ocidentais do inicio do
século XXI, a concep¢ao de um modelo unico de familia que valida apenas arranjos que lhe
sdo proximos, mas percebe-se que as ditas novas familias vém ganhando gradativa maior
visibilidade social e reivindicando no ambito politico-juridico igualdade de tratamento. Por
tais razdes convém a academia estudar qual a concepgdo social e juridica atual de familia nas
diversas sociedades e, consequentemente, se essas concepcdes se compatibilizam com a ideia

de multiparentalidade.

E, portanto, bem vindo todo estudo no sentido de buscar conhecer como a
sociedade e o Direito de Familia, especialmente no ambito da filiagdo, que € o seu tema mais
sensivel, tém absorvido as profundas transformacdes sociais aceleradas desde o final do

século passado, fruto em grande medida da maior interagdo cultural entre as sociedades

* DE CAMPOS, Diogo Leite; DE CAMPOS, Ménica Martinez - Li¢ées de Direito de Familia. p. 111.
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ocidentais (sobretudo com a internet), da maior autonomia feminina, da maior liberdade de
orientacdo sexual e do declinio da forca normativa do cristianismo e de outras influéncias

religiosas, tradicionais e morais na condu¢@o da vida das pessoas.
Com efeito,

Em todas as épocas e lugares, foi necessario saber quem € o pai e quem ¢ a mae,
para cada sistema juridico; quais sdo os critérios que cada sociedade prefere para
saber quem € que assume o estatuto juridico paternal? A questdo foi sempre mais
facil no que respeita a maternidade, porque o parto ¢ um fato Unico, ostensivo e
celebrado, que deixa poucas alternativas para a atribui¢do do estatuto juridico de
mae; mas permitia, apesar de tudo, a alternativa de a mulher assumir ou néo assumir
a responsabilidade juridica pelo seu filho. Ja quanto a paternidade, a ignorancia ou o
carater discreto do papel desempenhando pelo homem na concepgdo do filho,
permitiram que se fizessem mais escolhas. Assim, sempre usando varios critérios,
embora com relevos muito diferentes uns dos outros — a defesa do casamento e da
“legitimidade”, o privilégio da vontade arbitraria do pai ou da mae, a prioridade da
verdade biologica, a vontade de prosseguir um projeto parental, a pratica continuada
de uma relagio social e afetiva®.

A familia ¢ uma instituicdo social e historica, portanto, que muda no tempo € no
espaco, influindo tais mudancas nas no¢des de filiagdo e de infancia, por lhes serem
diretamente relacionadas. Na Antiguidade Greco-Romana e na Idade Média, a religido, o
casamento e os lagos bioldgicos (em que pouco se conhecia de genética) estavam na esséncia
do conceito de familia, fazendo reverberar sua influéncia nas legislagdes do século XIX e XX,
ainda marcadas pelo viés autoritario dos paradigmas de Estado Liberal e de Estado Social.
Ressalta-se que numa leitura atual, agora de Estado Democratico de Direito, a caracterizagao
da familia ocidental se funda precipuamente nos lagos afetivos, compreendendo uma estrutura
que existe em funcdo de seus membros e ndo mais o inverso, forcando se repensar os

institutos jusfamiliaristas envolvendo filiagao.

Conferir destaque a familia ao ponto de merecer tratamento constitucional bem se
justifica, na contemporaneidade, por uma visdo segundo a qual na familia, “Cada um, sendo
completamente ele, vé em cada um dos outros o que precisa para ser completamente humano.
Tenta ser um com os outros de tal modo os outros se tornam elementos constitutivos do seu
ser sem deixarem de ser outros. No inicio do ser da familia estd a relagdo. A relagdo
interpessoal exprime mais completamente na familia a estrutura originaria do ser. Em que o

ser sO se realiza no acolhimento do outro. E por isso que na familia ¢ particularmente fécil,

** OLIVEIRA, Guilherme de — Manual de Direito da Familia. p. 372-373.
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mas necessario, conjugar todos os verbos em nos. Sendo estranho a familia o eu e incompleto

25
o eu-tu””.

Numa abordagem contemporanea, “A familia ¢ uma comunidade particularmente
propicia a realizagdo pessoal das pessoas [...]. A familia enquanto comunidade visa o bem de

. ., . 26
todos e cada um dos individuos que a integram™”".

Além de instituicdo social e histdrica, a familia ¢ institui¢do juridica que ocupa o
centro do Direito de Familia. Segundo Pereira’’, o direito de constituir familia é um direito
fundamental dos cidaddos e que merece protecdo constitucional e do Direito Internacional
Publico, sendo que constituir familia ¢ um elemento de felicidade e realizacdo da pessoa

enquanto tal.

Nesse contexto de valorizagdo da familia como elemento de felicidade e
realizacdo ¢ que se nota uma crescente maior visibilidade as ditas novas familias, o que vem
implicando em ricas discussdes no ambito do Direito, da Psicologia, da Sociologia e da
Antropologia, quanto a origem dos vinculos de filiagdo e quanto & promogdo de ambientes
saudaveis ao desenvolvimento de criancas e adolescentes, exigindo-se, a partir dessas

discussdes, uma leitura critica das legislagdes civilistas vigentes com vistas a sua atualizacao.

Com efeito, a permeabilidade as mutacdes sociais ¢ uma das principais
caracteristicas do Direito de Familia, por exemplo, como se verifica no dmbito juridico
portugués na medida em que, “Quanto confrontado com outros ramos do direito, o Direito de
Familia ¢ especialmente influenciado pelas modificacdes que se refletem nas estruturas
sociais e politicas. A no¢do de casamento, a inadmissibilidade ou admissibilidade do divorcio,
a posicdo da mulher casada perante o marido, a situacdo dos filhos constituem matéria cuja
solugdo tem sofrido grandes modificagdes™*.

Considerando todo esse contexto que envolve as sociedades ocidentais e a
necessidade de estudos académicos que possam orientar a atualizagdo legislativa do Direito de

Familia para adequé-la ao seu tempo, segue-se nos capitulos seguintes com estudo sobre dois

* DE CAMPOS, Diogo Leite; DE CAMPOS, Ménica Martinez — 4 comunidade Familiar. p. 11.
** DE CAMPOS, Diogo Leite; DE CAMPOS, Ménica Martinez — 4 comunidade Familiar. p. 10.
*" PEREIRA, Maria Margarida Silva — Direito da Familia. p. 848-849.

* AMARAL, Jorge Augusto Pais de - Direito de Familia e das Sucessées. p. 18.
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sistemas juridicos ocidentais que guardam intima relacdo historica entre si, um europeu

(portugués) e outro latino (brasileiro), buscando-se ao longo deste trabalho tecer comparagdes.

Enfim, este trabalho segue em seus proximos capitulos identificando e
comparando como Brasil e Portugal tém lidado com a atribui¢do da paternidade e da
maternidade no contexto das nocdes atuais de familia, reservando capitulos especificos a
abordagem da filiagdo, da multiparentalidade e do apadrinhamento civil, tratando primeiro do
Direito brasileiro para depois compara-lo com o Direito portugués, valendo esclarecer que a

escolha dessa ordem deve-se ao fato de residirmos no Brasil.
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CAPITULO 2 - FILIACAO

2.1. Direito brasileiro

2.1.1. Nogoes gerais

O Coédigo Civil brasileiro, Lei n° 10.406/2002, de 10 de Janeiro”, que entrou em
vigor um ano apos sua publicacdo, ¢ organizado em duas partes, uma geral e outra especial,
sendo que em sua parte especial o Codigo dedica livro especifico aos temas do Direito de
Familia. Este livro compreende os artigos 1.511 a 1.783, prevendo em seu artigo 1.603 que “a
filiagdo prova-se pela certiddo do termo de nascimento registrada no Registro Civil”, isto ¢, a
filiagdo prova-se instrumentalmente pela certiddo de nascimento extraida do

oficio/cartdrio/serventia de Registro Civil.

Importante advertir que os muitos artigos insertos no corpo do Codigo Civil
brasileiro de 2002 ndo constituem por completo a legislagdo brasileira de Direito de Familia,
havendo no sistema juridico brasileiro diversas leis esparsas dispondo sobre questdes
diretamente vinculadas a este ramo do Direito, algumas anteriores a sua edi¢do (como a Lei
de Reconhecimento de Paternidade, Lei n° 8.560/1992, de 29 de Dezembro™, que entrou em
vigor na data de sua publicacdo) e outras posteriores (como a Lei de Alienacao Parental, Lei

n° 12.318/2010, de 26 de Agosto', que entrou em vigor na data de sua publicagdo).

Hé em tramitagdo no Poder Legislativo brasileiro (Congresso Nacional), projetos
de lei pretendendo reunir as legislacdes de Direito de Familia em um Estatuto das Familias.
As propostas de Estatutos, mais que organizar em um Unico diploma legal as legislacdes entdo
vigentes, pretendem modificagdes no tratamento normativo de temas sensiveis do Direito de

Familia.

Sobretudo em funcdo das polémicas inerentes aos seus temas, provavelmente nos
proximos anos os projetos de Estatutos das Familias ndo devem avangar em seus processos
legislativos, vez que ha sério embate entre um grupo parlamentar mais progressista e outro
grupo mais conservador, este ultimo especialmente composto por parlamentares religiosos

protestantes, que possuem expressiva representagdo no Congresso Nacional nas ultimas

* www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm.
% www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8560.htm.
! www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2007-2010/2010/lei/112318.htm.
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legislaturas (grupo este composto de alguns parlamentares que talvez sejam mais
adequadamente classificados como retrégrados ou reaciondrios que propriamente
conservadores, vez que resistem as implicagdes da laicidade do Estado nos temas do Direito

de Familia).

O Cadigo Civil brasileiro de 2002, na medida em que optou por alocar o capitulo
especifico sobre filiacdo e também o capitulo especifico sobre poder familiar em subtitulo
dedicado ao casamento, sutilmente revelou a ndo superagdo total da logica discriminatoria dos
filhos havidos fora do casamento que orientou o Codigo anterior (Lei n° 3.071/1916, de 01 de

Janeiro®%, que entrou em vigor no dia 01 de janeiro de 1917).

Com efeito, o Codigo Civil brasileiro de 1916 informava distingdo entre filiacao
legitima e ilegitima, segundo os pais fossem casados ou ndo, e adotiva. Filhos legitimos eram
os que procediam do casamento. Quando ndo houvesse casamento entre os pais,
denominavam-se ilegitimos e se classificavam, por sua vez, em naturais e espurios. Naturais,
quando entre os pais ndo havia impedimento para o casamento. Espurios, quando a lei proibia
a unido conjugal dos pais. Estes podiam ser adulterinos, se o impedimento resultasse do fato
de um deles ou de ambos serem casados, € incestuosos, se decorresse do parentesco proximo,

como entre pai e filha ou entre irmaos’.

Toda esta logica classificatoria de filhos presente no sistema do Codigo Civil
brasileiro de 1916 encontra-se superada no ordenamento juridico brasileiro. Nao obstante a
inadequada alocacdo do tratamento do tema filiagdo no corpo do Codigo Civil brasileiro de
2002, tem-se que o capitulo sobre filiagdo ¢ inaugurado pelo artigo 1.596 expressando
claramente que “Os filhos, havidos ou ndo da relagdo de casamento, ou por adogdo, terdo os
mesmos direitos e qualificacdes, proibidas quaisquer designagdes discriminatdrias relativas a

filiagdo™*

, texto este que repete ipsis litteris o § 6° do artigo 227 da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil, promulgada em 5 de outubro de 1988%°. Mas vale registrar
que este mesmo texto ja constava ipsis litteris em outra norma infraconstitucional desde antes

do Codigo Civil brasileiro de 2002, a saber: o artigo 20 da Lei n°® 8.069/1990, de 13 de

*% www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L3071.htm.

 GONCALVES, Carlos Roberto - Direito civil brasileiro. p. 347.

** www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm.

% www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm.
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Julho®®, Estatuto da Crianca e do Adolescente, que entrou em vigor noventa dias apds sua

publicagdo®’.

Nota-se, pois, que por for¢a da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988, que proibe discriminagdo entre filhos, tem-se que no ordenamento juridico brasileiro o
vinculo de parentesco de filiagdo e seus reflexos independem do tipo de vinculo entre os pais
(se de casamento, unido estavel, concubinato, namoro, meramente sexual ¢ até mesmo, na
hipotese mais polémica, se ndo ha qualquer tipo de vinculo para além da simples cessdo do
gameta para fecundagdo com finalidade de realizacdo de projeto parental, excetuados os casos
de doadores de material genético para realizagdo de projeto parental alheio por meio de
inseminacgao artificial), devendo, pois, todos os filhos serem juridicamente tratados da mesma

forma.

Com efeito, “No Brasil, a filiagdo € conceito unico, ndo se admitindo adjetivagdes
ou discriminagdes. Desde a Constituigdo de 1988 ndo ha mais filiagdo legitima, ou filiagao
ilegitima, ou filiagdo natural, ou filiagdo adotiva, ou filiacdo incestuosa, ou filiagdo
matrimonial ou extramatrimonial, ou filiagdo adulterina, como o direito anterior as
classificava. Os direitos e deveres dos filhos, de qualquer origem, sdo plenamente iguais [...].
A desigualdade entre filhos, particularmente entre filhos legitimos, ilegitimos e adotivos, era a
outra e dura face da familia patriarcal que perdurou no direito brasileiro até praticamente os
umbrais da Constituicdo de 1988, estruturada no casamento, na hierarquia, no chefe de
familia, na redu¢do do papel da mulher, nos filhos legitimos, nas fun¢des de procriacdo e de
unidade econdmica e religiosa™®.

Outra disposi¢do constitucional que diz diretamente da filiacdo e merece destaque
¢ o artigo 226, § 7°, segundo o qual a familia ¢ considerada base da sociedade e deve gozar de
especial prote¢do do Estado, devendo o planejamento familiar ser de livre decisdo do casal,
competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse
direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de instituigdes oficiais ou privadas,
chegando a ser expressamente previsto que o planejamento familiar deve ser fundado nos

principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel.

%% www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8069.htm.

3" No ambito do Estatuto da Crianca e do Adolescente, notadamente por disposi¢io de seu artigo 2°, considera-se
crianca a pessoa até doze anos de idade incompletos e, considera-se adolescente, a entre doze e dezoito anos de
idade.

¥ LOBO, Paulo - Direito civil. p. 155-156.
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2.1.2. As diferentes origens do vinculo de filiacio

Embora o Cédigo Civil de 2002 e, por consequéncia, os manuais brasileiros de
Direito de Familia ainda insistam em organizar o tema da filiagdo a partir de premissas que
refletem, sutilmente, a logica do Codigo Civil brasileiro de 1916, que regulava a filiagdo a
partir do casamento, atualmente tem-se que o sistema juridico brasileiro concebe a origem da
filiacdo com base ndo no casamento, mas por critério (1) genético real ou presumido, (2)
puramente legal, (3) por adocdo e, no critério em que o Direito brasileiro ¢ bastante particular,

(4) por socioafetividade.

Importante frisar que, no sistema juridico brasileiro atual, as diferencas de
critérios envolvendo a origem do vinculo ndo devem implicar em qualquer espécie de
discriminacdo de tratamento, dizendo apenas da forma de origem do vinculo, de modo que

todos os filhos gozam de iguais direitos, por exemplo, a convivéncia, ao sustento e a heranga.

Antes de adentrar ao estudo sobre os diferentes critérios brasileiros para
reconhecimento do vinculo juridico de filiacdo, que € o objetivo principal desta secdo no que
toca ao Direito brasileiro, convém antes tecer alguns apontamentos sobre questdes que sdao

fundamentais para uma boa compreensao do sistema brasileiro de filiacdo.

No Brasil, o reconhecimento da paternidade e da maternidade, quando ndo se da
de forma espontanea, pode ser buscado em juizo pelo filho absolutamente incapaz (até os 15
anos) representado pelo outro pai ou seu representante legal; pelo filho relativamente incapaz
(até os 17 anos) assistido pelo outro pai ou seu assistente legal; bem como isoladamente pelo
filho capaz, dispondo o artigo 27 do Estatuto da Crianga e do Adolescente de 1990 que “O
reconhecimento do estado de filiagdo ¢ direito personalissimo, indisponivel e imprescritivel,
podendo ser exercitado contra os pais ou seus herdeiros, sem qualquer restricdo, observado o

segredo de Justica”.

Nesse contexto, convém relembrar a existéncia de lei especial (Lei n°® 8.560/1992)
prevendo regras de direito material e processual envolvendo o direito de acdo para busca de
reconhecimento de paternidade, havendo, inclusive, a previsdo de um procedimento
administrativo que visa evitar a judicializacdo da questdo, conhecido como averiguagao
oficiosa, contudo, ele ao menos aparentemente ¢ de pouca aplicagdo, sendo mais comum a

judicializagdo como desde logo a primeira via.

24



Diferentemente de outros diversos autores consultados ao longo da pesquisa,
procurou-se abordar o tema filiagdo com isen¢do de preconceitos € sem certa visdo anacronica
que ainda permeia o tema entre os brasileiros, procurando na escrita deste trabalho descrever
o sistema juridico brasileiro dando real concretude a regra constitucional da igualdade de

filiacdo.

Com efeito, no Brasil, atualmente, proibe-se, por forca de regra constitucional,
qualquer designagdo discriminatoria relativa ao vinculo de filiagdo que seja fundada em
critério de constitui¢do do vinculo ou da relacdo entre os pais, sendo que a formagdo do
vinculo paterno ou materno-filial independe do tipo de relagdo entre os envolvidos no projeto

de paternidade.

Pela regra da igualdade da filiagdo, derivada e somada ao principio da dignidade
da pessoa humana, de nada deve importar, para fins de prote¢do juridica advinda do
reconhecimento de vinculo de filiagdo, se ha ou ndo casamento, se ha ou ndo unido estavel, se

ha ou ndo namoro, se ha ou nao concubinato, etc.

Embora ndo seja algo comum em trabalhos académicos com a natureza do
presente trabalho, acreditamos que convém introduzir esta parte do trabalho com indicagdo de
algumas entrevistas na forma de documentarios e matérias jornalistas que dizem de pontos
sensiveis que serdo tratados ao longo desta parte do trabalho voltada as diferentes origens de
vinculo de filiagdo, entrevistas estas que buscamos na internet na tentativa de suprir a nossa
falta de vivéncia pratica com os casos menos comuns, como os casos de reproducdo assistida
e adogdo por pessoas LGBT e solteira, buscando ter uma necessaria visdo socioldgica sobre a
filiacdo na tentativa de ndo contaminar o texto, na maxima medida do possivel, com o viés
autoritdrio que comumente caracteriza o Direito, em especial no Brasil que ainda esta
organizando seu aparato juridico-judicidrio para adequa-lo ao paradigma do Estado
Democratico de Direito instaurado com a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de

1988°°.

% “Hodiernamente, os operadores juridicos brasileiros se deparam com um sério dilema, qual seja: o de
interpretar e aplicar leis infraconstitucionais ultrapassadas e que foram, em sua maior parte, confeccionadas antes
do atual modelo democratico-constitucional. Nesse tom, o intérprete convive com duas ordens, uma, soerguida
pelo paradigma democratico de 1988 [com a promulgagdo da Constitui¢do desde entdo vigente]; outra, ventilada
pela triste realidade oligarquica e militar anterior. Vive-se e convive-se com dois modelos normativos totalmente
dispares; um, democratico; outro, ditatorial. Entretanto, a partir da atual promulgac@o da atual Constitui¢do, ndo
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A um sé tempo, com estas indicagdes de entrevistas, ponderando que este ¢ um
trabalho especialmente destinado a portugueses e brasileiros, espera-se poder fornecer aos
portugueses algum contato, de prisma sociologico, sobre como a sociedade brasileira hodierna

concebe a tematica filiagao.

Eis as indicagdes: série com quatro episddios, do programa de jornalismo e de
entretenimento de televisao Fantastico, de 2018, na qual se buscou retratar realidade de cerca
de oito milhdes de brasileiros que recorrem as técnicas de reprodugdo assistida®; entrevista
com trés maes que se valeram de reproducdo assistida, uma que teve fecundacao de seu 6vulo
com espermatozoide do marido e gestou, outra que também usou Ovulo préprio e
espermatozoide do marido mas ndo gestou, recorrendo a uma mulher indiana para gestagao
por substituicdo, e uma mulher solteira que usou dvulo proprio com espermatozoide de um
banco de sémen do Estados Unidos e gestou'; reportagem-documentario da TVBrasil, de
2016, sobre a paternidade e maternidade envolvendo pessoas LGBTY; entrevista-
documentario do jornal The Intercept Brasil, de 2017, sobre um casal de homens que adotou
trés irmdos criangas®; entrevista-documentario do canal de youtube MOVDoc, de 2020,
sobre um casal de homens que adotou dois irmdos criangas™; entrevista-documentério do
canal de youtube Além do Ventre, de 2019, sobre um homem que adotou um adolescente®.
Vale destacar que em todos esses videos ha certo carater tendencial passivel de critica por

aqueles que se opdem a estas ditas novas familias.

Feitas essas ponderagdes introdutdrias, passa-se em secdo seguinte ao estudo de
cada uma das formas de origem de vinculo de filiagdo de acordo com os critérios adotados

pelo atual sistema juridico brasileiro.

se pode admitir tal coabitagdo: o primeiro paradigma deve tomar o lugar do segundo” (MADEIRA, Dhenis Cruz
- Processo de conhecimento & cognigdo. p. 21).

** GLOBOPLAY - Fertilidade — Episédio 1. Disponivel em globoplay.globo.com/v/6923696/.

GLOBOPLAY - Fertilidade - Episodio 2. Disponivel em globoplay.globo.com/v/6940107/.

GLOBOPLAY - Fertilidade - Episodio 3. Disponivel em globoplay.globo.com/v/6956574/.

GLOBOPLAY - Fertilidade - Episodio 4. Disponivel em globoplay.globo.com/v/6974221/.

*' GLOBOPLAY — Conversa com Bial. Disponivel em globoplay.globo.com/v/6918452/.

*2 TV BRASIL - Adeus Ano Velho, bem-vinda Nova Familia!. Reportagem sobre a paternidade e maternidade
envolvendo pessoas LGBT Disponivel em www.youtube.com/watch?v=wLdcw7TGISM

* THE INTERCEPT BRASIL - Casal homoafetivo planejava adotar uma criang¢a, mas acaba optando por trés.
Disponivel em www.youtube.com/watch?v=0Hd2VaXVI k.

* MOVDOC - Dois pais: casal gay mostra os desafios da ado¢do tardia. Disponivel em
www.youtube.com/watch?v=IsfgjlY Xc34.

¥ ALEM DO VENTRE - 4 adocio pelos olhos de quem foi adotado. Disponivel em
www.youtube.com/watch?v=kplpw4XVXNw.
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2.1.2.1. Origem por critério genético e puramente legal

A paternidade e maternidade, por critério de origem genética, ddo-se pelo simples
fornecimento do gameta via fecundag¢do natural ou por técnica artificial em laboratério,
ressalvado o caso de fecundagdo artificial heteréloga em que um contrato prevé o
fornecimento do material genético sem constitui¢do de vinculo de paternidade, conforme
previsto no artigo 1.597, inciso V, do Cddigo Civil brasileiro de 2002, que trata da hipotese da
mulher casada conceber um filho a partir de material genético de pessoa diversa do seu
marido e, mesmo assim, desde que havendo autorizagdo prévia de seu marido, o vinculo de
parentesco da crianca concebida pela inseminagdo artificial sera constituido para com o

marido e ndo para com o doador do material genético.

Com efeito, o Codigo Civil brasileiro de 2002, como parte da premissa implicita
da ndo multiparentalidade, ao afirmar que ha vinculo de filiagdo entre o marido e o filho da
esposa submetida a inseminagdo artificial heterdloga afasta a paternidade do doador do
gameta masculino, havendo, pois, presun¢do de que o doador ndo possui projeto parental para

com a pessoa a ser concebida.

Nesta citada hipotese, tratada superficialmente pelo artigo 1.597, inciso V, do
Codigo Civil brasileiro de 2002, ha a peculiar situa¢do de uma crianga, filha de pais casados,
que possuird um vinculo de filiagdo materno determinado pelo critério genético e um vinculo

de filiagcdo paterno determinado por critério puramente legal.

Na hipétese do artigo 1.597, inciso V, do Codigo Civil brasileiro de 2002, a
paternidade (paterna) assemelha-se juridicamente as paternidades fundadas no critério
genético na medida em que se dispensa procedimento, judicial ou extrajudicial, para
reconhecimento juridico do vinculo de parentesco (bastando uma simples autorizacdo para
que a esposa passe por inseminacdo artificial heterdloga, que a lei ndo impde sequer a forma
escrita) e também na medida em que ha um vinculo originario (desde o nascimento o pai “sera

o0 pai”).

Por este critério de constitui¢do de vinculo de filiagao fica demonstrado que, no
sistema juridico brasileiro, o simples projeto de paternidade (fundado na vontade de ser pai) ¢
um elemento por si s6 suficiente para constituicao de vinculo de filiagdo. Vale ressaltar aqui a

importancia de se compreender que o projeto de paternidade ¢ considerado um meio de
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constituicdo de vinculo afetivo, pois célebres juristas brasileiros ainda conceituem a filiagao

apenas citando os critérios genético e socioafetivo como determinantes de sua constitui¢ao.

Nota-se, nos livros/manuais, dos mais destacados autores brasileiros de Direito de
Familia, e at¢ mesmo em dissertagdes e teses académicas brasileiras, séria dificuldade em
compreender a filiagdo a luz da complexidade atual inerente ao tema, embora os mesmos
autores reconhecam os diversos critérios de origem do vinculo de filiagdo, ndo s6 genético e
socioafetivo (sentido estrito), ainda conceituam a filiagdo de forma limitada, conforme segue

exemplificado.

Em tese de doutoramento defendida perante a Universidade Estadual de Sao Paulo
em 2016, adotou-se o entendimento de que nos casos de parentesco civil por adogdo e por
inseminagdo artificial heter6loga “A base aqui ¢ a formagdo do vinculo socioafetivo que se

. 46
cria entre as partes”

, afirmacdo equivocada na medida em que o que realmente origina o
parentesco nesses dois casos ¢ a vontade que embasa o projeto de paternidade do pai ou da
mae e, com o tempo, tem-se a constituicdo do vinculo com os critérios que se emprega para

aferi¢do de filiacdo socioafetiva.

Desse modo, ¢ manifestamente contrario ao principio da dignidade da pessoa
humana, que no Brasil ¢ uma norma constitucional com for¢a juridica (artigo 1°, inciso III e
artigo 226, § 7°), conceber a ideia de que € possivel uma pessoa contratar uma concepgao por
inseminacdo artificial heter6loga e depois desistir da paternidade. Assim, aquele que se
apresenta como pai num projeto de concep¢do com uso de gameta de outrem, ainda que nao
venha a constituir vinculo socioafetivo com a pessoa concebida, ndo deixara de ser
juridicamente seu pai. A mesma légica deve ser aplica a adogdo, contudo, a questdo nesse
particular comporta maiores discussdes e talvez aqui ndo seja possivel se falar que ha um
ponto incontestavel*’.
Tudo isso merece ser melhor debatido pelos estudos de Direito de Familia

brasileiros, inclusive questionando-se a possibilidade de dissociacdo entre filiacao

* PIANO, Daniela Braga - O direito de filiagdo nas familias contempordneas. p. 65.

47 Por exemplo, Antonio Chaves questiona a possibilidade de revogagdo da adogdo (CHAVES, Antonio -
Comentarios ao Estatuto da Crianga e do Adolescente. p. 194). Posicionamento este, favoravel a possibilidade
de revogacdo, que comporta sério questionamento quanto a sua constitucionalidade em face da regra da
igualdade de tratamento que deve haver quanto a filiagdo independentemente da forma de sua origem.

28



propriamente e mera responsabilidade civil daquele que originariamente se responsabiliza

dolosa ou culposamente por uma concepgao, sobretudo quanto a sustento.

Afirmar que o parentesco por adog@o e por inseminagdo artificial heterdloga ndo
sdo espécies de vinculo socioafetivo ndo implica em nenhum demérito, mas apenas ¢
fundamental compreender que, no Brasil, a filiagdo socioafetiva possui requisitos proprios
que se verificam com um longo tempo. Ademais, o parentesco por origem genética, nesse
aspecto, possui igual sorte, pois originalmente também se funda num projeto de paternidade e
maternidade no qual com o tempo se tem vinculo socioafetivo (embora se saiba que muitas
das concepgdes ndo sdo planejadas, isto €, ndo sdo fundadas em um projeto de paternidade,
mas na irresponsabilidade dos genitores que se expdem ao risco da concepcao por meio de

relacdo sexual sem método contraceptivo).

Lobo™, autor que é merecidamente reconhecido como um dos maiores juristas
brasileiros de Direito de Familia, conceitua filiagdo como “a relagdo de parentesco que se
estabelece entre duas pessoas, uma das quais ¢ titular de autoridade parental e a outra a esta se
vincula pela origem biologica ou socioafetiva”, incluido a filiagdo por inseminagdo artificial

heterdloga como espécie de filiacao socioafetiva, com o que ndo ha que se concordar.

Conforme mais adiante sera detidamente tratado, a filiagao socioafetiva, no Brasil,
exige um longo periodo de convivéncia “como se” pai e filho fossem, ndo bastando, pois, por
exemplo, a simples existéncia da vontade do padrasto de assumir para si a responsabilidade

paterna de seu enteado para que se tenha suficientemente caracterizada a filiagdo socioafetiva.

Também merece censura a afirmagdo de Lobo por empregar neste seu conceito de
filiacdo a autoridade parental, afinal, trata-se de instituto que, conforme artigo 1.630 do
Codigo Civil brasileiro de 2002, encerra-se quando o filho completa a maioridade civil aos 18
anos de idade. Por 6bvio, no Brasil o filho ndo deixa de ser filho com a maioridade nem ha

obice ao reconhecimento de paternidade de pessoa maior de idade.

E também a formulacdo de Lobo merece ressalvas por empregar o termo origem
bioldgica em vez de origem genética na medida em que a palavra biologica pode remeter a
hipotese de filiagao pela pessoa que cede o Utero para gestacdo com Ovulo de outra pessoa,

hipotese em que, no Brasil, ao menos a principio, ha formagado de vinculo de filiacdo apenas

* LOBO, Paulo - Direito civil. p. 155.
29



entre a crianga e a pessoa de quem ¢ o dvulo (material genético). Lembrando que pelo atual
estagio das sociedades ocidentais, ¢ possivel se imaginar uma concepcdao envolvendo trés
mulheres a principio confundiveis com a mae, havendo uma mulher que cede o material
genético, outra que cede o utero e outra que contrata a concep¢do para realizacdo de seu

projeto de maternidade.

Ha, pois, perceptivel atraso dos juristas brasileiros em adequar o conceito de
filiacdo a complexa realidade advinda com as técnicas de reproducdo assistida, aliadas as
profundas recentes transformagdes sociais em que se verifica a consolidagdo de um novo
papel da mulher na sociedade, a melhor aceitagdo e visibilidade das unides homoafetivas,

além de ser mais comum os projetos de paternidade independente/solo.

Esse atraso dos juristas em tratar o tema de forma adequada, de algum modo,
influencia para que, até hoje, o Brasil ainda ndo disponha de uma legislagao tratando de todas
as possibilidades envolvendo reprodugdo assistida, embora a primeira vez que a técnica fora

utilizada no Brasil remonte ao ja longinquo ano de 1984.

Ressalta-se que quanto ao uso de material genético alheio para concretizagdo de
projeto parental proprio, a legislagdo brasileira prevé apenas a hipotese de constitui¢do de
paternidade masculina de pessoa casada quando o material genético ndo ¢ do marido. Isso
quer dizer que ndo ha disposi¢do legal quanto a possibilidade de inseminagao artificial fora do
ambito do casamento, assim como ndo hé disposi¢ao legal quanto a formagdo de vinculo de
maternidade com o uso do corpo/utero de uma mulher para gestacdo com material genético

feminino de outra mulher.

Ante esse cenario, o Conselho Federal de Medicina brasileiro, que possui natureza
juridica de autarquia, pessoa juridica de direito publico, com atribui¢do apenas fiscalizatéria
de cunho ético-disciplinar, ousadamente, antecipando-se ao Congresso Nacional brasileiro
regulamentou a matéria de forma muito mais ampla que o legislador (que, como visto, no
ambito da inseminagdo artificial heterdloga tratou apenas da hipdtese de inseminacgao
envolvendo casal casado com utilizagdo de espermatozoide de terceiro e 6vulo e tutero da

esposa)™’.

* CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA BRASILEIRO - Resolucio n.°2.168/2017.
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A regulamentagdo da inseminacdo artificial heterdloga feita pelo Conselho
Federal de Medicina dispensa o casamento e admite a inseminacdo envolvendo
espermatozoide do pai com utero da mae e 6vulo de terceiro, gestacdo por substitui¢do por
casais heteroafetivos, homoafetivos e pessoas solteiras (espermatozoide e 6vulo dos pais e
utero de terceiro ou, no caso de pessoa solteira, de gameta do pai ou da mae e gameta oposto

de terceiro).

E bastante evidente que ha uma extrapolagio das atribui¢des do Conselho Federal
de Medicina nesta sua regulamentacao, adentrando em matéria legal ja que trata de critério de
formacao de vinculo de filiagdo. Contudo, ndo se tem noticia de que a regulamentacdo do
Conselho encontre dificuldades em ser aplicada. Porém, cumpre ressaltar, que essa
regulamentacdo do Conselho de Medicina ndo retira as incertezas juridicas quanto ao tema,
especialmente quanto a um eventual desejo do filho em ver reconhecida paternidade por
critério genético, ou eventual reivindicacdo de maternidade pela pessoa que cede o titero ou

até mesmo de maternidade ou paternidade pela cedente do gameta.

No sentido de amenizar as incertezas juridicas, o Conselho Nacional de Justica,
regulamentou por meio do Provimento n° 52/2016, de 14 de Margo™, o registro de
nascimento e emissdo da respectiva certiddo dos filhos havidos por reproducao assistida. Este
provimento garante a paternidade e maternidade ao idealizador do projeto parental, afastando
o vinculo de parentesco entre a pessoa concebida pela técnica de reproducdo assistida e o
terceiro doador do gameta e/ou cedentes de utero, dispensando-se, pois, de intervengao
judicial, desde que seja apresentado perante o 6rgdo extrajudicial de registro civil determinada

documentagdo sobre o procedimento de inseminagao artificial.

Certamente a mais polémica previsdo do Provimento 52/2016 do Conselho
Nacional de Justica, por sua flagrante controvertida constitucionalidade, ¢ o seu artigo 2°, §
4°, dispondo que “O conhecimento da ascendéncia bioldgica ndo importard no
reconhecimento de vinculo de parentesco e dos respectivos efeitos juridicos entre o doador ou

a doadora e o ser gerado por meio da reproduc¢ao assistida”.

Nesse contexto, convém anotar que, a despeito da falta de uma legislacao
especificamente nesse sentido, o Superior Tribunal de Justica brasileiro, concebendo a

existéncia do direito ao conhecimento da ascendéncia genética como espécie de direito da
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personalidade, ja reconheceu que “A pessoa adotada ndo ¢ impedida de exercer agdo de

. . ~ . s 14 51
investigacdo de paternidade para conhecer sua verdade bioldgica™ .

Ha, pois, cenario de incerteza juridica quanto a saber se a ascendéncia genética
por si s6 € bastante para configuracio de filiagdo de modo que os meros doadores de gameta

possam ver reconhecida sua paternidade ou maternidade.

Como mais adiante serd tratado, o Supremo Tribunal Federal brasileiro ja se
manifestou no sentido de que o tema vinculo de filiagdo ¢ matéria constitucional de sua
competéncia, de modo que, logicamente, lhe caberd manifestar quanto a um eventual desejo
do filho em ver reconhecida paternidade por critério genético, ou eventual reivindicacdo de
maternidade pela pessoa que cede o Utero ou até mesmo de maternidade ou paternidade pela

cedente do gameta.

A exposi¢ao de motivos da Resolugdo de 2017 do Conselho Federal de Medicina
sobre reproducdo assistida implicitamente reconhece haver usurpagdo da competéncia legal e
também implicitamente justifica essa sua ousadia dizendo do excesso de morosidade do
Congresso Nacional brasileiro, afirmando-se que “No Brasil, até a presente data, ndo ha
legislacdo especifica a respeito da reproducdo assistida (RA). Tramitam no Congresso
Nacional, hd anos, diversos projetos a respeito do assunto, mas nenhum deles chegou a

52
termo’”.

Importante destacar que segundo a Resolu¢do do Conselho Federal de Medicina o
doador do material genético e os pais ndo devem ter conhecimento um do outro e somente se
admite a doag¢do de material genético se sem fins lucrativos ou comerciais, embora seja
possivel a mulher, se doadora de 6vulo, usufruir de gratuidade em sua inseminacdo. H4 ainda
uma regra dispondo que deve ser evitado que um doador tenha produzido mais de duas
gestacOes de criangas de sexos diferentes em uma 4area de um milhdo de habitantes,
obviamente no intuito de evitar futuros relacionamentos entre as pessoas geradas de um

mesmo genitor, especialmente relacionamento amoroso/sexual entre os irmaos.

Em paralelo as inseminacdes artificiais realizadas pelas clinicas, centros e

servigos de reprodugdo assistida, ha noticia da pratica, no Brasil, da chamada inseminagdes

! SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA BRASILEIRO - Acérddo do Agravo Regimental no Agravo de
Instrumento n.° 942.352 (2007/0198070-5).
*’CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA BRASILEIRO - Resolugdo n.° 2.168/2017.
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caseiras (com uso de seringa sem contato sexual) envolvendo homens doadores de esperma e
mulheres e casais com projeto de paternidade. Observa-se uma interessante reportagem™ que
noticia o caso de um brasileiro que ja contribuiu com a gravidez de dezena de mulheres,
chegando, em alguns casos, a registrar a crianga como seu filho, mas em todos os casos
acordando informalmente com a mae o ndo exercicio da fungdo paterna e encargos por suas
responsabilidades. A mesma reportagem noticia casos de pessoas que ajustam uma relagdo
sexual visando concepgdo e acordando informalmente que apenas a mulher assumird a
filiacdo. Nao h4, no Brasil, nenhuma disposicao legal sobre qualquer destas praticas de modo
a garantir a ndo paternidade e alguma responsabilidade civil do genitor, por exemplo, pelo

sustento.

Tratando das hipoteses de filiagdo genética por presungdo, prevé o artigo 1.597 do
Codigo Civil brasileiro de 2002 que podem ser registrados em cartdrio como filhos do marido
da mae: (I) os nascidos cento e oitenta dias, pelo menos, depois de estabelecida a convivéncia
conjugal; (IT) os nascidos nos trezentos dias subsequentes a dissolu¢ao da sociedade conjugal,
por morte, separagdo judicial, nulidade e anulagdo do casamento; (III) os havidos por
fecundagao artificial homoéloga, isto €, com o material genético dos proprios conjuges, mesmo
que falecido o marido; (IV) os havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embrides
excedentarios por manipulagdo genética com fecundacao fora do corpo da mulher, in vitro, na
proveta, decorrentes de concepcao artificial homoéloga; além da hipotese ja citada do seu

inciso V, que trata da inseminagao artificial heterologa.

Nota-se, pois, que “O dispositivo estd amparado na velha méxima latina mater
semper certa est et pater is est quem nuptiae demonstrant, que pode ser resumida da seguinte
forma: a maternidade ¢ sempre certeza, a paternidade ¢ presun¢do que decorre da situagdo de

casados™?.

Quando ndo realizado o registro da paternidade no registro civil pela mae casada,
valendo-se de algum desses citados critérios de presun¢do, atribuindo-se a paternidade ao

marido, faz-se necessario o reconhecimento da paternidade pelo pai.

O mais importante texto legal sobre reconhecimento de vinculo de filiagao, que

tem por base o critério genético, ¢ o artigo 1.609 do Codigo Civil brasileiro de 2002,

> BBC - Os brasileiros que doam esperma para inseminagoes caseiras.
** TARTUCE, Flavio - Direito civil. p. 612.
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afirmando que o reconhecimento voluntario dos filhos havidos fora do casamento ¢
irrevogéavel e pode preceder o nascimento do filho ou ser posterior ao seu falecimento, se ele
deixar descendentes, podendo ser realizado das seguintes formas: (I) no proprio registro do
nascimento, via diretamente Oficio de Registro Civil; (II) por escritura publica ou escrito
particular; (III) por testamento, ainda que incidentalmente manifestado; (IV) por manifestagao
direta e expressa perante o juiz, ainda que o reconhecimento ndo haja sido o objeto unico e

principal do ato que o contém.

Vale anotar que as hipoteses dos incisos I a III do artigo 1.609 do Codigo Civil
brasileiro de 2002 ja constavam do artigo 26 do Estatuto da Crianc¢a e do Adolescente e todas
as hipdteses do artigo 1.609 do Cddigo Civil brasileiro de 2002 ja constavam no artigo 1° da
Lei n°® 8.560/1992, ou seja, ha em vigor no Brasil trés artigos, de diferentes leis, versando
sobre as mesmas hipoteses de reconhecimento de filiagdo bioldgica, o que bem sinaliza haver
uma desordem que denota um pouco da falta de tratamento adequado do tema filiacdo pelo

Congresso Nacional brasileiro.

De acordo com a classificagdo comumente realizada pelos manuais de Direito de
Familia, o ‘“reconhecimento voluntario é ato formal, de livre vontade, irretratavel,

. .. ;. . . . 5955
incondicional e personalissimo, praticado ordinariamente pelo pai””.

A despeito de haver todas essas formas de reconhecimento espontaneo, a forma
mais frequente de reconhecimento ¢ a diretamente perante Oficio de Registro Civil com
declaracio prestada ao oficial™.

Tanto a filiagdo genética quanto a socioafetiva podem ser reconhecidas sem
procedimento judicial, bastando declaragdo perante o Oficio de Registro Civil. Mas como
possuem pressupostos distintos, sdo regulamentadas em instrumentos especificos, sendo a
filiagdo genética regulada pelo Provimento n° 16, de 2012, e a socioafetiva pelo Provimento

n° 67, de 2017, ambos do Conselho Nacional de Justica®”.

Interessante destacar que no caso de reconhecimento de filiagdo genética o artigo

1.614 do Cdédigo Civil de 2002 exige a anuéncia do filho maior, o que ¢ replicado no caput,

¥ GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo - Novo curso de direito civil. p. 668.

** CAMARGO NETO, Mario de Carvalho; OLIVEIRA, Marcelo Salaroli de - Registro Civil das Pessoas
naturais. p. 202.
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do art. 7°, do Provimento 16/2012, mas nada diz a lei sobre a necessidade de anuéncia em
caso de filho menor, vindo o caput, do art. 7°, do Provimento 16/2012, inovar e exigir a
anuéncia da mae, o que, contudo, por 6bvia necessaria aplicacao da regra da igualdade, deve
receber interpretacdo extensiva exigindo-se também a anuéncia do pai, quando for o caso,
embora raro, de reconhecimento de filho originariamente apenas com registro paterno.
Também vale anotar que o art. 7°, §2°, do Provimento 16/2012 dispde que na falta ou
impossibilidade dessa anuéncia do outro pai ou mae ¢ necessaria a submissdao da questdo ao

juizo pelo oficial.

A questdo da anuéncia fica incerta em se tratando de filho relativamente incapaz
(entre 16 e 17 anos), na medida em que ndo ha disposicao legal especifica sobre, mas o art. 6°,
§ 4°, do Provimento 16/2012 dispde ser dispensada a assisténcia do pai, tutor ou curador para
reconhecimento, sendo defensavel o uso da mesma regra para manifestacdo da concordancia

do menor ante seu reconhecimento de paternidade.

Importante anotar que em nenhuma das citadas hipdteses de reconhecimento
espontaneo de filiagdo por critério genético se exige comprovacdo por meio de exame
laboratorial de origem genética (exame de DNA) perante o Oficio de Registro Civil, ou seja,
na pratica, ¢ possivel que uma pessoa que nao ¢ o genitor (pai genético) assuma a prole de
outrem. Embora a conduta de assumir como seu filho de outrem seja formalmente tipificada
como crime pelo artigo 242, do Decreto-lei n® 2.848/1940, de 7 de dezembro, Codigo Penal
brasileiro>®, na pratica ndo se tem noticia de que a sangio nele contida venha sendo aplicada.>
Lado outro, quando na via judicial, a declaracdo da paternidade centra-se na prova pericial,

isto é, no exame de DNA.

O sistema processual civil brasileiro, de um modo geral, ndo adota o sistema da
prova tarifada, contudo, nas agdes de paternidade genética ¢ inegavel o carater vinculativo que
hé entre a conclusdo exposta no laudo pericial para com o provimento final do procedimento

judicial.

Sobre a importancia da prova via exame pericial para aferi¢do da paternidade

bioldgica hd um interessante julgado de 2003 do Superior Tribunal de Justica brasileiro, que é

> www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848compilado.htm.

59 : ~ . r . ~ o1 e .

Inclusive fendmeno muito comum € o denominado “adog@o a brasileira”, no qual consiste em declarar no
registro civil filiagdo que sabe ndo ser verdadeira. Em que pese o carater ilegal dessa declaragdo, socialmente
esse ato ndo ¢ desaprovado, e muitas vezes até incentivado por questdes morais.
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recorrentemente citado em manuais de Direito de Familia. Vale citar o seguinte trecho do
julgado, tendo em vista ser bastante didatico em afirmar reconhecimento de primazia a prova

pericial quando em confronto com outros meios de prova:

Direito civil. Recurso especial. A¢do de investigacdo de paternidade. Exame pericial
(teste de DNA) em confronto com as demais provas produzidas. Conversdo do
julgamento em diligéncia. - Diante do grau de precisdo alcangado pelos métodos
cientificos de investigacdo de paternidade com fulcro na analise do DNA, a
valoragdo da prova pericial com os demais meios de prova admitidos em direito
deve observar os seguintes critérios: (a) se o exame de DNA contradiz as demais
provas produzidas, ndo se deve afastar a conclusdo do laudo, mas converter o
julgamento em diligéncia, a fim de que novo teste de DNA seja produzido, em
laboratorio diverso, com o fito de assim minimizar a possibilidade de erro resultante
seja da técnica em si, seja da falibilidade humana na coleta ¢ manuseio do material
necessario ao exame; (b) se o segundo teste de DNA corroborar a conclusio do
primeiro, devem ser afastadas as demais provas produzidas, a fim de se acolher a
direcdo indicada nos laudos periciais; e (c) se o segundo teste de DNA contradiz o
primeiro laudo, deve o pedido ser apreciado em atencdo as demais provas
produzidas®.

Vale registrar que o Superior Tribunal de Justiga brasileiro fixou sua
jurisprudéncia no sentido de que “Em agdo investigatoria, a recusa do suposto pai a submeter-

01 vindo a corte a editar a

se ao exame de DNA induz presunc¢ao juris tantum de paternidade
sumula n° 301 com tal previsao. Simulas desta natureza nada mais sdo que uma orientagao
aos demais orgdos judiciais no sentido de seguir o mesmo entendimento da corte emissora,

que, contudo, possui carater vinculante apenas por via indireta.

Este entendimento do Superior Tribunal de Justica brasileiro encontra-se em
consonancia com o artigo 231 do Cédigo Civil brasileiro de 2002%% dispondo que “Aquele
que se nega a submeter-se a exame médico necessario ndo podera aproveitar-se de sua
recusa”’, bem como com seu artigo 232 que prevé que “A recusa a pericia médica ordenada

pelo juiz podera suprir a prova que se pretendia obter com o exame”.

Ademais, o entendimento sumulado pelo Superior Tribunal de Justica brasileiro
veio a ser objeto de lei, sendo que a Lei n° 12.004, de 29 de julho de 2009, que entrou em
vigor na data de sua publicagdo, alterou a Lei n° 8.560/1992, para estabelecer que a presungao
de paternidade no caso de recusa do suposto pai em submeter-se ao exame de DNA, passando
a Lei n° 8.560/1992 a contar com o artigo 2°-A, cujo caput possui seguinte teor: “Na acdo de

investigacdo de paternidade, todos os meios legais, bem como os moralmente legitimos, serdo

% SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA BRASILEIRO — Acérdio do Recurso Especial n°397.013.
! SUPERIRO TRIBUNAL DE JUSTICA BRASILEIRO - Stimulas.
62 www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm. Acesso em 20 abr. 2020.
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habeis para provar a verdade dos fatos”; e respectivo paradgrafo unico dispde que “A recusa do
réu em se submeter ao exame de codigo genético — DNA gerara a presun¢do da paternidade,
a ser apreciada em conjunto com o contexto probatério™. Em 16 de abril de 2021 foi
publicada a Lei 14.138 que incluiu o § 2.° ao artigo 2.°-A da Lei 8560/1992 trazendo a
possibilidade de no caso de suposto pai ter falecido ou ndo existir noticia de seu paradeiro, o
juiz determinar a realizagdo do exame de DNA em parentes consanguineos, importando a
recusa em presungdo da paternidade, a ser apreciada em conjunto com o contexto

probatorio.**

Vale anotar que, segundo ja decidido pelo Superior Tribunal de Justica brasileiro,
a presuncdo de paternidade decorrente da recusa em realizar o exame laboratorial dispensa

existéncia de relacionamento sexual habitual, conforme se extrai do seguinte trecho:

Direito civil. Recurso especial. Agdo de investigacdo de paternidade. Exame pericial
(teste de DNA). Recusa. Inversdo do Onus da prova. Relacionamento amoroso e
relacionamento casual. Paternidade reconhecida. - A recusa do investigado em se
submeter ao teste de DNA implica a inversdo do 6nus da prova e consequente
presungdo de veracidade dos fatos alegados pelo autor. — Verificada a recusa, o
reconhecimento da paternidade decorrera de outras provas, estas suficientes a
demonstrar ou a existéncia de relacionamento amoroso a época da concepgdo ou, ao
menos, a existéncia de relacionamento casual, habito hodierno que parte do simples
“ficar”, relagdo fugaz, de apenas um encontro, mas que pode garantir a concepgcao,
dada a forte dissolugdo que opera entre o envolvimento amoroso e o contato sexual.
Recurso especial provido®.

Convém frisar que o ordenamento juridico brasileiro ndo admite discriminacao
entre a filiagdo reconhecida espontaneamente e a filiagdo reconhecida por forca de decisdo
judicial, tendo inclusive disposicao legal especifica nesse sentido. Com efeito, o artigo 1.616
do Cédigo Civil de 2002 prevé que “A sentenca que julgar procedente a acdo de investigagao

2

produzird os mesmos efeitos do reconhecimento [...]".

Em sequéncia ao estudo sobre a legislagdo brasileira de filiacdo, apds ter
suficientemente tratado sobre as filiagdes por critério genético real, genético presumido e por

critério puramente legal, resta ainda tratar das filiagdes adotiva e socioafetiva.

63 www.planalto.gov.br/ccivil_03/ At02007-2010/2009/Lei/L12004.htm. Acesso em 20 abr. 2020.
% http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ At0o2019-2022/2021/Lei/L14138 htm#artl. Acesso em 21 abr. 2021.
5 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA BRASILEIRO — Acérdio no Recurso Especial n°557.365.
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2.1.2.2. Origem por ado¢ao

Atualmente, a adocdo ¢ assunto que concerne, no ordenamento juridico brasileiro,

precipuamente ao Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Mas, até recentemente, a adogdo era assunto tratado também pelo Codigo Civil
brasileiro de 2002, que ora apenas remete ao Estatuto da Crianga e do Adolescente. O texto
vigente do Coédigo apenas informa em seu artigo 1.618 que a adog¢do de criangas e
adolescentes sera deferida na forma prevista no Estatuto e, por meio de seu artigo 1.619, que a
adogdo de maiores de 18 anos dependera da assisténcia efetiva do poder publico e de sentenga

constitutiva, aplicando-se, no que couber, as regras gerais do Estatuto.

A adogdo, no Brasil, ¢ um procedimento judicial ndo contencioso, tanto tem
natureza judicial (e ndo meramente administrativa) que ha, ao final, a prolagdo de uma
sentenga. Segundo disposicdo do artigo 47 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, “o
vinculo da adocdo constitui-se por sentenga judicial, que serd inscrita no registro civil

mediante mandado do qual ndo se fornecera certidao”.

Com efeito, “[...] se, por um lado, a sentenga proferida em sede de acdo
investigatoria de paternidade ¢ declaratoria da relacdo paterno ou materno filial, a que for
prolatada em procedimento de adocdo, ¢ de fato, desconstitutiva do vinculo natural anterior e
constitutiva do novo vinculo que se forma. Entdo, observamos dois efeitos decorrentes dessa
sentenga: a desconstituicdo do vinculo anterior (ressalvada a hipotese de o poder familiar dos
pais biologicos ja ndo mais existir) e a criacdo do novo vinculo parental entre o adotante e o

adotado”®®.

Segue-se este trabalho tratando das regras legais de direito material e processual
envolvendo a adogdo, a fim de demonstrar que se trata de um meio de constitui¢ao de filiagao
minuciosamente regulamentado, portanto, inconfundivel com qualquer outra das formas de

constituicdo de vinculo de filiacdo atualmente admitidas no Brasil.

A colocagdo de crianga ou adolescente a ado¢do ¢ medida excepcional a ser

. . s < i 6
aplicada apenas ante a impossibilidade de sua manutengdo na familia natural ou extensa®’.

% GAGLIANO, Pablo; PAMPLONA FILHO, Rodolfo — Novo curso de direito civil. p. 716.
%7 Quanto ao rompimento do vinculo de filiagdo anterior, os autores comumente trabalham com a seguinte
classificac¢@o: a adog@o pode ser unilateral, se houver rompimento do vinculo de apenas um dos antigos pais, ou
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Ademais, o sistema brasileiro de ado¢do organiza-se por meio de prévio cadastramento dos
pretendentes a pai e a mde em uma fila de adocdo, cadastramento este que ¢ precedido de

procedimento de habilitacao.

Como ha uma fila a ser seguida, somente por excecdo se admite a adocdo
personalissima, isto ¢, com indicacdo de uma pessoa especifica a ser adotada (infuitu

personae).

Dispoe o artigo 42, do Estatuto da Crianga e do Adolescente, que “podem adotar
os maiores de 18 anos, independentemente do estado civil”, destarte, ndo hd, no Brasil,
impedimento para a adocdo por pessoa solteira ou apenas com unido estavel, ndo sendo o

casamento um requesito para adogao.

Contudo, necessario ponderar que, em se tratando de adocdo conjunta, faz-se
necessario existéncia de vinculo de unido estavel ou casamento entre os adotantes, a0 menos
durante o periodo de experiéncia. De acordo com o § 2° do artigo 42 do Estatuto da Crianga e
do Adolescente, “para adog¢do conjunta, ¢ indispensavel que os adotantes sejam casados
civilmente ou mantenham unido estavel, comprovada a estabilidade da familia”. Ademais,
dispde o § 4° que mesmo advindo o fim da unido pode haver a ado¢do conjunta, contanto que
acordem o casal sobre a guarda e desde que o estagio de convivéncia tenha sido iniciado na
constancia do periodo de convivéncia e que seja comprovada a existéncia de vinculos de
afinidade e afetividade com aquele nao detentor da guarda, que justifiquem a

excepcionalidade da concessao.

Hipotese interessante esta prevista no § 6° do artigo 42 do Estatuto da Crianca e
do Adolescente segundo o qual “A adocdo poderd ser deferida ao adotante que, apos
inequivoca manifestacdo de vontade, vier a falecer no curso do procedimento, antes de

prolatada a sentenga”.

Ha vedagdo legal expressa a adocdo por ascendentes e por irmaos do adotando,

conforme § 1° do artigo 42 do Estatuto da Crianga e do Adolescente. E também vale anotar

bilateral, se houver rompimento dos dois vinculos. Esta ¢ a classificag@o tradicionalmente feita, contudo, com a
admissdo da multiparentalidade, é possivel se pensar na excepcionalissima hipotese de rompimento de mais de
dois vinculos que a crianga ou adolescente possa ter, com isso, melhor que se ajuste os termos para o emprego da
classificagdo do vinculo de filiagdo quanto ao rompimento do vinculo anterior em rompimento “parcial” ou
“total”, para, respectivamente, informar a manuteng@o ou nio de algum vinculo anterior.
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que o § 3° do artigo 42 do Estatuto da Crianga e do Adolescente prevé que “O adotante hé de

ser, pelo menos, dezesseis anos mais velho do que o adotando”.

De acordo com o artigo 45, do Estatuto da Crianca ¢ do Adolescente, em regra a
adocao depende do consentimento dos pais ou do representante legal do adotando, contudo, o
consentimento serd dispensado em relacdo a crianga ou adolescente cujos pais sejam
desconhecidos ou tenham sido destituidos do poder familiar. E além desse consentimento, em
se tratando de adotando adolescente (a partir de 12 anos), serd também necessario o seu

proprio consentimento.

Por imposi¢ao do artigo 46, do Estatuto da Crianga e do Adolescente, a sentenga
de adogao serd precedida de estagio de convivéncia (pelo prazo maximo de 90 dias, sendo
admitida uma prorrogagdo nos casos de adogdo nacional; e de no minimo, 30 dias e, no
maximo, 45 nos casos de adogdo internacional), observadas a idade da crianga ou adolescente
e as peculiaridades do caso. Mas, o estdgio de convivéncia, em se tratando de adogdo
nacional, podera ser dispensado se o adotando ja estiver sob a tutela ou guarda legal do
adotante durante tempo suficiente para que seja possivel avaliar a conveniéncia da

constitui¢do do vinculo.

Nao obstante, a0 menos a principio, a adogao importa no cancelamento do vinculo
paterno e materno anterior, o artigo 48 do Estatuto da Crianca e do Adolescente dispde que o
adotado tem direito de acessar os registros para conhecimento de sua origem biologica, apos
completar 18 (dezoito) anos, mas sendo também possivel o acesso ao processo de adogdo ao
adotado menor de 18 (dezoito) anos, a seu pedido, desde que assegurada orientacdo e

assisténcia juridica e psicologica.

Vale anotar que ha até pouco tempo parecia haver no Brasil uma cultura de
ocultar do filho adotivo sua origem, o que, contudo, parece esta sendo superado, ndo sendo,
ao menos aparentemente, mais comum que os pais adotantes escondam esse fato dos filhos

adotados.

Ainda sobre adog¢do convém registrar uma breve incursao histdrica.

Dentre as disposi¢des do antigo Codigo Civil brasileiro de 1916 sobre adogao, que
veio a ser doutrinariamente intitulada de simples, merecem destaque: o art. 368 prevendo que
sO6 os maiores de cinquenta anos, sem prole legitima, ou legitimada, poderiam adotar; o art.

40



373 prevendo que o adotado, quando menor, ou interdito, poderia desligar-se da adogdo logo
apos a interdicao, ou a menoridade; o art. 374 prevendo que também se dissolveria o vinculo
da adog¢dao quando as duas partes conviessem ou quando o adotado cometesse ingratidao
contra o adotante; o art. 375 prevendo que a adogao se faria por escritura publica; e o art. mais
importante, o 378, prevendo que os direitos e deveres derivados do parentesco natural ndo se
extinguiam pela adogdo, exceto o patrio poder, que seria transferido do pai natural para o

adotivo.

Em resumo, a ado¢do simples se realizava por escritura publica, podendo vir a ser
dissolvida e havia manutencao dos vinculos de parentesco com a familia natural, de modo que
a adocdo dizia apenas da constituicdo de vinculo entre adotante e adotado, ndo havendo

extensdo aos demais parentes, como irmaos e avos.

A Lei n° 6.697/1979, de 10 de Outubro, que instituiu o Codigo de Menores®, que
entrou em vigor cento e vinte dias apo6s sua publicacdo e fora expressamente revogada pelo
Estado da Crianga e do Adolescente em 1990, manteve a previsao da adogdo simples, contudo
passando seu art. 28 a exigir a autorizacao judicial. Seu art. 29 previa a adogdo plena, instituto
por meio do qual o filho adotado desligava-se de qualquer vinculo com pais e parentes,
exigindo-se senten¢a judicial para constitui¢do da adocdo, conforme exigéncia do art. 35 e,
por forma do art. 37, a adogdo plena era irrevogavel, ainda que aos adotantes viesse a nascer

filhos, as quais ficavam equiparados os adotados, com os mesmos direitos e deveres.

Com o advento da Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988,
prevendo a regra da igualdade de filiacdo em seu artigo 227, § 6°, seguida do Estatuto da
Crianca e do Adolescente, a doutrina brasileira passou a adotar o entendimento de que todos
os direitos, quer pessoais, quer patrimoniais, de filhos seriam estendidos aqueles adotados na
modalidade simples. De tal maneira, ndo mais se admitiu a inscricio de novas adog¢des
simples e a emissdo de certiddes de nascimento passou a ocorrer sem mengao a adogdo e sem
meng¢do aos pais e avls bioldgicos, constando no campo filiagdo os adotantes, sem fazer

At oA ~ 69
referéncia a adogao” .

Das formas de constitui¢do de vinculo de filiagdo, resta tratar apenas sobre a

filiagdo socioafetiva, forma esta que ndo ¢ prevista explicitamente pelo Codigo Civil

%% www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/1970-1979/L6697impressao.htm

% CAMARGO NETO, Mario de Carvalho; OLIVEIRA, Marcelo Salaroli de - Registro Civil das Pessoas
naturais. p. 103.
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brasileiro de 2002 (que seria seu l6cus mais adequado), nem por nenhuma outra lei ou mesmo
pela Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988, conforme segue tratado na

secdo seguinte.

2.1.2.3. Origem por critério socioafetivo

A filiagdo por critério socioafetivo ¢ amplamente aplicada pelos Tribunais
brasileiros e ha muito defendida no ambito doutrinério, sendo, pois, fruto de didlogo entre
doutrina e jurisprudéncia. Inclusive, recentemente, fora admitido o reconhecimento voluntario
de filiacdo socioafetiva diretamente nos Oficios de Registro Civil, prescindindo de decisdao

judicial para sua constituicdo, em determinados casos.

Um dos manuais de Direito de Familia mais vendidos do Brasil, de autoria de dois
juizes e professores baianos, bem denota a exaltagdo que ha no Brasil a filiacdo socioafetiva,

isso ndo obstante a auséncia de norma juridica explicitamente a prevendo, in verbis:

Nao vivemos mais na época em que o legislador estabelecia presungdes quase
intransponiveis de presun¢do de filiagdo, calcadas no matrimdnio. Na primeira
metade do século XX, vigente o Codigo de 1916, e ainda incipientes as técnicas
cientificas de investigacdo filial, a figura do pai quase que se confundia com a do
marido. Nos dias de hoje, as presuncdes resultantes do casamento, vistas quando
estudamos o art. 1.597, afiguram-se, obviamente, relativas, admitindo o controle
judicial, a luz do principio da veracidade da filiagdo. Com o surgimento do exame de
DNA, a andlise cientifica do codigo genético dos pais passou a ser o fator
determinante do reconhecimento da filiagdo. Mas, nesse ponto, sem menoscabarmos
a importancia desse exame, uma pergunta deve ser feita: ser genitor ¢ 0 mesmo que
ser pai ou made? Pensamos que ndo, na medida em que a condigdo paterna (ou
materna) vai muito mais além do que a simples situagdo de gerador bioldgico, com
um significado espiritual profundo, ausente nessa Ultima expressdo. [...] O que
vivemos hoje, no moderno Direito Civil, ¢ o reconhecimento da importancia da
paternidade (ou maternidade) bioldgica, mas sem fazer prevalecer a verdade
genética sobre a afetiva. Ou seja, situagdes ha em que a filiagdo ¢, ao longo do
tempo, construida com base na socioafetividade, independentemente do vinculo
genético, prevalecendo em face da propria verdade biologica. Estamos, pois, a tratar
da paternidade ou maternidade socioafetiva, que reputamos a face mais encantadora
do nosso atual Direito de Familia, com reflexos na propria jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justica. [...] A ideia ja estd consagrada, ha algum tempo, na
sabedoria popular, na afirmagdo, tantas vezes ouvida, de que “pai é quem cria”. E ¢é
isso mesmo. PAI ou MAE, em sentido proprio, é quem ndo vé outra forma de vida,
sendo amando o seu filho. O reconhecimento de tal paternidade (ou maternidade)
pode se dar pela via judicial ou, até mesmo, administrativa. Independentemente do
vinculo sanguineo, o vinculo do coragdo ¢é reconhecido pelo Estado com a

consagragio juridica da “paternidade socioafetiva™’".

Ponderando alguns elementos perceptiveis nesta citagdo, vale anotar de passagem

uma critica a romantizacdo e idealizagdo da filiacdo pelos autores de Direito de Familia

" GAGLIANO, Pablo; PAMPLONA FILHO, Rodolfo — Novo curso de direito civil. p. 675-779.
42



brasileiro, o que também foi salientado por um interessante trabalho de conclusdo de curso de
bacharelado em Psicologia da Universidade Federal do Maranhdo de 2018 no qual o
pesquisador identificou que “[...] na interlocucdo da Psicanalise com o Direito, foi possivel
observar que, enquanto nos textos do Direito parece haver uma tendéncia de trabalhar a
tematica restrita a sentimentos positivos de amor e carinho, Freud mostra que a ambivaléncia

emocional esta presente em todas as relagdes humanas™’",

A falta de uma legislagdo explicitamente prevendo a filiagdo socioafetiva ¢
suprida, ao menos por boa parte dos juristas e dos Tribunais brasileiros, pela brecha
interpretativa dada pelo artigo 1.593 do Codigo Civil brasileiro de 2002 na medida em que
sua literalidade diz que “o parentesco ¢ natural ou civil, conforme resulte de consangiiinidade
ou outra origem”. Desse modo, a filiagdo socioafetiva se enquadraria na expressdo “outra

origem”.

De acordo com outro manual de Direito de Familia, também entre os mais
vendidos do Brasil, de autoria de um desembargador paulista aposentado, o aludido artigo
1.593, ao utilizar a expressdo “outra origem” abre espaco ao reconhecimento da paternidade
socioafetiva, em que, embora ndo existam elos genéticos, ha lacos de afetividade que a
sociedade reconhece como mais importantes e, ainda segundo este autor, a doutrina tem
efetivamente identificado neste dispositivo a presenga de elementos para que a jurisprudéncia

possa interpreta-lo de forma mais ampla’’.

Prova de uma consolidag@o doutrinéria da possibilidade da filiagdo socioafetiva ¢
que a I Jornada de Direito Civil, evento nacional que retne varios doutrinadores brasileiros,
elaborou o enunciado n°® 103 assim afirmando: “O Cédigo Civil reconhece, no art. 1.593,
outras espécies de parentesco civil além daquele decorrente da adocdo, acolhendo, assim, a
noc¢ao de que ha também parentesco civil no vinculo parental proveniente quer das técnicas de
reproducdo assistida heterdloga relativamente ao pai (ou mae) que nido contribuiu com seu

material fecundante, quer da paternidade socioafetiva, fundada na posse do estado de filho””

74

" ALMEIDA, Juliana Bogéa Santos de - 4 filiacdo socioafetiva na familia reconstituida. p. 6.

> GONCALVES, Carlos Roberto — Direito civil. p. 334.

> CONSELHO DA JUSTICA FEDERAL — Enunciados.

™ As Jornadas de Direito Civil sdo espagos de discussio no qual alguns destacados autores brasileiros se retinem
para debater e votar enunciados sobre temas polémicos, a fim de formular pontos de consenso e contribuir para
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A filiagdo socioafetiva foi também objeto do seguinte enunciado de n° 339
elaborado na IV Jornada de Direito Civil assim preconizando: “A paternidade socioafetiva,

calcada na vontade livre, ndo pode ser rompida em detrimento do melhor interesse do filho™"”.

Foi ainda objeto do enunciado de n°® 341 elaborado também na IV Jornada de
Direito Civil, informando o dever de prestar alimentos nos casos de filiagdo socioafetiva,
assim estabelecendo: “Para os fins do art. 1.696, a relagdo socioafetiva pode ser elemento

gerador de obrigagdo alimentar”’®,

A construgdo historica da admissibilidade da paternidade socioafetiva, com todas
as implicagdes de qualquer outra espécie de filiagdo, no ambito da doutrina brasileira remonta
a um texto publicado em 1979, fruto de uma conferéncia do professor mineiro Jodo Batista
Villela (jurista reiteradamente lembrado pelo pioneirismo no tratamento do tema filiagdo
socioafetiva no Brasil”’ ®).

Em seu texto intitulado Desbiologiza¢do da Paternidade, Villela assim defendeu:
“A paternidade em si mesma ndo ¢ um fato da natureza, mas um fato cultural. Embora a
coabitacdo sexual, de que possa resultar gravidez, seja fonte de responsabilidade civil, a
paternidade, enquanto tal, s6 nasce de uma decisdo espontdnea. Tanto no registro historico,
como no tendencial, a paternidade reside antes no servigo € no amor que na procriagdo. As
transformagdes mais recentes por que passou a familia deixando de ser unidade de carater
econdmico, social e religioso para se afirmar fundamentalmente como grupo de afetividade e
companheirismo, imprimiram consideravel refor¢o ao esvaziamento biologico da paternidade.
Na adogdo, pelo seu conteudo eletivo, tem-se a prefigura da paternidade do futuro, que radia

essencialmente a idéia de liberdade””’.

Villela, nesta sua conferéncia, inclusive citando autores europeus, propde

distin¢do entre paternidade (fundada na afetividade) e responsabilidade civil de sustento (esta

uniformizar a aplicagdo do Direito no Brasil. Importante destacar que se trata de normas de soft law, ou seja, ndo
sdo cogentes, apenas indica que (talvez) a doutrina majoritaria entende dessa maneira.

> CONSELHO DA JUSTICA FEDERAL — Enunciados.

® CONSELHO DA JUSTICA FEDERAL — Enunciados.

7 Exemplos de autores brasileiros que citam o pioneirismo e importancia de Villela:

GAGLIANO, Pablo; PAMPLONA FILHO, Rodolfo — Novo curso de direito civil. p. 676. TARTUCE, Flavio -
Direito civil. p. 57.

" A importancia deste texto de Villela de 1979 também pode ser percebida pela sua citagdo pelo autor portugués
Guilherme de Oliveira em seu texto de 2016 sobre os diferentes critérios juridicos de constitui¢do de vinculo de
filiagdo em diferentes paises (OLIVEIRA, Guilherme de - Critério juridicos da parentalidade. p. 279).

" VILLELA, Jodo Baptista - Desbiologizacio da Paternidade. p. 401.
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fundada na origem genética e até mesmo no simples fato da relacdo sexual com a mae da
crianga, assumindo, pois, o risco de vir a engravida-la, ndo sendo necessariamente o genitor,
posi¢do esta adotada muito provavelmente considerando as limitagdes de conhecimento da

origem genética a época de publicagdo do texto)*’.

Esta distingdo entre paternidade e responsabilidade civil de sustento ndo
prosperou no Brasil. Com efeito, no Brasil, ainda ndo ¢ comum a busca da responsabilizacao
pelo sustento sem que se tenha, concomitantemente, o reconhecimento da paternidade, mas
prosperou a tese da filiagdo socioafetiva. Sendo que, conforme j4 sinalizado, hodiernamente
os manuais mais populares de Direito de Familia listam a filiagdo socioafetiva entre as demais
filiagdes, sem nem, ao menos, se apontar criticas a falta de uma legislagdo explicitamente a
prevendo, cendrio este que culminou com a regulamentagdo por meio de ato normativo
infralegal da possibilidade de registro direto da filiagdo socioafetiva no Oficio de Registro

Civil, sem uso da via judicial.

Por meio do Provimento n° 63, de 14 de Novembro de 2017, o Conselho Nacional
de Justica®, antecipando-se aos legisladores (o que é de questionavel constitucionalidade,
embora o ato normativo esteja produzindo efeitos sem que se seja noticiado seu desrespeito),
possibilitou o reconhecimento voluntdrio extrajudicial de filhos socioafetivos, vindo o seu
texto a ser alterado pelo Provimento n° 83, de 14 de Agosto de 2019, que cuidou de requisitos
para o reconhecimento da paternidade e da maternidade socioafetivas. Mas cabe registrar que
antes mesmo da existéncia do Provimento do Conselho Nacional de Justica, alguns tribunais
estaduais ja haviam editado provimentos locais no mesmo sentido de admitir o

reconhecimento de filiagdo socioafetiva extrajudicialmente.

Conforme estas citadas regulamentagdes do Conselho Nacional de Justica, a via
do reconhecimento extrajudicial de paternidade ou maternidade socioafetiva, perante oficiais
de registro civil das pessoas naturais, somente ¢ possivel para “pretensos filhos” acima de 12
anos de idade e desde que com seu consentimento, devendo o oficial verificar se ha vinculo

estavel e exteriorizado socialmente.

Compete ao Oficial de Registro Civil atestar a existéncia do vinculo da

paternidade ou maternidade socioafetiva mediante apuracdo objetiva por intermédio da

% VILLELA, Jodo Baptista - Desbiologizacio da Paternidade. p. 401-419.
! CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA — Atos normativos.
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verificagdo de elementos concretos, isto ¢, a partir dos meios de prova em direito admitidos
como: apontamento escolar de responsavel ou representante do aluno; inscri¢do do “pretenso
filho” em plano de saude ou em oOrgdo de previdéncia; registro oficial de que residem na
mesma unidade domiciliar; vinculo de conjugalidade, casamento ou unido estiavel, com o
ascendente bioldgico; inscrigdo como dependente do requerente em entidades associativas,
como de clubes; fotografias em celebragdes relevantes; declaracido de testemunhas com firma

reconhecida em cartorio.

A auséncia de documentos, como os acima citados, nos termos da regulamentagao
do Conselho Nacional de Justica, ndo impede o registro, desde que justificada a
impossibilidade de sua apresentacdo, no entanto, o registrador devera atestar como apurou o
vinculo socioafetivo. Outra ressalva importante, ainda nos termos da regulamentagdo, ¢ a de
que somente ¢ permitida a inclusdo de um ascendente socioafetivo, seja do lado paterno ou do
materno, sendo que a inclusdo de mais de um ascendente socioafetivo requer procedimento

judicial.

Ainda nos termos da regulamentacdo do Conselho Nacional de Justi¢a, tem-se que
mesmo nos procedimentos extrajudiciais faz-se necessaria a intervencdo de representante do
Ministério Publico e, se este vir a emitir parecer desfavoravel, o oficial registrador nao
procedera ao registro da paternidade ou da maternidade socioafetiva e comunicara o ocorrido
ao requerente, arquivando-se o expediente. Frise-se que o arquivamento na seara
administrativa ndo impede a busca do registro pela via judicial, por meio de um procedimento

de jurisdi¢ao voluntéaria.

Embora o Provimento n° 63/2017 da Corregedoria do Conselho Nacional de
Justica trate apenas do reconhecimento voluntario extrajudicial da filiagdo socioafetiva, por

coeréncia 0os mesmo requisitos devem ser empregues nos casos de reconhecimento judicial.

Enfim, a despeito da falta de previsdo legislativa expressamente a prevendo, no
Brasil a filiacdo socioafetiva tem sido hd muito defendida no ambito doutrinario e ¢ hoje

amplamente admitida pelos tribunais.

Com efeito, o sistema juridico brasileiro, ao admitir a filiagdo até mesmo por
critérios ndo previstos expressa e especificamente em lei, como nos casos de filiagdo por

critério socioafetivo e das hipdteses de filiacdo por inseminacdo artificial ainda ndo
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legalmente previstas, demonstra uma espécie de visdo inclusiva que respeita as limitagdes
estatais de possibilidade fatica para intervencdo na vida privada. Afinal, ainda que se
proibisse uma ou outra das mais polémicas formas de constituicdo de vinculo, é certo que
ainda assim elas iriam continuar a existir no mundo dos fatos e o filho ndo pode sair
prejudicado com sua nao correspondéncia no mundo juridico. Além de que, seria questionavel
se negar direito ao exercicio da paternidade ou maternidade aqueles que se encontram de
alguma forma biologicamente impedidos ou ja vivem “como se” pais fossem quando, lado
outro, se assiste cotidianamente nos tribunais deploraveis agdes investigatorias de paternidade
e alimenticia com genitores se negando a assumir sua responsabilidade paterna, por, mesmo

ndo tendo um projeto de paternidade, irresponsavelmente se exposto a procriacao.

Importante salientar, contudo, que a despeito de haver um reconhecimento das
limitacdes estatais de possibilidade fatica de interven¢do nas formas de constituicdo de
vinculo de filia¢do, o atual estagio de evolugdo da sociedade brasileira, impde ao Estado, dar
concretude, na maxima medida possivel, as normas constitucionais que dizem da paternidade
responsavel e do respeito a dignidade da pessoa humana, que, no caso do filho menor de
idade, ¢ orientada pela busca da satisfagdo do melhor interesse da crianca e do adolescente,
havendo, inclusive, no Brasil uma lei especifica sobre planejamento familiar, a Lei n°

9.263/1996, de 12 de Janeiro™.

Em resumo de todo o exposto ao longo desta se¢do que trata da filiacdo segundo o
Direito brasileiro, tem-se que, juridicamente, no Brasil, neste inicio de século XXI, a filiagao
¢ o vinculo de parentesco entre o filho e o pai, bem como entre o filho e a mae, passivel, em
ambos os casos, de constituicdo por diferentes formas, sendo inclusive que algumas formas

ndo encontra previsdo legal expressa especifica.

Como visto, a filiagdo pode, para muito além da tradicional hipotese em que ha
coincidéncia entre genitor e pai e entre genitora e mae, também decorrer de socioafetividade,
hipotese em que simplesmente se ajusta o mundo juridico ao mundo dos fatos, ante a
existéncia de relagdo paterno-filial ou materno-filial j& consolidada. Pode, ainda, decorrer de
procedimento judicial de ado¢do ou até mesmo de um projeto de paternidade via inseminagao
com uso de gameta e/ou utero de terceiros. De modo que o sistema juridico brasileiro pode ser

lido como de viés inclusivo, maxime pela forca normativa atribuivel a sua regra constitucional

82 www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19263.htm.
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de igualdade de filiacdo, que supera as deficiéncias legislativas, o que, contudo, ndo afasta a
necessidade de atualizacdo legislativa, sobretudo em nome da seguranga juridica, muito
embora o Poder Judiciario brasileiro, por meio do Supremo Tribunal Federal brasileiro, ja
tenha atraido para si a palavra final em muitos pontos do Direito de Familia ligados direta e

indiretamente a tematica da filiacao.
2.2. Direito portugués

A presente se¢do inaugura a parte sobre Direito portugués deste estudo
comparado, tendo por objetivo explorar o tema filiagdo, tecendo comparagdes a luz da se¢do

anterior, que tratou do mesmo tema segundo o Direito brasileiro.

Vale registrar uma adverténcia inicial de que o leitor ndo deve perder de vista que,
assim como nas demais se¢des que tratardo sobre a parte portuguesa deste estudo comparado,
as ponderagdes que seguem anotadas partem da visdo de uma brasileira em consulta

diretamente a legislagdo portuguesa e a textos publicados em Portugal.
2.2.1. Nogoes gerais

O Codigo Civil portugués®, Decreto-lei n.° 47.344/1966, de 25 de Novembro,
dispde em seus artigos 122.°, 123.° e 124.° que ¢ menor de idade quem ndo tiver ainda
completado dezoito anos de idade e, via de regra, carecem de capacidade para o exercicio de
direitos, que pode ser suprida pelo poder paternal e, subsidiariamente, pela tutela, vindo o
Codigo a prever um titulo especifico sobre filiagdo. Grosso modo, Brasil e Portugal adotam
parametros parecidos quanto a menoridade e poder parental e tutela, sendo inclusive que a

1dade determinante da menoridade civil é a mesma.

Comparando o Coédigo Civil portugués com o brasileiro, percebe-se que o diploma
europeu trata do tema filiagdo com melhor organizagdo topografica na medida em que nao
insere a filiagdo como mero subtema do casamento, abordando cada um dos temas
separadamente. Ou seja, o Codigo portugués aborda o tema casamento e o tema filiacdo cada
qual em um livro especifico, com o casamento compreendendo os artigos 1587.°a 1795.°-D e

o tema filia¢do os artigos 1796.° a 2023.°.

53 www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=775&tabela=leis
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Outro ponto distintivo entre os dois diplomas ¢ que o diploma portugués trata a
filiagdo separando segdes especificas para a maternidade (artigos 1803.° a 1825.°) e
paternidade (artigos 1826.° a 1873.°), prevendo introdutoriamente uma parte geral (artigos
1796.° a 1802.°). No diploma latino, ndo héa tal separacdo com partes especificas para

maternidade e paternidade, sendo abordadas ambas as paternidades em conjunto.

O artigo 1796.° do Cddigo Civil portugués preceitua quanto ao estabelecimento da
filiacdo que a filiagdo materna resulta do fato do nascimento e a paterna presume-se em
relacdo ao marido da mae e, nos casos de filiagdo fora do casamento, estabelece-se pelo
reconhecimento. Dispde o artigo 1801.° do Codigo Civil portugués que nas agdes relativas a
filiacdo sdo admitidos como meios de prova os exames de sangue e quaisquer outros métodos
cientificamente comprovados. Por seu turno, o artigo 1802.° do Codigo Civil portugués dispde
que salvo nos casos especificados na lei, a prova da filiagdo s6 pode fazer-se pela forma

estabelecida nas leis do registro civil.

Segundo os artigos 1.° ¢ 2.° do Cdédigo de Registro Civil portugués, Lei n.°
131/1995, de 6 de Junho™, ¢ de registro obrigatério o nascimento, a filiagdo e a adogdo, sendo
que os fatos cujo registro € obrigatorio s6 podem ser invocados depois de registrados. Cumpre
ressaltar que o dever de registro civil ndo se encontra previsto na Constituicdo da Republica
Portuguesa de 1976, embora presente na Constituigdo de 1911 (artigo 3.°, n.° 33) e na
Constituicao de 1933 (artigo 12.° n.° 3), o que ndo significa que ¢ um dever menos importante
do que os constitucionalmente elencados.”> Com efeito, “A maternidade ¢ a paternidade
juridica tém de ser registadas, segundo o art. 1.° CRegCiv, por razdes de organizacao social e
familiar tdo caras aos Estados modernos. E, para garantir o respeito a este comando, o art. 2.°
estabelece que a maternidade ou a paternidade que ndo sejam registradas “ndo podem ser
invocadas” — ndo gozam de “atendibilidade”, como diz a epigrafe da norma. Nao se trata de
negar a existéncia dos factos reconhecidos, nem da validade, mas apenas de lhes negar
eficdcia, na medida em que os factos ndo podem ser invocados por aqueles que quiserem tirar

proveito dele”*®.

Em brevissima nota historica sobre critérios juridicos de parentalidade no Direito

portugués, tem-se que

 www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=682&tabela=leis.

% MIRANDA, Jorge - Manual de Direito Constitucional. p.178.
86 OLIVEIRA, Guilherme de — Manual de Direito da Familia. p. 372.
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O coédigo civil de 1966 manteve os tragos gerais do direito tradicional, quanto a
maternidade e quanto a paternidade. Prevaleciam, como critérios de parentalidade, a
defesa do casamento e da “legitimidade” e a vontade arbitraria do progenitor. A
maternidade da mulher casada estabelecia-se automatica e obrigatoriamente,
enquanto a maternidade fora do casamento resultava de um ato de perfilhacéo [...].
A paternidade dentro do casamento estabelecia-se através de uma presungdo da
paternidade t3o forte que mais parecia uma norma imperativa; € 0s casos em que
podia afastar-se uma parentalidade atribuida eram escassos. A paternidade fora do
casamento resultava da perfilhacdo tradicional - um ato “livre” - cuja conveniéncia e
oportunidade cabia ao homem ajuizar. Note-se, porém, que em aparente contradigdo,
o codigo civil introduziu no sistema portugués a chamada “averiguacdo oficiosa”,
inspiradas nos sistemas nordicos, que impunha aos servigos do estado procurar os
vincu8170s biologicos das criancas que fossem registadas com omissdo de qualquer
deles”".

Grosso modo, quanto a filiagdo por critério bioldgico (real e presumido), Brasil e
Portugal atualmente possuem tratamento legal bastante similar, inclusive quanto ao histérico
da regulamentacgao. Pode-se ressaltar que um ponto de diferenciac@o entre esses dois sistemas
estd nas hipoteses do direito portugués de cessagdo de presuncdo de paternidade, em especial
quanto a possibilidade de a mae ou o marido declararem, quando do registo do nascimento,
que o marido ndo ¢ o pai (artigo 1828.° do Cddigo Civil portugués). De outro lado, nos artigo
1600.° e 1602.° do Codigo Civil brasileiro traz expressamente que ndo basta adultério da
mulher, ainda que confessado, para excluir a paternidade quando do registro de nascimento (o

direito de contestar a paternidade ¢ resguardado em ag¢do judicial).

Isso significa que no Brasil a autonomia da vontade, quando se trata de
estabelecimento de filiagdo nesse critério, acaba sendo mais limitada, uma vez que ainda que
a mae ou o seu marido afirmem que este ndo ¢ o pai, a presuncdo ird prevalecer perante o
Oficial de Registro Civil.*® Atente-se, ainda, que esse entendimento seguido pela legislagio
brasileira demonstra, que neste ponto especifico, o critério bioldgico ndo deve prosperar.
Segundo Coelho e Oliveira, os legisladores que seguem esse caminho preferem, por questdes
morais, manter a paternidade do marido (ainda que ndo seja a verdade bioldgica) para

esconder o adultério e proteger o dignidade do casamento.”

7 OLIVEIRA, Guilherme de — Manual de Direito da Familia. p. 373.

% Nesse ponto, é importante ressaltar que apesar da legislagdo brasileira em vigor estabelecer que nio basta
adultério da mulher, ainda que confessado, para excluir a paternidade, o Conselho Nacional de Justica, por meio
do Provimento 28, com base no principio da verdade bioldgica, em ser artigo 9.°, § 4.°, estabeleceu que se o
genitor que comparecer para o registro afirmar que estava separado de fato de seu conjuge ao tempo da
concepgdo, ndo se aplica a presungdo de paternidade. Desse modo, a doutrina registral caminhou no sentido de
que deve o oficial de registro civil aplicar o provimento do CNJ nestas situagdes, por se tratar de uma presungéo
relativa imposta por lei, esta presun¢do ndo pode ser aplicada de oficio pelo oficial, dependendo, no caso, de
solicitacdo do declarante quando da lavratura do assento de nascimento. CAMARGO NETO, Mario de
Carvalho; OLIVEIRA, Marcelo Salaroli de - Registro Civil das Pessoas naturais. p. 122.

¥ COELHO, Francisco Pereira; OLIVEIRA, de Guilherme — Curso de Direito de Familia. p-23
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Apesar de toda a semelhanca quanto a regulagdo do presente tema, 0 mesmo grau
de semelhanca ndo se verifica quanto a filiagdo por procriagdo medicamente assistida e

adogdo, como veremos.
2.2.2. As previsdes constitucionais

As constitui¢cdes do século XVIII e XIX ndo valorizavam o conceito de familia,
tampouco o de sociedade. Apenas apds a primeira guerra mundial que estes temas passaram a
ser abordados de forma significativa, uma vez que ao lado dos direitos individuais, também se
consagraram os direitos sociais. Como exemplo esta a Constituicdo de Weimar de 1919, que
dedicou trés artigos ao tema da familia. Porém foi apds o término da segunda guerra mundial
que a familia foi substancialmente tratada pelas Constitui¢des, tanto dos paises europeus,
quanto dos latinos. Percebe-se em comum dos textos destas cartas a ideia de que a protecdo a
familia esta no rol dos direitos fundamentais, sendo esta a base da sociedade. Somente em
1933, por influéncia de Weimar, que em Portugal, a familia apareceria pela primeira vez no

contexto de uma Republica corporativa.”

Diferentemente, a Constituicdo da Republica Portuguesa de 1976, fundada em
principios do estado democratico de direito, procurou privilegiar no ordenamento juridico a
estrutura familiar como um lugar por exceléncia da realizagdo plena do individuo e, em

. . , . . 91
especial, como o lugar mais favoravel para o desenvolvimento pleno das criangas™ .

A palavra familia e suas derivagdes (familiar, familias, familiares) aparecem
expressamente citadas 28 vezes na Constituicdo Portuguesa de 1976 e isso, por si so,
obviamente ja diz muito da grande importancia da familia para o Direito portugués. Assim, a
Constituicao faz mengdo a familia em diversos titulos, a saber: no artigo 26.° quando trata dos
direitos pessoais; no artigo 36.° quando trata especificamente da familia, do casamento e da
filiacdo; no artigo 59.° quando trata dos direitos dos trabalhadores; no artigo 65.° quando trata
da habitagdo e urbanismo; no artigo 67.° quando trata especificamente sobre familia; no artigo
68.° quando trata da paternidade e maternidade; no artigo 70.° quando trata da juventude; no
artigo 71.° quando trata dos cidadaos portadores de deficiéncia; no artigo 72.° quando trata da

terceira idade; no artigo 92.° quando trata dos conselhos econdmicos e sociais; no artigo 94.°

% MIRANDA, Jorge - Sobre a relevincia constitucional da familia. p. 149-152.
I PINA, Filipa Daniela Correia — 4 adopgdo. p. 12.
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quando trata da eliminagao dos latifindios; no artigo 97.° quando trata do auxilio do Estado; e

no artigo 104.° quando trata dos impostos.

Considerando as delimitagcdes deste trabalho académico, merece especial
destaque as previsdes do artigo 36.°, que versa sobre a familia no contexto dos direitos,
liberdades e garantias pessoais; o artigo 67.° que trata estritamente da familia; e o artigo 68.°

que trata da maternidade e da paternidade.

O artigo 36.° dentre outras previsdes, trds a ideia de que todos t€ém o direito de
constituir familia e de contrair casamento em condi¢des de plena igualdade, de que a lei
regula os requisitos e os efeitos do casamento e da sua dissolugdo independentemente da
forma de celebragdo, de que os conjuges tém iguais direitos e deveres quanto a capacidade
civil e politica e a manutengdo e educagdo dos filhos, de que os pais t€ém o direito e o dever de
educagdo e manutencio dos filhos. E possivel afirmar que todas essas previsdes encontram

amparo na Constitui¢do brasileira, ainda de forma implicita.

Nao parece ser por acaso que a Constitui¢do portuguesa de 1976 prevé o direito a
constituir familia e também o direito a contrair casamento, quando poderia ter previsto apenas

o direito a constituir familia ou apenas o direito a contrair casamento.

Segundo doutrina jusfamiliarista portuguesa,

Considerada em si mesma, a afirmag@o do Direito a constituir familia significa tdo
s0, € ja é muito, que qualquer pessoa tem o Direito de procriar. E este o sentido
anglo-saxonico de “constituir familia”; também corrente em diversas zonas de
Portugal, na linguagem popular. Em si mesma, esta expressdo ndo significaria
necessariamente qualquer opg¢do a favor ou contra a familia ndo fundada no
casamento. O artigo 36°, nimero 1, poder-se-ia interpretar facilmente no sentido de
qualquer pessoa ter direito a casar-se, a constituir familia “fundada no casamento”.
Contudo, a separacdo entre as duas expressdes e, sobretudo, a colocacdo da
constituicdo da familia antes da celebracdo do casamento, significa uma
independéncia dos dois principios, em termos de o Direito a procriar ser reconhecido
independentemente de se enquadrar ou ndo no casamento. Também os principios
constitucionais que veremos a seguir, da prote¢do da adogdo e, sobretudo, da
igualdade entre os filhos nascidos do casamento e fora do casamento, ndo permitem
que se reduza a “familia” aos filhos nascidos do casamento®”.

Nesse mesmo sentido: “Conjugando, naturalmente, o direito de constituir
familia com o de contrair casamento (n° 1), a Constitui¢do ndo admite todavia a redugdo do

conceito de familia a unido conjugal baseada no casamento, isto ¢, a familia

2 DE CAMPOS, Diogo Leite; DE CAMPOS, Ménica Martinez - Li¢es de Direito de Familia. p. 114.
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<<matrimonializada>>. Para isso apontam ndo apenas a clara distingdo das duas noc¢des no
texto (<<constituir familia>> e <<contrair casamento>>), mas também o preceito do n°4
sobre a igualdade dos filhos, nascidos dentro ou <<fora do casamento>> (e ndo: fora da
familia). O conceito constitucional de familia ndo abrange, portanto, apenas a <<>familia
matrimonializada>>, havendo assim uma abertura constitucional - se ndo mesmo obrigacao —

para conferir o devido relevo juridico as unides familiares <<de fato>>""".

A mengdo expressa aos dois direitos, de constituir familia e de casar, faz-se
também presente na Declaragdo Universal de Direitos do Homem de 1948”, notadamente em
seu artigo 16, niimero I, e na Convencdo Europeia de Direitos do Homem, ratificada por
Portugal por meio da Lei n® 65, de 13 de outubro de 1978, notadamente em seu artigo 12.°
Todavia, tanto a Declaragdo quanto a Convencao primeiro faz men¢ao ao casamento e depois
a familia, diferentemente da Constitui¢do Portuguesa que primeiro refere-se a familia e depois
ao casamento. Segundo a Declaragdo, “A partir da idade nubil, 0 homem e a mulher tém o
direito de casar e de constituir familia [...]” e segundo a Convengao “A partir da idade nubil, o

homem ¢ a mulher tém o direito de casar-se e de constituir familia [...]”.

Mas isso ndo implica em dizer que a Declaragdo Universal de Direitos do Homem
e a Convencao Europeia de Direitos do Homem se limitam a tutelar a familia derivada do
casamento com exclusdo das demais, maxime pelo fato de que “[...] outras disposi¢des dos
mesmos diplomas, ao garantirem a prote¢ao dos filhos mesmo nascidos fora do casamento,

também retiram ao casamento o caracter de fonte exclusiva da procriagio ‘legitima’®.

Convém ponderar que a Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia
prevé em seu artigo 7.° que todas as pessoas t€m direito ao respeito pela sua vida privada e
familiar e, em seu artigo 9.°, o direito de contrair casamento e de constituir familia, além do

artigo 33.° assegurar a protecdo da familia nos planos juridico, econémico e social”’.

Nesse contexto, convém ponderar que “O Direito da UE corresponde ao

ordenamento, ndo de um Estado (v. g federal), mas de uma organiza¢do internacional

9 CANOTILHO, J. J. Gomes; MOREIRA, Vital — Constituicdo da Republica Portuguesa anotada, volume 1, p.
561.

% dre.pt/declaracao-universal-dos-direitos-humanos#16

% dre.pt/home/-/dre/328440/details/maximized

% DE CAMPOS, Diogo Leite; DE CAMPOS, Ménica Martinez - Li¢ées de Direito de Familia. p. 114.

°7 eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TX T/PDF/?uri=CELEX:32000X 1218(01)& from=EN
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constituida por Estados membros soberanos. Caracterizado, entre outros aspectos, pela
»98

autonomia face as ordens juridicas nacionais e internacionais™ .

J& ha regulamentos comunitarios com incidéncia familiar de natureza vinculativa
para os Estados-membros da Unido Europeia, “Todavia, os Regulamentos com incidéncia
familiar limitam-se a facilitar o reconhecimento e a execucdo num Estado de decisdes que
foram proferidas noutro Estado, a fixar qual Estado com competéncia para decidir assuntos
que apresentem elementos de conexdo com ordens juridicas de dois ou mais estados ou/e a
determinar o ordenamento do Estado aplicavel numa hipétese de conflito de leis™”,

No artigo 67.° da Constituicdo da Republica Portuguesa de 1976 prevé que a
familia ¢ elemento fundamental da sociedade, com direito a protecdo da sociedade e do
Estado, e com direito a efetivacdo de todas as condi¢des que permitam a realizagdo pessoal
dos seus membros. Desse modo, o texto constitucional incumbe ao Estado sua protecao,
promovendo a independéncia social e econdmica dos agregados familiares, a criacdo e
garantia do acesso a creche e outros equipamentos sociais de apoio, bem como uma politica
de terceira idade, em cooperagdo com os pais na educagdo dos filhos, garantindo o respeito da
liberdade individual, o direito ao planejamento familiar, promovendo a informagao e o acesso
aos métodos e aos meios que o assegurem. Além disso determina a organizag¢ao das estruturas
juridicas e técnicas que permitam o exercicio de uma maternidade e paternidade conscientes,
definindo e executando uma politica de familia com carater global e integrado, bem como

promovendo a conciliagdo da atividade profissional com a vida familiar.

Todas essas citadas disposi¢cdes da Constituicdo portuguesa encontram algum
paralelo na Constituicdio da Republica Federativa do Brasil de 1988, ainda que
implicitamente, mas ndo hé paralelo na Constituicdo brasileira a previsao do artigo 67.° da
Constituicao portuguesa sobre regulamentagdo da procriacao assistida e regulamentacdo dos

impostos e dos beneficios sociais de harmonia com os encargos familiares.

Nota-se, pois, elevado grau de preocupacdo do Estado portugués com as familias
em seus diversos aspectos, donde decorrem diversas possibilidades de ingeréncia juridica em

assuntos que seriam a principio de &mbito privado, sendo que o mesmo se verifica no Brasil.

% PROENCA, Carlos Carranho - Tutela Jurisdicional, Efectiva no Direito da Unido Europeia. p. 31.
% PINHEIRO, Jorge Duarte — O Direito de Familia contempordneo. p. 82.
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Dentre as previsdes do artigo 67.° da Constitui¢do portuguesa vale destacar a ideia

[+ ‘61’7

contida no n. de que a familia ¢ instrumento para realizacdo de seus membros e de que

merece protecdo da sociedade e do Estado, sendo aqui bordada como direito social.

Segundo Canotilho ¢ Moreira'®’

, “No art. 36.°, a Constituicdo garante o direito
das proprias familias a prote¢do da sociedade e do Estado e a realizacdo das condicdes
propiciadoras da realizagdo pessoal dos seus membros. Trata-se de um tipico <<direito

social>> [...]".

J& caminhando para conclusdo desta secdo sobre as previsdes da Constituicdo
portuguesa sobre filiagdo, convém abordar a disposicdo especifica sobre paternidade e
maternidade, conforme seu artigo 68.°, segundo o qual os pais e as maes tém direito a
protecdo da sociedade e do Estado na realizagdo da sua dita insubstituivel acdo em relagdo aos
filhos, em especial quanto a sua educacdo, com garantia de realizagdo profissional e de

participag@o na vida civica do pais.

Ademais, o texto constitucional concebe a maternidade e a paternidade como
valores sociais eminentes, com direito as mulheres a especial protecdo durante a gravidez e
apos o parto, tendo as mulheres trabalhadoras direito a dispensa do trabalho por periodo
adequado, sem perda da retribuicdo ou de quaisquer regalias, devendo a lei regular a
atribuicdo as maes e aos pais de direitos de dispensa de trabalho por periodo adequado, de
acordo com os interesses da crianga e as necessidades do agregado familiar. Percebe-se algum
paralelo dessas disposi¢cdes da Constituicdo portuguesa com a Constitui¢do brasileira, ainda
que implicitamente, como quando se diz que a familia merece especial prote¢do da sociedade

e do estado € como a dizer do direito a licenga maternidade.

A doutrina adverte para que ndo se confunda a protecdo do artigo 68.° da
Constituicao portuguesa, que sao voltadas aos pais, com outras previsdes voltadas diretamente

aos filhos, sublinhando que

Os pais e as mies desempenham, no momento da geragdo e da educagéo dos filhos,
uma tarefa do mais profundo interesse social. Esta tarefa representa um profundo
encargo, tanto para a mae como para o pai [...]. Para que as maes e os pais, para
além da natural satisfagdo dos seus estados, e da realizagdo pessoal que estes -
representam, ndo sofram prejuizos que afetem as suas carreiras e a vida pessoal e
profissional e, portanto o interesse social, ¢ ndo se sintam desmoralizados em

100 CANOTILHO, J. J. Gomes; MOREIRA, Vital — Constitui¢do da Republica Portuguesa anotada, volume I, p.

856.
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prosseguir nesta tarefa de maior interesse social, o artigo 68° garante-lhes por parte
do Estado uma particular protecdo. Atribuindo, desde logo, as mulheres
trabalhadoras dispensa do trabalho pelo periodo adequado durante a gravidez e apds
o parto, sem perda de retribui¢do ou de quaisquer regalias. A constitui¢do
portuguesa ndo vai tdo longe como algumas congéneres, como, por exemplo, a
Constituicdo brasileira que fixa desde logo o periodo de dispensa a que a mée tem

direito'!.

Enfim, “o que estd aqui em causa [no artigo 68 da Constitui¢do portuguesa] nao ¢é

tanto a protecdo a criagdo e educagdo dos filhos. O que estd aqui em causa ndo ¢ tanto a

protecdo das criangas (cfr. art. 69°), mas sim a protecao dos pais [...]

99102

2.2.3. Procriacido medicamente assistida

Segundo Oliveira,

A reforma de 1977 significa uma alteragdo enorme no quadro juridico portugués
quanto, no sentido do critério biologista. Quanto a maternidade [...] a acentuagdo da
verdade bioldgica notou-se principalmente na eliminagdo da perfilhagdo pela mée: a
maternidade passou a resultar do facto do nascimento, e a ser estabelecida por uma
simples indicacdo da identidade da méde. A determinagdo juridica da paternidade, por
sua vez, continuou a respeitar a maxima antiga pater is est quem justae pupciae
demonstrat, mas a impugnacao da paternidade do marido passou o regime geral da
“prova em contrario”, baseada em qualquer facto e sujeita as mesmas praticas da
convicgdo judicial [...]. Por outro lado, os filhos nascidos fora do casamento tém
liberdade para investigar, ora provando diretamente o facto biologico da progenitura,
ora beneficiando de presungdes que traduzem a probabilidade de o réu ser o
progenitor [...]. Em Portugal desde 1967 que se conhece o instituto da adopg@o, que
nasce da vontade de assumir o papel de pai ou mide e que se justifica pela
perspectiva de construir um vinculo semelhante a aquele que assenta a progenitura,
no interesse do adotando [...]. Ha poucos anos o direito portugués também aceitou a
ocorréncia do critério da vontade de assumir um projeto parental, no ambito do
estabelecimento da filiagdo com procriagdo medicamente assistida'®.

Em Portugal h4 desde 2006 regulamentagdo legal sobre procriagdo medicamente

assistida, notadamente por meio da Lei n.° 32/2006, de 26 de Julho'™, que ja estd em sua

sétima versao.

Mas antes mesmo da Lei n.° 32/2006 em Portugal ja havia algumas disposi¢des

legais sobre procriacdo medidamente assistida, como a previsdo do artigo 1839.°, do Cddigo

Civil portugués, prevendo que “3. Nao ¢ permitida a impugnacdo de paternidade com

fundamento em inseminacdo artificial ao conjuge que nela consentiu”, bem como artigo 168.°

"' DE CAMPOS, Diogo Leite; DE CAMPOS, Ménica Martinez - Li¢ées de Direito de Familia. p. 120.
12 CANOTILHO, J. J. Gomes; MOREIRA, Vital — Constitui¢do da Repiiblica Portuguesa anotada, volume 1, p.

864.

% OLIVEIRA, Guilherme de — Manual de Direito da Familia. p. 373-374.

10.

* www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=903&tabela=leis
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do Codigo Penal portugués'®, Decreto-Lei 48/1995, de 15 de Margo, prevendo o crime de
procriagao artificial ndo consentida, dispondo que “Quem praticar acto de procriacdo artificial

em mulher, sem o seu consentimento, ¢ punido com pena de prisdo de 1 a 8 anos”.

Havia em Portugal, desde 1986, uma lei especifica sobre bancos de esperma, o
Decreto-Lei n.° 319/1986'%, de 25 de Setembro. E havia ainda um artigo na lei portuguesa
sobre educacdo sexual e planejamento familiar versando sobre tratamento da esterilidade e
inseminagdo artificial, Lei n.° 3/1984, de 24 de Marc¢o'”’, com o que se nota o longo periodo
em que o legislativo portugués ja se ocupa com questdes envolvendo procriagdo medicamente
assistida, o que ndo se verifica no Brasil, pais no qual até na atualidade a legislacdo ¢ bastante

precaria na matéria.

Todas essas normas anteriores a lei portuguesa sobre procriagdo medicamente
assistida de 2016 eram, entretanto, insuficientes a regulamentacdo legal das possibilidades
envolvendo procriacdo medidamente assistida ja disponibilizadas pela ciéncia e sua adequada

tutela juridica.

Como a polémica parece ser algo inerente ao tema, o que talvez explique a falta
de uma legislacdo brasileira, varias disposi¢des da Lei portuguesa n.° 32/2006 foram
questionadas perante o Tribunal Constitucional portugués que veio a fixar o acoérdao n.°

101/2009'*® afirmando sua legalidade e constitucionalidade, formal e material.

Originalmente o artigo 4.° da Lei 32/2006, que trata de quem pode se valer da
procriagdo medicamente assistida, dispunha as técnicas de reproducdo medicamente assistida
como método subsidiario, e ndo alternativo, de procriacdo e que a utilizacdo das técnicas s
poderiam se dar mediante diagndstico de infertilidade ou ainda, sendo caso disso, para
tratamento de doenca grave ou do risco de transmissdo de doencas de origem genética,
infecciosa ou outras. Contudo, a Lei n.° 17/2016, de 20 de Junho'®”, acresceu que “3 - As
técnicas de procriagdo medicamente assistida podem ainda ser utilizadas por todas as

mulheres independentemente do diagnostico de infertilidade”.

1% www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=109&s0_miolo=&tabela=leis&nversao=

1% dre.pt/web/guest/pesquisa/-/search/221563/details/maximized?jp=true

17 dre.pt/pesquisa/~/search/661903/details/maximized?jp=true%2Fen

1% TRIBUNAL CONSTITUCIONAL PORTIGUES - Acérdio n.° 101/2009.

1% dre.pt/web/guest/pesquisa/-/search/74738646/details/normal2q=Lei+n.%C2%BA%2017%2F2016.
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Em resumo, de acordo com a atual versdo da Lei 32/2006, as técnicas de
reproducdo medicamente assistida podem ser utilizadas por todas as mulheres,
independentemente do diagndstico de infertilidade, orientagdo sexual, casamento ou
condi¢des andlogas, desde que a mulher seja maior de 18 anos e sem interdicdo ou anomalias

psiquicas incompativeis com a maternidade.

Especificamente quanto a formacdo do vinculo de filiagdo quando a técnica de
reproducdo medicamente assistida envolvendo gametas de doadores, o artigo 10 da Lei
32/2006 dispde que “Os dadores ndo podem ser havidos como progenitores da crianga que vai
nascer”, no mesmo sentido o artigo 21 estabelece que o “O dador de sémen ndo pode ser
havido como pai da crianga que vier a nascer, ndo lhe cabendo quaisquer poderes ou deveres

em relacdo a ela”.

Dispondo sobre a prestacdo de consentimento do beneficiario pela técnica de
reproducdo medicamente assistida, o artigo 14 da Lei 36/2006 dispde sobre a necessidade de

haver consentimento de forma prévia, expressa e por escrito.

O Supremo Tribunal de Justica, contudo, possui interessante julgado em que

afasta, excepcionalmente, a necessidade de tal consentimento ser prévio, in verbis:

Procriagdo medicamente assistida. Consentimento informado. Estabelecimento da
filiagdo. Abuso do direito. Conjuge. Direito a identidade pessoal. Registo civil.
Falsidade. Procriagdo. [...] II - O consentimento do beneficidrio da procriagdo
heteréloga (n.° 1 e n.° 2 do art. 14.° da Lei n.° 32/2006, de 26-07, na redacg¢do
vigente a data em que a autora recorreu a essa técnica de procriagdo medicamente
assistida) que ndo contribuiu para o processo com as suas células reprodutoras ¢
condi¢do indispensavel para a constitui¢do do vinculo da filiagdo quanto aquele, ja
que a crianga nascida através do recurso a essas técnicas ¢ havida juridicamente
como filha do marido ou membro da unido de facto que haja consentido no seu
emprego (n.° 1 do art. 20.° da Lei n.° 32/2006). III - Tendo a autora recorrido a
procriagdo medicamente assistida enquanto ainda estava casada com o recorrido e
sem procurar obter o consentimento deste (contrariando a regra da biparentalidade
constante do art. 6.°, n.° 1, da Lei n.® 32/2006) e tendo este, apds a reconciliagdo do
casal, acompanhado a gravidez, o nascimento ¢ os primeiros meses de vida da
crianga, a registado como filha e a tratado como tal, é de concluir que, apesar de ndo
ter sido prestado um consentimento nos termos expostos em II, houve uma real e
efectiva adesdo do recorrido a decisdo da recorrente e a correspondente aceitagdo
por parte desta, sendo, pois, realmente inaceitavel que se pretenda por termo ao
vinculo entretanto criado entre aquele e a crianga. IV - Perante o quadro descrito em
II1, ¢ abusiva a invocagdo da falta do consentimento prévio para cessar o vinculo
paternal de filiagdo. V - O registo da crianga como filha do recorrido nio estd eivado
de falsidade (¢, ao invés, consonante com as presunc¢des constantes do n.° 1 do art.

58



20.° da Lei n.° 32/2006 e do art. 1826.° do CC) e, por si so, ndo afecta o direito
daquela a conhecer a sua identidade genética e a sua historicidade pessoal''’.

Nota-se, pois, que neste caso o Supremo Tribunal de Justica, a rigor, criou uma
nova possibilidade de formacdo de vinculo de filiagdo ao afastar a possibilidade de
desconstitui¢ao de vinculo de filiagdo em caso de inseminagao artificial heteréloga sem prévio
consentimento, mas havendo posterior acompanhamento da gravidez e dos primeiros meses

de vida da crianga a tratando como filha, tanto que com realizag¢do do registro como tal.

Com efeito, a forma de constituicdo do vinculo de filiagdo, neste caso, possui
peculiaridades que, a rigor, ndo permitem se falar em: filiagdo por critério genético nem
puramente legal como nos demais casos de inseminacao artificial heterdloga, pois ausente o
prévio consentimento; nem por adogdo, ja que ndo houve o procedimento legal de adocao;
nem tdo pouco pelo critério brasileiro da socioafetividade, pois decorre da ementa que o

convivio com a crianga foi de curta duragao.

Todavia, como ao menos aparentemente este julgado se refere a um caso isolado,
ndo ¢ possivel generalizar a existéncia em Portugal de uma nova possibilidade de constituicao
de vinculo de filiagdo de indole jurisprudencial, sendo que ndo se nota esta discussdo nos

textos portugueses consultados que tratam do assunto filiagdo.

Questdo interessante e de grande importancia pratica envolvendo a procriagdo

medicamente assistida com uso de gameta doado diz do anonimato do doador.

Inicialmente a Lei da Procriacdo Medicamente Assistida previa vedacdo ao
conhecimento da identificagdo do doador. A questdo foi objeto do Acorddo 225/2018''! do
Tribunal Constitucional com decisdo de inconstitucionalidade do anonimato de doador de
gametas em nome do direito fundamental ao conhecimento da historicidade, corolario ao

direito ao desenvolvimento da personalidade.

O Acoérdao 225/2018 deixou por resolver a situagdo dos embrides entretanto

: . . . et 112
formados ao abrigo do anonimato e do aproveitamento do material genético ja doado ~.

Y SUPREMO TRIBUNAL DE JUSTICA PORTUGUES - Processo 2790/2016.
" TRIBUNAL CONSTITUCIONAL PORTUGUES - Acérddo n.” 225/2018.
"2 PEREIRA, Maria Margarida da Silva — Direito da Familia. p. 860-863.
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Compatibilizando a legislagdo a manifestagcdo do Tribunal Constitucional, adveio
a Lei n.° 48/2019, de 8 de Julho'", alterando o artigo 15.° da Lei 32/2006, prevendo que as
pessoas nascidas em consequéncia de processos de procriagdo medicamente assistida com
doacdo de gametas ou embrides podem, junto dos competentes servigos de saude, obter as
informagdes de natureza genética que lhes digam respeito, bem como, desde que possuam
idade igual ou superior a 18 anos, obter junto do Conselho Nacional de Procriagdo
Medicamente Assistida informacao sobre a identificag¢do civil do doador. E a lei cuidou de
trazer regra de transicdo prevendo que, exceto nos casos em que os doadores autorizem de
forma expressa o levantamento do anonimato, sdo abrangidos por um regime de
confidencialidade a identidade civil do doador referente: a) Aos embrides resultantes de
doagdes anteriores ao dia 7 de maio de 2018 e utilizados até cinco anos apos a entrada em
vigor da nova lei; b) Aos gametas resultantes de doacdes anteriores ao dia 7 de maio de 2018
e utilizados até trés anos apds a entrada em vigor da nova lei; ¢) As doagdes que tiverem sido

utilizadas até ao dia 7 de maio de 2018.

Com efeito, “Abstraindo do impacto que a identificacdo dos dadores tenha sobre o
universo de dagdes, ¢ muito problematica a defesa da constitucionalidade do anonimato do
dador. A pessoa nascida gragas a dagdo tem o direito a usa identidade pessoal genética (art.
26.°, n.° 3, da CRP), o que inclui o direito de conhecer a pessoa que lhe transmitiu os genes.

Ora, a relevancia do direito em apreco ¢ aparentemente superior a uma “expectativa legitima”

do dador™''*,

A regra da confidencialidade do doador suscitou sempre, a grande parte da
doutrina portuguesa, as maiores reservas quanto a sua conformidade constitucional, sendo que
jé& havia manifestacdo do Tribunal Europeu de Direito Humanos no caso Mikulic v. Crodcia,
de 7 de Fevereiro de 2002, no qual se considerou entdo que os autores da acdo tinham um
interesse virtual, protegido pela Convencdo Europeia de Direitos Humanos, em obter
informagdes necessarias acerca da verdade sobre um aspecto relevante da sua personalidade, o

. . 1, « 115
conhecimento da origem biologica .

'3 www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=3105&tabela=leis&ficha=1&pagina=1&so_miolo=.

"4 PINHEIRO, Jorge Duarte — O direito da Familia contempordnea. p. 183.
"> PEREIRA, Maria Margarida da Silva — Direito da Familia. p. 864-865.
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Contudo, 0 acérddo 401/2011 do Tribunal Constitucional portugués''® esclarece o
carater ndo absoluto do direito a investigagdo de paternidade, notadamente na medida em que
reconheceu a constitucionalidade do prazo de dez anos para a propositura da acdo de
investigacdo de paternidade, contado da maioridade ou emancipacdo do investigante,
merecendo destaque a seguinte passagem da fundamentagdo do acérddo: “E, pois, pacifica a
previsao constitucional dos direitos ao conhecimento da paternidade bioldgica e do
estabelecimento do respectivo vinculo juridico, como direitos fundamentais. Isso ndo impede,
contudo, que o legislador possa modelar o exercicio de tais direitos em funcdo de outros
interesses ou valores constitucionalmente tutelados. Nao estamos perante direitos absolutos
que ndo possam ser confrontados com valores conflituantes, podendo estes exigir uma tarefa

de harmonizagdo dos interesses em oposi¢cao, ou mesmo a sua restri¢ao”.
Em Portugal, a gestag@o por substitui¢do encontra-se ainda incerta.

Em 22 de agosto de 2016 adveio a Lei n.° 257 com objetivo de regular o acesso a
gestacdo de substituicdo, procedendo a terceira alteragdo a Lei 32/2006 (procriagdo
medicamente assistida). Contudo, a norma esteve em vigor por menos de um ano, sendo
objeto de acdo de inconstitucionalidade perante o Tribunal Constitucional, que em 2018
proferiu acérddo''® sobre o tema e enfrentando novamente o tema da gravidez por
substitui¢do, em 2019 por meio de novo acorddo'"’.

Com a Lei da Gestacdo por Substituicdo suspensa, hd noticia de casais
portugueses que tém optado por realizar o procedimento no exterior. Uma interessante
reportagem da TVI24, com forte evidente apelo favoravel a autorizagdo da pratica em
Portugal, informa que varios casais portugueses estdo optando por realizar o procedimento de
gestacao por substitui¢do na Ucrania por intermédio de agéncias que cobram cerca de 40 mil

euroslzo.

Além de contar com detido apanhado do cenério internacional sobre a gravidez
por substituicdo analisando a legislagdo de diversos paises, o Tribunal Constitucional

portugués considerou a posi¢do do Tribunal Europeu de Direitos Humanos na resolugdo de

"' TRIBUNAL CONSTITUCIONAL PORTUGUES - Acérddo n.”401/2011.

"7 www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=2590&tabela=leis& ficha=1&pagina=1.
''* TRIBUNAL CONSTITUCIONAL PORTUGUES - Acérddo n.® 225/2018.

""" TRIBUNAL CONSTITUCIONAL PORTUGUES - Acérddo n.®465/2019.

120 TVI124 - "Alexandra Borges": portugueses pagam milhares por barrigas de aluguer na Ucrdnia.
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casos envolvendo a pratica da gravidez por substituicdo internacional, sendo apresentada na
fundamentagdo do acérdao a seguinte fundamentacdo pela qual destaca a competéncia dos

Estados para tratarem da questdo:

No plano especifico do quadro paramétrico decorrente da CEDH, a questdo da
gestagdo de substitui¢do e dos direitos dos envolvidos — beneficiarios, gestante
e crianga — tem sido abordada, em regra, a luz do disposto no artigo 8.°
(Direito ao respeito da vida privada e familiar). O TEDH foi ja chamado a
pronunciar-se num nimero expressivo de casos, comegando a desenhar-se uma
jurisprudéncia firme quanto a diversos aspetos. Desde logo, aquele Tribunal tem
tracado uma distingdo fundamental entre o direito a vida privada dos
beneficiarios da gestacdo de substitui¢do e o direito a vida privada e familiar das
criancas assim nascidas. Quanto ao primeiro aspeto, o Tribunal de Estrasburgo
tem-se inclinado pela ndo violagdo da CEDH, e pelo reconhecimento aos
Estados de uma ampla margem de apreciagdo no estabelecimento de um
equilibrio entre os valores constitucionais em conflito (dignidade da pessoa
humana, ordem publica e protecdo das potenciais gestantes). Todavia, no que
respeita as criangas nascidas através do recurso a gestagdo de substituicdo, e a
defini¢do e prossecucdo do seu superior interesse, nos termos da Convengédo e
das demais normas pertinentes de direito internacional (em particular, a
Convencgdo sobre os Direitos das Criangas), o TEDH tem entendido que o ndo
reconhecimento da filiagdo e a recusa de atribuicdo (a crianca) da nacionalidade
dos pais-beneficiarios tém como consequéncia um dano intoleravel para o
direito a vida privada, nomeadamente, devido a situag@o de indefini¢do juridica
em que as criangas sdo deixadas, que as impossibilita de estabelecer os detalhes
da sua identidade como ser humano. Esta linha jurisprudencial é importante
para a analise a levar a cabo no plano juridico-constitucional interno, ja que ¢é
diferente a ponderagdo de bens juridicos quando se confrontam apenas os
interesses privados dos beneficiarios e da gestante e os interesses publicos
constitucionalmente relevantes, da operagdo de concordancia pratica a efetuar
num momento, apds o nascimento da crianga, em que todo o processo decisorio
deve ter por propdsito cimeiro a tutela do superior interesse da crianga. O
espago de conformagdo dos Estados para procurar uma solugdo especifica,
consentdnea com o seu particular quadro axioldégico e valorativo, ¢
substancialmente mais pequeno no segundo caso, no qual se impde a
salvaguarda de um elevado standard de protecdo dos direitos fundamentais da
crianca. De todo o modo, ndo pode perder-se de vista que os casos apreciados
pelo TEDH apresentam diferengas importantes em relagdo a ponderagdo que
deve ser efetuada pelo Tribunal Constitucional. Aquele Tribunal ndo procede a
um controlo abstrato da compatibilidade de normas juridicas com certos
parametros. Diferentemente, as suas apreciagdes respeitam, por um lado, a
situagdes concretas que tém, em regra, uma dimenséo internacional, respeitando
a criangas nascidas no estrangeiro, fruto de gestagdo de substitui¢do; por outro
lado, o juizo de ponderagdo ndo incide imediatamente sobre a admissibilidade
da gestagdo de substituicdo em si mesma, uma vez que se trata de casos
referentes a criangas ja nascidas, o que implica a ponderagdo dos direitos destas,
enquanto sujeito autonomo'>'.

O professor da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, diretor do
Centro de Direito Biomédico, membro do Conselho Nacional de Etica para as Ciéncias da
Vida, André Dias Pereira defende que a sociedade portuguesa tem uma relativa simpatia pela

gestagdo de substituicdo. O professor afirma que o Tribunal Constitucional entende que a

"'TRIBUNAL CONSTITUCIONAL PORTUGUES - Acérdio n.° 225/2018. p. 1900.
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mulher tem de ter o direito de se arrepender e revogar o consentimento apds o nascimento,
por violacdo ao seu direito fundamental ao desenvolvimento da personalidade, a constituicao
de familia numa perspectiva da dignidade humana, mas afirma que ha posi¢cdes em sentido
contrario. André Dias Pereira afirma que a possibilidade do arrependimento pela gestante
acabard por limitar muito a pratica da gestagdo por substitui¢do, exigindo-se que a mulher
interessada recorra a uma grande amiga, uma mae, uma prima que fard o favor de gerar a
crianca. O professor pondera ainda que, se por um lado hé critica a posicdo do Tribunal
Constitucional, por outro ¢ preciso reconhecer ele foi muito corajoso na medida em que ¢ o
primeiro tribunal superior dos paises da Europa Ocidental que admite qualquer forma de

gestacio de substituigio' .

Em contraposicdo a fala do professor André Dias Pereira de que a sociedade
portuguesa tem uma grande simpatia pela gestagdo de substitui¢do, vale registrar duas
dissertacdes de mestrado recentemente defendidas em Portugal que concluem em sentido

contrario a gravidez por substitui¢ao.

3

Em dissertagio defendida em 2018, Pina'>’ chama a atengfio para a incerteza

juridica que envolve a pretensdo da lei de gestagdo por substituicdo, concluindo por uma

avaliagdo negativa:

Com efeito, vimos a forma como este instituto [da gestagdo por substituicao] viola
manifestamente o principio da indisponibilidade do estado das pessoas e da ordem
publica, tendo em considerag@o o impacto dos seus contornos, nomeadamente, com
a contratagdo de um servi¢o de reprodu¢do humana, onde uma mulher gera uma
crianga, com o intuito de a abandonar e que viabiliza a compensacdo patrimonial
pelo “altruismo” da gestante. Além disso, a incerteza juridica que esta crianga vive,
face a possibilidade de arrependimento da gestante de substituicdo, bem como a
eventual disputa de projeto parental dos contraentes sdo contrarios ao principio da
dignidade da pessoa humana, consagrado no art.° 1.° da Constitui¢do, visto que a
pessoa humana ndo pode ser tida como um objeto ou ainda, ser meio ou fim de uma
relagdo juridica. Consideramos, que apesar da manifesta boa inteng@o do legislador,
ndo podemos de todo admitir que um instituto juridico se baseie apenas no altruismo
humano. Ndo podemos acolher no seio do nosso ordenamento juridico um instituto
que sobreponha o dogma da vontade dos beneficiarios em detrimento da vida da
gestante e da crianga. Além disso, este instituto se apresenta totalmente desprovido
de seguranga juridica, um dos principios basilares da constitui¢do e que acaba por se
revelar mais lesivo do que digno, pois acarreta, para o ser mais desprotegido da
relagdo juridica — a crianga — uma imensa inseguranga quanto ao seu amanhd, quanto
ao seu lar, quanto a sua familia, na verdade, quanto a tudo o que lhe esta inerente.

22 DIARIO DE NOTICIAS - "O nosso TC é completamente fora da caixa ao admitir a hipétese de se gerar um
filho para outrem".
' PINA, Filipa Daniela Correia - 4 adop¢do. p. 105.
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Em outra dissertagio de 2018, Van-Dunem'** também conclui com uma avaliagio
negativa da gestagdo por substituicdo: “Em suma, e em resposta a questdo orientadora deste
meu estudo que era a de saber se a maternidade de substituicdo seria uma solugdo ou um
problema, estou em condi¢des, face aos diversos argumentos aduzidos ao longo deste estudo,
para concluir que ¢ sobretudo um problema, ou melhor, um feixe de problemas e ndo apenas

de natureza juridica, mas também do ponto de vista ético e moral”.

Enfim, nota-se que, tanto no Brasil quanto em Portugal, a gravidez por
substitui¢do ¢ questdo ainda tomada por incerteza, de modo que embora dita em referéncia ao
contexto de Portugal, também vale para o Brasil a constatagdo de que “A gestacdo por
substituicdo arrasta consigo um debate que cruza os finais do século XX e chega a segunda

r r . 125
década do século XXI sem encontrar vias de esgotamento™ .

2.2.4. Adocao

Conforme antes ja mencionado, de acordo com o artigo 1.° do Cédigo de Registro
Civil portugués, o registro civil ¢ obrigatorio e tem por objeto, dentre outros fatos, o

nascimento, a filiacdo e a adogao.

Nota-se, pois, que a adogdo, no sistema portugués, diferentemente da adogdo no
sistema brasileiro, ndo ¢ uma mera espécie de filiagdo, constituindo um tipo especifico de
vinculo, de modo que ndo se pode falar em relagdo de género e espécie entre filiagao e adogao

em Portugal.

Isso fica claro quando se conjuga o artigo 1.° do Codigo de Registro Civil
portugués com a nocao de filiacdo trazida pelo artigo 1586.° do Codigo Civil portugués cujo
texto preconiza que a “Adopc¢do ¢ o vinculo que, a semelhanca da filiagdo natural, mas
independentemente dos lacos do sangue, se estabelece legalmente entre duas pessoas [...]”, o
que ¢ corroborado ainda pelo artigo 1974.° do Codigo Civil portugués ao dispor em sua parte
final que a adocdo “[...] estabelecera um vinculo semelhante ao da filiacdo”. Nesse mesmo
sentido, o artigo 1576.° do Cddigo Civil portugués, que trata das fontes das relagdes juridicas
familiares, dispde que “Sao fontes das relagdes juridicas familiares o casamento, o parentesco,

a afinidade e a adop¢ao™.

124V AN-DUNEM, Omaida Patricia da Cruz - Maternidade de Substitui¢do. 155.
'23 PEREIRA, Maria Margarida Silva — Direito da Familia. p. 871.

64



Segundo doutrina portuguesa, “O vinculo adoptivo ¢ uma outra modalidade,

diferente da constitui¢io da relagdo de filiagdo, de gerar efeitos idénticos ao desta”'*°,

Conforme tratado na sec¢do anterior deste trabalho, no sistema brasileiro, a adog¢ao
¢ uma das formas de constitui¢do de vinculo de filiagdo, que possui como particularidade,
face as demais formas de constitui¢do, a necessidade de um procedimento judicial, ou seja, no
Brasil a adopg@o ndo € uma espécie especifica de vinculo, ¢ apenas um procedimento judicial

necessario para uma das formas de constituicdo do vinculo de filiagdo.

Ha, pois, essa significativa diferenca tedrica entre o sistema brasileiro e o
portugués, mas também hé uma importante semelhanga entre os sistemas que vale aqui ser

destacada.

Assim como se da no sistema brasileiro, de acordo com o artigo 1973.° do Codigo
Civil portugués, que trata da constitui¢do do vinculo de adogdo, “1. O vinculo da adopgao

constitui-se por sentenca judicial”.

Assim como ocorre no Brasil, ao atrelar-se a adogdo a uma sentenca (decisdo
judicial), tem-se que cabe ao poder judicidrio assegurar a idoneidade do adotante para o papel

. r ’ : 12
que pretende assumir através do vinculo adotivo'®’.

Ainda segundo o artigo 1973.° do Codigo Civil portugués, “2 - O processo de
ado¢do ¢ regulado em diploma proprio”. Tem-se que em ambos os sistemas, do Brasil e de
Portugal, a adocdo pressupde um procedimento judicial que culmina em uma sentenga, mas
no sistema portugués a sentenca constitui o vinculo de adog¢do enquanto que no sistema
brasileiro ela constitui vinculo puramente de filiacdo, o que evidencia que no sistema

brasileiro a ideia de filiagdo ¢ muito mais desbiologizada que a do sistema portugués.

Vale fazer o registro de que na visdo dos juristas brasileiros, atualmente
doutrinados vigorosamente a nio distinguir a ado¢ao das demais formas de constituicdo de
vinculo de filiagdo, at¢ mesmo da filiagdo formada por critério genético, ha certo
estranhamento ao confrontar-se com a previsao em texto legal de uma mera semelhanca da
adocdo a filiagdo, mas havendo certo conforto quando lé-se no artigo 1986.°, n.° 1.°, do

Codigo Civil portugués que o adotado possui “[...] a situagdo de filho [...]".

126 PEREIRA, Maria Margarida Silva — Direito da Familia. p. 751.
27 PINA, Filipa Daniela Correia - 4 adop¢do. p. 30.
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Enquanto que, ao tratar da discriminagdo entre filhos, a Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988 dispde em seu artigo 226, § 6°, que “Os filhos, havidos ou nao
da relacdo do casamento, ou por adocao, terdo os mesmos direitos e qualificagdes, proibidas
quaisquer designacdes discriminatorias relativas a filiagdo”, a Constituigdo da Republica
Portuguesa de 1976, ao tratar da discriminagdo entre filhos, ndo faz meng¢do a adopcio,
dispondo apenas que “Os filhos nascidos fora do casamento ndo podem, por esse motivo, ser
objecto de qualquer discriminacdo e a lei ou as repartigdes oficiais ndo podem usar

designagdes discriminatorias relativas a filiagdo”, conforme o texto de seu artigo 36.%, n.° 4.°.

Enfim, no ordenamento juridico portugués a adopg¢do ¢ considerada “[...] como
um instrumento legal que visa uma transferéncia de direitos e deveres de uns pais biologicos
para uns pais adoptivos/substitutos, conferindo a quem ¢ adoptado todos os direitos e deveres
tipicos de um filho. A finalidade primordial sera, portanto, o estabelecimento de um vinculo
entre adoptante e adoptado semelhante ao da filiagdo natural. Note-se que a adop¢ao nao deve
assentar numa fic¢do legal pelo simples facto de ndo ter um suporte bioldgico, como a
filiacdo. Pelo contrario, ao nascer de uma realidade sociologica, psicoldgica e afectiva, este
instituto merece, incontestavelmente, a tutela do direito”"*®.

A Ttnica disposicdo do texto da Constitui¢do portuguesa versando expressa e
especificamente sobre adogdo se limita a afirmar que “A adopg¢do ¢ regulada e protegida nos
termos da lei, a qual deve estabelecer formas céleres para a respectiva tramitacdo”, conforme

artigo 36.°, n.° 7.°.

A despeito de haver esse comando constitucional pela celeridade da tramitacdo do
procedimento de adog@o, uma entrevista prestada pela jornalista portuguesa Ana Kotowicz ao
Canal Q, tratando de seu livro "Adotar em Portugal: um guia para futuros pais", a
entrevistada, que passou pelo procedimento de adog¢do com seu marido para adotar duas
criangas, uma de quatro e outra de cinco anos, menciona haver certa demora da tramitagdao do
procedimento de adogdo, o que, contudo, ela propria reconhece como necessario considerando
a maxima responsabilidade que deve haver por parte do Estado na investigagao da aptidao dos
interessados em adotar, dizendo ela, inclusive, de sua impressdo pessoal de que ela e seu

. : . s . 129
marido deveriam ter sido até mais avaliados do que foram .

28 PINA, Filipa Daniela Correia - 4 adop¢do. p. 22-23.
12 CANAL Q. Adotar em Portugal.
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Uma reportagem da CMTV abordou a demora de tramitacdo dos processos de
adocdo, entrevistando pessoas que esperam por 6, 7 € 9 anos, afirmando a reportagem que em
2018 mais da metade das pessoas que adotaram em Portugal aguardaram entre 5 e 6 anos,
sendo que no ano de 2018 foram realizadas 213 adopgde. A reportagem sugere como causas
da demora na concretizacdo das adogdes a preferéncia por criangas com menos de 3 anos € o
tempo necessario para que as criangas sejam postas a adocao, com esgotamento da tentava de
sua manuten¢do na familia natural, sendo menos demorados os procedimentos envolvendo

. . 130
criangas mais velhas ™.

Um ponto a ser destacado sobre o tema adogdo ¢ que, assim como no brasileiro,
no procedimento de adogcdo portugués exige-se um periodo de convivéncia prévia, dispondo o
artigo 1974.° do Codigo Civil portugués que “2 - O adoptando devera ter estado ao cuidado do
adoptante durante prazo suficiente para se poder avaliar da conveniéncia da constitui¢do do

vinculo”.

Uma caracterisita importante da adop¢do, no sistema portugués, ¢ sua
irrevogabilidade, que ¢ expressa e especificamente prevista no artigo 1989.° do Cédigo Civil
portugués, contudo, o artigo seguinte do Codigo prevé hipoteses em que € possivel revisdo da
sentenga constitutiva da adogdo, caso em que “as relagdes entre adoptante e adoptado
apagam-se como se nunca tivessem existido, enquanto que as relacdes que tinham sido
cortadas com a familia bioldgica como consequéncia da adopg¢do sdo restabelecidas como se

. . 131
nunca tivessem sido cortadas™ .

Tanto no sistema brasileiro quanto no portugués, o instituto da adocao orienta-se
pelo melhor interesse do adotado, de modo que, em esséncia, o que se sobrepde no instituto ¢
a protecdo a crianga e ao jovem/adolescente e ndo precipuamente o nobre interesse do adulto

adoptante de ser pai/mae.

Em comentdrio sobre o sistema portugués de ado¢do, mas que também ¢
perfeitamente aplicavel ao sistema brasileiro, Pina'’” anota que, “Actualmente, a adopgio nio
estd mais centrada na pessoa do adoptante, nas suas caréncias e necessidades, nos seus
interesses ou na sua piedade, mas reveste antes o carater de uma verdadeira institui¢do social,

volvendo-se antes para os interesses do adoptando e para as suas necessidades”.

BOINVESTIGACAO CM. Vidas suspensas.
BUPINA, Filipa Daniela Correia - 4 adop¢do. p. 63.
132 PINA, Filipa Daniela Correia - 4 adop¢do. p. 67.
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Com efeito, no direito portugués a adog@o “Objectiva inicialmente o interesse do
menor (adoptado) em ser visto como membro de uma familia, e ndo o interesse dos pais
adoptivos resolver o problema e o desejo de ter filho”'*’. Decorre do artigo 1974.°, 1, do
Codigo Civil portugués, que a adocao “visa realizar o superior interesse da crianca”, o que
encontra igual respaldo normativo no artigo 21.° da Convengdo sobre os Direitos da Crianga

de 1989, ratificada por Portugal.

Nesse contexto, convém anotar uma breve reflexdo historica sobre o instituto da
adocdo em Portugal, reflexdo essa que revela uma mudancga de paradigma da adog¢do na

atualidade para com antigamente:

Em Portugal o instituto da adopgdo, que nunca tinha alcangado grande importancia,
entrou em franco declinio no séc. XVI, situagdo que se verificou de um modo geral
por toda a parte. Para este desfavor contribuiu que uma das suas antigas finalidades
fosse superada pela liberdade testamentaria, criando assim uma forma mais facil e
directa de instituir um herdeiro. Por outro lado, para o descrédito do instituto
contribuia também o facto do instituto da adopg@o estar catalogado como tipico do
sistema aristocratico ao permitir a continuagdo do nome de casas nobres sem
descendéncia. Face a este descrédito pratico, é perfeitamente natural que o Codigo
de Seabra de 1867 tivesse omitido este instituto. Daqui decorre que s até certo
ponto se podera considerar que a adopgdo seja um instituto tradicional do Direito
Portugués, até porque, ndo parece que em algum momento a adopgdo tenha sido
encarada nos mesmos moldes que ¢ encarada nos nossos dias. A adopg¢do s6 foi
revitalizada, embora com alguma prudéncia, com o Cddigo Civil de 1966, altura em
que foi reintroduzida no nosso ordenamento juridico, reconhecimento esse que
ocorreu a luz de um novo espirito, ao privilegiar os interesses do adoptado acima de
qualquer finalidade. Para a formagdo de tal novo espirito contribuiram os milhares
de criancas que ficaram oOrfaos na Primeira Guerra Mundial. A crueldade e miséria
que rodeava estes orfdos de guerra despertaram nas pessoas uma reac¢do de piedade
nunca antes vista, bem como a crise econdmica de 1928 que atingiu os paises
socialmente mais desenvolvidos. Em virtude do clima de gravidade social que se
fazia sentir, o centro de gravidade do instituto deslocou-se do casal adoptante para o
adoptado. A adopg¢@o deixou de constituir assim um puro negoécio juridico, passando
a constituir o objecto de uma acgdo judicial'**.,

. 135 . e g ~ .
Segundo Pereira ™, “A realidade juridica portuguesa, que ndo registra uma
tradicdo adoptiva ampla e consistente, vem dando, nos Ultimos anos, sinais de pretender

impulsionar uma inversao desse caminho”.

Recente importante alteracdo legislativa no Codigo Civil portugués, operada pela
Lei n.° 143/2015, de 08 de Setembro de 2015"°, revogou a figura da adogao restrita, pela qual

se mantinham vinculos juridicos com os genitores, havendo atualmente vigente apenas as

133 ANTONIO, Balga Jacira Bernardo - Uma reflexio sobre o instituto da adop¢do. p. 30.

34 PINA, Filipa Daniela Correia - 4 adop¢do. p. 26.

133 PEREIRA, Maria Margarida Silva — Direito da Familia. p. 755.

3¢ www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=2423&tabela=leis& ficha=1&pagina=1
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disposi¢des legais sobre ado¢do plena, pois, “[...] considera-se que a adogdo plena é a que
melhor defende os interesses da crianga, permitindo-lhe a integragdo numa familia em tudo
semelhante a familia bioldgica, adquirindo o seu sobrenome e tornando-se seu herdeiro
legitimo™"’,

Pelo antigo instituto da adocao restrita, o adotado se sujeita ao poder paternal do
adotante sem ingressar na familia dele; ao passo que na adopg¢do plena ha uma completa
integracdo e desprendimento dos lagos juridicos que o adotado mantinha com a familia

biologica'*®.

Na modalidade restrita, ndo hd um verdadeiro rompimento com a familia
biologica, pois o adotando mantém com esta os seus direitos e deveres. E o adotado
restritamente ndo ¢ considerado herdeiro legitimdrio do adotante, s6 podendo assim ser
chamado a sucessdo como herdeiro legitimo na falta do conjuge, descendente ou
ascendente'”’.

Vale anotar que o artigo 10.°, 1, da Lei n® 143/2015, que revogou as disposicdes
sobre adopgdo restrita, prevé expressamente a “[...] validade dos atos praticados na vigéncia
da lei anterior”, de modo que se mantém o regime juridico da adog¢do restrita aos casos em

que fora aplicada.

A adopcao restrita sempre apresentou aplicacdo bastante inexpressiva, conforme
seguinte tabela, sendo que os casos posteriores a 2015 provavelmente se referem a processos

de adocao restrita iniciados antes da lei nova:

Constituicdo do Constituicao do Conversao da
Anos vinculo de adop¢ao  vinculo de adop¢ao adopgcao restrita em
plena restrita plena
1993 338 13 10
1994 393 29 13
1995 356 19 12
1996 333 18 3
1997 341 13 11
1998 309 14 17
1999 326 10 19
2000 361 13 14

37 ARAUJO, Ana Carolina Holanda Maciel Araujo - Novas concep¢ées de familia e adogio. p. 81.
38 PINA, Filipa Daniela Correia - 4 adop¢do. p. 30.
39 PINA, Filipa Daniela Correia - 4 adop¢do. p. 37.
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2001 396 14 16

2002 396 11 15
2003 369 11 20
2004 471 11 30
2005 495 8 10
2006 526 16 18
2007 532 16 34
2008 591 8 38
2009 573 12 35
2010 493 13 6
2011 435 11 9
2012 453 18 8
2013 407 15 4
2014 360 11 6
2015 325 6 3
2016 312 6 7
2017 279 3
2018 253 3 7

9processos findos de adopgio
Fontes de Dados: DGPJ/MJ
Fonte: PORDATA

Ultima actualizago: 2019-12-03

A revogagdo legal dos textos que previam a adogdo restrita ndo teve objetivo de
eliminar os vinculos anteriores e os seus efeitos, de modo que se pode afirmar que os vinculos
anteriores de adogdo restrita geraram um estatuto em que os adotantes e os adotados ficaram
assegurados, um conjunto de direitos e obrigagdes que estavam definidos pelo Codigo Civil

A . ~ . . 141
portugués e que a lei nova ndo cuidou de excluir .

Em resumo, segundo Ramos'*, pela adopgio restrita o adotado ndo adquire a
situagdo de filho do adotante nem se integra com seus filhos. Assim, o adotado ou seus
descendentes e os parentes do adoptante ndo sdo herdeiros legitimos ou legitimarios uns dos
outros, nem ficam, em regra, reciprocamente vinculados a presta¢do de alimentos. O adotado
ndo sai da sua familia natural, em relagdo a qual mantém, em principio, todos os direitos e
deveres, consequentemente ndo perde seus apelidos de origem, embora pudesse acrescer

apelido da nova familia.

O artigo 1986.° do Cdédigo Civil portugués, n.° 3, admite que excepcionalmente,
em adog¢do (plena), ponderada a idade do adotado, a sua situagdo familiar ou qualquer outra

circunstancia atendivel, pode ser estabelecida a manuten¢do de alguma forma de contato

10 www.pordata.pt/DB/Portugal/Ambiente+de+Consulta/Tabela

"I OLIVEIRA, Guilherme de - Manual de Direito da Familia. p. 546.
2 RAMOS, Rui Moura - Adogdo restrita e apadrinhamento civil. p. 545-550.
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pessoal entre o adotado (de forma plena) com algum elemento da familia bioldgica ou, sendo
caso disso, entre o adotado e a respectiva familia adotiva e algum elemento da familia
biologica, favorecendo-se especialmente o relacionamento entre irmaos, desde que, em
qualquer caso, os pais adotivos consintam na referida manutencdo e tal corresponda ao

superior interesse do adotado.

Por forca do artigo 1987.° do Codigo Civil portugués, que trata do
estabelecimento e prova da filiacdo natural, “depois de decretada a adoc¢do, ndo ¢ possivel
estabelecer a filiagdo natural do adotado nem fazer a prova dessa filiagdo fora do processo

preliminar de casamento” e com isso pretende-se proteger o vinculo de adogdo constituido.

No sistema portugués a adogdo distingue-se de duas formas: pela chamada
situacdo de raiz, em que os candidatos a ado¢do formalizam a sua candidatura junto do
organismo da Seguranc¢a Social; e pela chamada situacdo de fato, que diz respeito aos casos
em que o adotante ja tem a seu cargo uma crianga e que solicite posteriormente ao Servigo a

~ - . . \ ~ 143
elaboracdo do estudo e relatorio social com vista a sua adogdo .

Nota-se, aqui, alguma semelhanga entre a adogdo portuguesa pela “situagdo de
fato” com o que no Brasil se conhece por filiagdo por critério socioafetivo, em que primeiro

se forma o vinculo e depois se busca o reconhecimento judicial.

Vale registrar que no sistema portugués héa previsao legal expressa versando sobre
a possibilidade de um conjuge adotar para si o filho de seu conjuge, passando o menor a ser
filho de ambos os conjuges, conforme previsdo do artigo 1986.° 2, e artigo 1979.°, 2, ambos
do Codigo Civil portugués, o que no Brasil mais comumente se buscar realizar por meio do

reconhecimento de filiagdo socioafetiva que por adogao.

Ha em Portugal a possibilidade da adocdo por pessoa solteira, conforme
autorizado pelo artigo 1979.°, 2, do Cédigo Civil portugués, assim como também se faz

possivel no Brasil a adogao com constituicao da familia monoparental.

Nesse contexto, convém anotar que o Cddigo Civil portugués, por meio de seu
artigo 1979.°, impde as seguintes regras especifica quanto a idade do adotante: mais de 25

anos e menos de 60, se forem duas pessoas casadas, hd mais de quatro anos e ndo separadas

143 ARAUJO, Ana Carolina Holanda Maciel Araujo - Novas concep¢ées de familia e adogdo. p. 81.
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judicialmente de pessoas e bens ou de fato; mais de 30 anos e menos de 60, se solteira; mais
de 25 anos, se o adotando for filho do seu conjuge. Salvo nos casos de adogdo do filho do
conjuge, se o adotante tiver mais de 50 anos, a diferenca de idade ndo pode ser superior a 50

anos, salvo a titulo excepcional.

Por todo o exposto, tem-se que, em comparagdo entre os sistemas civilistas
brasileiro e portugués quanto a filiagdo, a principal diferenga situa-se na possibilidade
brasileira de constituicao de vinculo de filiacdo pelo chamado critério socioafetivo, o que nao
encontra paralelo especifico no Direito Portugués, sendo percebido que tanto a legislagdo
quanto a doutrina portuguesa ainda visualizam a filiagdo por critério mais estritamente
bioldgico e genético, ao passo que no Brasil a realidade vivida, “como se” pai e filho influi
tanto quanto o aspecto genético e biologico para fins de reconhecimento de vinculo de

filiacdo.
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CAPITULO 3 - MULTIPARENTALIDADE

3.1. Direito brasileiro

3.1.1. Previsao normativa

No ambito juridico brasileiro, ndo obstante ser possivel afirmar que ja ha
reconhecimento doutrindrio da multiparenalidade, bem como que ja ha reconhecimento
jurisprudencial, a admissibilidade juridica de multiparentalidade ainda carece de respaldo
normativo expresso pela legislacdo, isto €, ndo ha disposicdo legal nem constitucional no

Brasil versando explicitamente sobre multiparentalidade.

A despeito de na pratica, no Brasil, ja ser admitido o registro de mais de um pai
ou de mais de uma mae no registro civil, com producdo dos efeitos juridicos que lhe sdo
proprios, o registro de multiparentalidade ainda deve ser admitido apenas para casos
excepcionais, isso por conta de que o sistema legal brasileiro, notadamente Codigo Civil e
Estatuto da Crianca e do Adolescente, ndo foram concebidos tendo a possibilidade da
multiparentalidade como premissa, sendo que sua admissibilidade ainda € incipiente no

Brasil.

O Provimento n° 63 do Conselho Nacional de Justica'**, ato normativo infralegal
datado de 14 de novembro de 2017, especificamente por meio de seu artigo 15, dispde que o
reconhecimento espontidneo da paternidade ou maternidade socioafetiva ndo obstaculiza a
discussdo judicial sobre a verdade bioldgica, ou seja, a existéncia de um vinculo de
paternidade ou maternidade socioafetivo derivado de reconhecimento feito extrajudicialmente
ndo impede que, judicialmente, o filho e/ou o pai bioldgico busque(m) tratar sobre o vinculo
biologico, inclusive com finalidade de declaracdo de paternidade pretendendo concomitancia

de vinculos.

Importante destacar que uma disposi¢cdo infralegal em sentido contrario seria
flagrantemente inconstitucional, isso considerando o direito fundamental de acesso a justica,
consubstanciado no artigo 5°, inciso XXXV, da Constitui¢do da Republica Federativa do

Brasil de 1988, que prevé que a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou

14 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA — Atos normativos.
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ameaga a direito, logo, menos ainda se ¢ concebivel a ideia de um ato normativo infralegal

que fosse impeditivo do acesso.

Embora seja bastante evidente a inconstitucionalidade de uma disposicao
normativa no sentido de obstaculizar discussdo judicial sobre a verdade bioldgica por existir
um reconhecimento espontdneo da paternidade socioafetiva, a existéncia de uma previsao
normativa afirmando a possibilidade de busca da via judicial faz-se relevante na medida em
que tranquiliza os pais socioafetivos que desejam promover o registro daquele que ja
consideram como seu filho e que poderiam se sentir constrangidos de fazé-lo considerando a

possibilidade de prejudicar eventuais desejos de discussao judicial sobre a verdade bioldgica.

Segundo o caput do artigo 14 do Provimento n° 63/2017 do Conselho Nacional de
Justica, “O reconhecimento da paternidade ou maternidade socioafetiva somente podera ser
realizado de forma unilateral e ndo implicard o registro de mais de dois pais e de duas maes

no campo FILIACAO no assento de nascimento”.

Nota-se que a redag¢do do dispositivo ndo ¢ clara. Com efeito, tal como escrito, o
dispositivo permite a interpretacdo de que: (1) ¢ possivel o reconhecimento de paternidade ou
maternidade socioafetiva somente nos casos em que nao ha um prévio registro paterno ou
materno no campo filiagdo, sendo permitido o filho vir a figurar com o total de apenas dois
pais (independentemente do sexo dos pais); (2) ¢ possivel o reconhecimento de paternidade
ou maternidade socioafetiva inclusive nos casos em que ja ha um prévio registro paterno e
materno no campo filiagdo, sendo permitido o filho vir a figurar com total de até trés pais

(independentemente do sexo dos pais).

Em outras palavras, o dispositivo em comento ndo ¢ claro quanto a
(im)possibilidade de multiparentalidade, sendo que aparentemente ¢ possivel interpretd-lo
tanto no sentido de impedir que o filho venha a figurar com até trés pais (independentemente
do sexo dos pais) quanto de autorizar que o filho venha a figurar com até trés pais

(independentemente do sexo dos pais).

Contudo, a interpretagdo correta do artigo 14 do Provimento n° 63/2017 do
Conselho Nacional de Justica ¢ de que se admite o registro de até trés pais. Todavia,
necessario registrar que também existem manifestacdes em sentido contrario por alguns

autores brasileiros, embora com menor expressdo, como por Regina Beatriz Tavares da
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Silva’®, presidente da Associagdo de Direito de Familia e das Sucessdes — ADFAS, que se

\ . . 146
refere a multiparentalidade como “monstrengo”

, “contrdrio a organiza¢do das relagdes
familiares e sucessorias que deve ser feita pelo Direito”, revelando uma visdo anacronica, que
parte de um paradigma autoritario de Estado e do Direito, notadamente ndo funcionalizada de

familia.

Diz-se que a interpretacdo correta ¢ aquela no sentido de admitir a
multiparentalidade (um filho com até trés pais) na medida em que na introdu¢do do texto do
referido provimento expressamente afirma-se que sua edicdo leva em consideracdo o fato de
que a paternidade socioafetiva ndo impede o reconhecimento do vinculo de filiagdo
concomitante baseado na origem bioldgica (citando a manifestagdo do Supremo Tribunal

Federal brasileiro no julgamento do Recurso Extraordinario n® 898.060/SC).

Em outras palavras, se o artigo 14 do Provimento n°® 63/2017 foi escrito tendo
como premissa a possibilidade de coexistirem vinculo de paternidade socioafetiva e biologica
de modo a admitir filhos com até trés pais, logo, a melhor interpretagdo de seu texto deve ser

nesse sentido.

Tem-se, portanto, que a finalidade do artigo 14 do Provimento n°® 63/2017 foi de a
um s6 tempo permitir a multiparentalidade e limita-la a apenas trés pais, ndo sendo possivel,
por exemplo, um filho com concomitantemente dois pais biologicos e dois pais socioafetivos,

o que inclusive poderia ser utilizado para burlar as regras de adogao.

Vale destacar que o Conselho Nacional de Justica, 6rgdo autor das disposicdes
normativas em comento, ndo faz distingdes entre pessoas homo e heteroafetivas em matéria
de Direito de Familia (especialmente casamento e adog¢do) de modo que todas as
interpretagdes possiveis independem do sexo dos envolvidos, sendo, pois, inimaginavel que a
finalidade do dispositivo ao textualizar que “ndo implicara o registro de mais de dois pais e de
duas maes” tenha sido vedar que o filho venha a ter indicado no campo paternidade do

registro civil mais de um homem ou de uma mulher.

¥ SILVA, Regina Beatriz Tavares da Silva - O CNJ proibiu a multiparentalidade em cartorio de registro civil.
s.p.
'4® Talvez ndo seja exagero caracterizar como preconceituosa a posi¢do da autora, ante a escolha de um termo
extremamente ofensivo (“monstrengo”) para caracterizar a multiparentalidade, o que foge a uma argumentagéo

juridica séria.
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Por meio de inclusdo de dois paragrafos ao citado artigo 14 por meio de um novo
provimento, o Provimento n® 83 do Conselho Nacional de Justica'*’, editada em 14 de agosto
de 2019, tentou-se dirimir divida quanto a sua correta interpretacdo e dispds que “Somente ¢
permitida a inclusdo de um ascendente socioafetivo, seja do lado paterno ou do materno” (§
1°), e que “A inclusdo de mais de um ascendente socioafetivo deverd tramitar pela via

judicial” (§ 2°).

Embora provavelmente a inten¢do da inclusdo dos citados paragrafos tenha sido

esclarecer dividas quanto a sua correta interpretacdo, ainda deixou-se margem para incerteza.

Enfim, a interpretagdo correta do artigo 14 do Provimento n° 63/2017 do Conselho
Nacional de Justi¢a ¢ de que o reconhecimento extrajudicial da paternidade ou maternidade
socioafetiva pode ser realizado com inclusdo de um pai ou de uma mae socioafetivo
independentemente de haver prévio registro de um ou dois pais no campo filiagdo, podendo o
filho vir a figurar com até trés pais apos a inclusdo, independentemente do sexo dos pais, o

que reflete a posi¢cdo contemporanea da doutrina e jurisprudéncia brasileira.
3.1.2. Posicoes doutrinarias

Oliveira'®, em texto de 2016 em que pesquisou critérios de constituicio de
vinculo de filiagdo em diferentes paises, em topico especifico sobre multiparilidade conclui
que: “a multiparentalidade nasceu na sequéncia da legitima¢do das unides do mesmo sexo,
fossem casamentos ou unides de facto; nasceu para dar resposta as pretensdoes da mulher que
ndo era a mae bioldgica mas queria ter um estatuto juridico igual relativamente ao filho
nascido por inseminag¢do com dador. No Brasil, porém, a multiparentalidade ultrapassou as
questdes da procriagdo assistida e das unides do mesmo sexo para acolher a paternidade

bioldgica e a paternidade sdcio-afetiva, no alegado interesse do filho™.

Vale registrar que esta conclusdo de Oliveira sobre a multiparentalidade no Brasil
teve por base diversos julgados de tribunais estaduais, além de pesquisa doutrinaria sobre o

critério brasileiro socioafetivo de constitui¢ao de filiagao.

No Brasil, as discussdes sobre multiparentalidade ainda sdo bastante centradas nos

casos de casais divorciados/separados, com filho bioldgico, e que supervem um padrasto ou

7 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA — Atos normativos.
8 OLIVEIRA, Guilherme de - Critério juridicos da parentalidade. p. 297.
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madrasta que cria vinculo de filiacdo socioafetiva com este filho; bem como nos casos de
registro de mais de um pai ou mae em se tratado de unides homoafetivas. Lado outro, ainda
ndo ha notoriedade de discussdes sobre multiparentalidade nos casos de inseminagao artificial

heter6loga e adogao.

Para ilustrar o tratamento do tema multiparentalidade pela doutrina brasileira,
foram escolhidas trés monografias sobre o assunto, a saber: “Estabelecimento da filiagdo e
paternidade presumida”, de autoria de Luiz Edson Fachin, de 1992; “Multiparentalidade e
parentalidade socioafetiva: efeitos juridicos”, de Christiano Cassettari, de 2017;

“Multiparentalidade e seus efeitos”, de Michele Vieira Camacho, de 2020.

O livro escolhido de 1992, de Luiz Edson Fachin, ministro do Supremo Tribunal
Federal brasileiro desde 2015, derivou de sua tese de doutoramento defendida perante a

Universidade Catolica de Sao Paulo.

Fachin afirma a necessidade de uma reforma legislativa para que fosse afastada a
presuncao pater is est entdo vigente, propondo, em seu lugar, que a paternidade mesclasse

verdade biologica e socioafetiva, in verbis:

O pai n3o pode ser aquele que a lei presuntivamente atribui a paternidade; essa
verdade juridica, emergente da presungdo pater is est, cujo carater praticamente
absoluto foi consagrado pelo sistema classico, deve ceder a busca da verdadeira
paternidade, do ponto de vista bioldgico. Porém, a verdadeira paternidade pode
também ndo se explicar apenas pela autoria genética da descendéncia. Pai também ¢
aquele que se revela no comportamento cotidiano, de forma sélida e duradoura,
capaz de estreitar os lagos da paternidade numa relagdo psico-afetiva, aquele, enfim,
que além de poder lhe emprestar seu nome de familia, o trata como sendo
verdadeiramente seu filho perante o ambiente social. Da conjugagdo harmonica
desses vetores, a disciplina juridica dos modos de estabelecimento da paternidade,
especialmente aquele que se da por forca da presungdo pater is est, podera realmente
encontrar, na ambivaléncia sopesada das “verdades” biologica e socio-afetiva, o
alicerce da superag@o das deficiéncias do sistema classico, encartado no Codigo
Civil brasileiro [de 1916], para ndo mais selar relagdes ficticias e sim chancelar a
verdadeira paternidade num novo sistema a ser organizado no plano da legislagdo

ordinéria'®’.

Nota-se, pois, que Fachin adotou postura progressista quanto ao afastamento da
presuncao legal pater is est como critério que a época impedia reconhecimento de filiacao

bioldgica e socioafetiva, mas adotou posi¢do conservadora quanto a multiparentalidade ao

149 FACHIN, Luiz Edson — Estabelecimento da filiagdo e paternidade presumida. p. 169.
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indicar que ndo bastava apenas o critério bioldgico ou socioafetivo para determinar o vinculo

de filiagdo, afirmando ser necessaria a presen¢a de ambos.

Esta formula proposta por Fachin ¢ bastante limitada na medida em que teve por
objetivo solucionar apenas os casos de maes casadas, mas separadas de fato, que viviam em
unido estavel com outro homem e deste vem a ter um filho, sendo que, por uma visdo estrita
da legislacdo infraconstitucional da época, o registro de paternidade teria que ser feito em

nome do marido.

Mesmo ndo tratando da multiparentalidade, Fachin, ao notabilizar a importancia

da socioafetividade na filiacdo, contribuiu para sua discussdo. Com efeito,

A ideia da socioafetividade tem seu embrido nas expressdes “posse de estado”, “de
filho”, ou “de pai”, hoje ja em desuso em razdo das novas concepgdes do Direito de
Familia, que desvinculou a ideia de posse das relagdes entre sujeitos. As expressdes
“paternidade socioafetiva”, e depois “parentalidade socioafetiva”, sdo uma cria¢do
da doutrina brasileira, ja absorvidas pela jurisprudéncia. Quem primeiro as utilizou
foi o jurista paranaense Luis Edson Fachin, em sua tese de doutoramento, publicada
em 1992, sob o titulo Estabelecimento da Filiagdo e Paternidade Presumida (Ed. Del
Rey), apds o jurista mineiro, Jodo Baptista Villela, ter langado as bases para o
desenvolvimento desse conceito, através de seu texto “A desbiologizagdo da
paternidade”. Ai esta a origem proxima e a base de sustentacdo da socioafetividade e

multiparentalidade' ™.

O livro escolhido de 2017, de Cassettari, € fruto de sua tese de doutoramento, de

2013, apresentada a Universidade de Sao Paulo.

Cassettari conclui pela possibilidade da multiparentalidade, afirmando:

Que as duplas maternidade e paternidade, denominadas como multiparentalidade,
sdo viaveis e uma consequéncia da parentalidade socioafetiva, e que varios
doutrinadores e julgados reconhecem essa possibilidade. A multiparentalidade pode
ter origem na inseminacdo artificial feita por casais homossexuais, sejam duas
mulheres ou dois homens, seja o material obtido por doagdo ou de alguns dos
cOnjuges ou companheiros, ou, também, quando um dos genitores falece e a pessoa
¢ criada por outra pessoa, e, ainda, na relagdo de padrastio e madrastio. Que o
fundamento da multiparentalidade é a igualdade das parentalidades biologica e
socioafetiva, pois entre elas ndo ha vinculo hierarquico e uma ndo se sobrepde a

o ) 151
outra, podendo elas coexistirem, harmoniosamente, sem problema algum .

Nota-se, pois, que a proposta de Cassettari limita-se aos casos de dupla
maternidade e dupla paternidade, ndo tratando dos demais casos de multiparentalidade, talvez

por considerar que ainda ndo ha amadurecimento sobre este aspecto da multiparentalidade.

" PEREIRA, Rodrigo da Cunha — Apresentagio In CASSETTARI, Christiano - Multiparentalidade e
parentalidade socioafetiva. p. 13.
"I CASSETTARI, Christiano - Multiparentalidade e parentalidade socioafetiva. p. 161.
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O grande destaque do livro de Cassettari certamente ¢ sua pesquisa de diversos
julgados brasileiros admitindo a multiparentalidade, permitindo se afirmar que a falta de uma
legislagdo especifica prevendo a multiparentalidade ndo tem sido empecilho para sua

aplicacao.

O livro de 2020, de Camacho, ¢ fruto de sua tese de doutoramento apresentada
perante a Universidade de Sdo Paulo. A citada autora apresenta uma proposta de se pensar a
multiparentalidade com foco no interesse do filho, propondo a solu¢do dos impasses pelo

juizo de conveniéncia do filho, in verbis:

A Constituicdo Federal de 1988 ndo permite a discriminagdo entre os filhos,
independentemente das varias formas que a familia se apresenta hoje na sociedade.
O afeto ganhou relevancia juridica, atribuindo direitos e responsabilidades aos que
compartilham. Os contornos da adogdo delinearam-se mais claramente. E a ciéncia
veio em auxilio das pessoas que, impossibilitadas de gerar, valeram-se de
inseminagdo e outros meios legitimos para formar sua familia. Mas o que queremos
destacar ¢ que, quando pensamos no futuro, ao cotejarmos a doutrina e a
jurisprudéncia, sempre ¢é preciso estar atento ao melhor interesse do filho, o que sera
definido por ele mesmo ao buscar tutela da parentalidade ndo reconhecida. A era do
afeto pode ter sufocado a importancia bioldgica. O afeto de todos os que rodeiam e
que participam de seu desenvolvimento ¢ importante ao filho, porém o
reconhecimento de sua ascendéncia biologica ndo fica em segundo plano: sdo partes
do mesmo sistema que serve para orientar o desenvolvimento fisico e psicossocial.
E, quando ambos os requisitos se encontram em pais (ou maes) distintos, ha que se
reconhecer a multiparentalidade, a fim de que se complete o alicerce necessario a

. 71 ~ 152
um ambiente de solida promogao .

Enfim, por essas trés teses de doutoramento ¢ possivel notar a evolugdo do
pensamento doutrinario brasileiro sobre multiparenalidade, desde a década de 1990 aos dias
atuais, iniciando-se por uma visdo de impossibilidade, por meio da qual deveria haver uma
confluéncia entre vinculo bioldgico e socioafetivo para afastamento da presun¢do legal pater
is est, a possibilidade atual da concomitancia dos vinculos, conferindo-se maior importancia

ao melhor interesse do filho ao se decidir sobre qual(is) vinculos deve(m) prevalecer.

3.1.3. Posicdes jurisprudenciais

Em 2016 o Supremo Tribunal Federal brasileiro, por meio de seu plenario, 6rgao
maximo do Poder Judiciério brasileiro, votou o Tema n° 622, que tinha por objetivo dirimir
controvérsia sobre (in)existéncia de “prevaléncia da paternidade socioafetiva em detrimento

da paternidade bioldgica”, vindo com o julgamento a fixar a seguinte tese: “A paternidade

132 CAMACHO, Michele Vieira - Multiparentalidade e efeitos sucessérios. p. 11-12.
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socioafetiva, declarada ou ndo em registro publico, ndo impede o reconhecimento do vinculo

e . . o1, . . e , . 153
de filiacdo concomitante baseado na origem biologica, com os efeitos juridicos proprios” ~~.

Nota-se, com a fixacdo de tese no sentido de admitir a multiparentalidade, uma
visdo, em certa medida, pluralista e progressista de familia adotada pelo Supremo Tribunal
Federal brasileiro. Eis o resumo do acordao deste julgamento elaborado com base no voto do

ministro relator:

Recurso Extraordinario. Repercussdo Geral reconhecida. Direito Civil
e Constitucional. Conflito entre paternidades socioafetiva e biologica. Paradigma do
casamento. Superagdo pela Constituicio de 1988. Eixo central do Direito de
Familia: deslocamento para o plano constitucional. Sobreprincipio da dignidade
humana (art. 1°, III, da CRFB). Superagdo de Obices legais ao pleno
desenvolvimento das familias. Direito a busca da felicidade. Principio constitucional
implicito. Individuo como centro do ordenamento juridico-politico. Impossibilidade
de redugdo das realidades familiares a modelos pré-concebidos. Atipicidade
constitucional do conceito de entidades familiares. Unido estavel (art. 226, § 3°,
CRFB) e familia monoparental (art. 226, § 4°, CRFB). Vedagao a discriminacgdo e
hierarquizagdo entre espécies de filiagdo (art. 227, § 6°, CRFB). Parentalidade
presuntiva, biologica ou afetiva. Necessidade de tutela juridica ampla.
Multiplicidade de vinculos parentais. Reconhecimento concomitante. Possibilidade.
Pluriparentalidade. Principio da paternidade responsavel (art. 226, § 7°, CRFB). [...]
2. A familia, a luz dos preceitos constitucionais introduzidos pela Carta de 1988,
apartou-se definitivamente da vetusta distingdo entre filhos legitimos, legitimados e
ilegitimos que informava o sistema do Cddigo Civil de 1916, cujo paradigma em
matéria de filiagdo, por adotar presungdo baseada na centralidade do casamento,
desconsiderava tanto o critério bioldgico quanto o afetivo. 3. A familia, objeto do
deslocamento do eixo central de seu regramento normativo para o plano
constitucional, reclama a reformulag¢do do tratamento juridico dos vinculos parentais
a luz do sobreprincipio da dignidade humana (art. 1°, III, da CRFB) e da busca da
felicidade. 4. A dignidade humana compreende o ser humano como um ser
intelectual e moral, capaz de determinar-se e desenvolver-se em liberdade, de modo
que a elei¢do individual dos proprios objetivos de vida tem preferéncia absoluta em
relagdo a eventuais formulagdes legais definidoras de modelos preconcebidos,
destinados a resultados eleitos a priori pelo legislador. Jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional alemdo (BVerfGE 45, 187). 5. A superagdo de 6bices legais ao pleno
desenvolvimento das familias construidas pelas relagdes afetivas interpessoais dos
proprios individuos ¢ corolario do sobreprincipio da dignidade humana. 6. O direito
a busca da felicidade, implicito ao art. 1°, III, da Constituigdo, ao tempo que eleva o
individuo a centralidade do ordenamento juridico-politico, reconhece as suas
capacidades de autodeterminagdo, autossuficiéncia e liberdade de escolha dos
proprios objetivos, proibindo que o governo se imiscua nos meios eleitos pelos
cidaddos para a persecugdo das vontades particulares. Precedentes da Suprema Corte
dos Estados Unidos da América e deste Egrégio Supremo Tribunal Federal: RE
477.554-AgR, Rel. Min. Celso de Mello, DJe de 26/08/2011; ADPF 132, Rel. Min.
Ayres Britto, DJe de 14/10/2011. 7. O individuo jamais pode ser reduzido a mero
instrumento de consecugdo das vontades dos governantes, por isso que o direito a
busca da felicidade protege o ser humano em face de tentativas do Estado de
enquadrar a sua realidade familiar em modelos pré-concebidos pela lei. 8. A
Constituicdo de 1988, em carater meramente exemplificativo, reconhece como
legitimos modelos de familia independentes do casamento, como a unido estavel
(art. 226, § 3°) e a comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes,
cognominada “familia monoparental” (art. 226, § 4°), além de enfatizar que espécies

133 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL BRASILEIRO — Acérdio do Recurso Especial n® 898.060.
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de filiagdo dissociadas do matrimodnio entre os pais merecem equivalente tutela
diante da lei, sendo vedada discriminagdo e, portanto, qualquer tipo de hierarquia
entre elas (art. 227, § 6°). 9. As unides estaveis homoafetivas, consideradas pela
jurisprudéncia desta Corte como entidade familiar, conduziram & imperiosidade da
interpretacdo ndo-reducionista do conceito de familia como institui¢do que também
se forma por vias distintas do casamento civil (ADI n°. 4277, Relator(a): Min.
AYRES BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em 05/05/2011). 10. A compreensdo
juridica cosmopolita das familias exige a ampliacdo da tutela normativa a todas as
formas pelas quais a parentalidade pode se manifestar, a saber: (i) pela presuncédo
decorrente do casamento ou outras hipoteses legais, (ii) pela descendéncia biologica
ou (iii) pela afetividade. 11. A evolucdo cientifica responsavel pela popularizagdo do
exame de DNA conduziu ao refor¢o de importancia do critério bioldgico, tanto para
fins de filiagdo quanto para concretizar o direito fundamental a busca da identidade
genética, como natural emanagdo do direito de personalidade de um ser. 12. A
afetividade enquanto critério, por sua vez, gozava de aplicacdo por doutrina e
jurisprudéncia desde o Codigo Civil de 1916 para evitar situagdes de extrema
injustica, reconhecendo-se a posse do estado de filho, e consequentemente o vinculo
parental, em favor daquele utilizasse o nome da familia (nominatio), fosse tratado
como filho pelo pai (tractatio) e gozasse do reconhecimento da sua condigdo de
descendente pela comunidade (reputatio). 13. A paternidade responsavel, enunciada
expressamente no art. 226, § 7°, da Constituicdo, na perspectiva da dignidade
humana e da busca pela felicidade, impde o acolhimento, no espectro legal, tanto
dos vinculos de filiagdo construidos pela relagdo afetiva entre os envolvidos, quanto
daqueles originados da ascendéncia bioldgica, sem que seja necessario decidir entre
um ou outro vinculo quando o melhor interesse do descendente for o
reconhecimento juridico de ambos. 14. A pluriparentalidade, no Direito Comparado,
pode ser exemplificada pelo conceito de “dupla paternidade” (dual paternity),
construido pela Suprema Corte do Estado da Louisiana, EUA, desde a década de
1980 para atender, ao mesmo tempo, ao melhor interesse da crianca e ao direito do
genitor a declaracdo da paternidade. Doutrina. 15. Os arranjos familiares alheios a
regulacdo estatal, por omissdo, ndo podem restar ao desabrigo da protegdo a
situagdes de pluriparentalidade, por isso que merecem tutela juridica concomitante,
para todos os fins de direito, os vinculos parentais de origem afetiva e bioldgica, a
fim de prover a mais completa e adequada tutela aos sujeitos envolvidos, ante os
principios constitucionais da dignidade da pessoa humana (art. 1°, III) e da
paternidade responsavel (art. 226, § 7°). 16. Recurso Extraordinario a que se nega
provimento, fixando-se a seguinte tese juridica para aplicag@o a casos semelhantes:
“A paternidade socioafetiva, declarada ou ndo em registro publico, ndo impede o
reconhecimento do vinculo de filiagdo concomitante baseado na origem bioldgica,
com os efeitos juridicos proprios”.

Como fundamentacao juridica, segundo a fundamentacdo apresentada pelo relator

no resumo acima, foram considerados especialmente o dito sobreprincipio da dignidade

humana (artigo 1°, III, da CRFB), o direito a busca da felicidade (como principio

constitucional implicito ao artigo 1°, III, da CRFB), a vedagdo a discriminagdo e

hierarquizagdo entre espécies de filiagdo (artigo 227, § 6°, da CRFB) e o principio da

paternidade responsavel (artigo 226, § 7°, da CRFB). Todavia, ndo ¢ possivel afirmar que essa

foi a razdo de decidir do conjunto de ministros da corte, mas que tdo somente expressa 0s

fundamentos do voto do relator, ndo sendo possivel, por exemplo, se falar que o Supremo

Tribunal Federal brasileiro adota pacificamente o principio da busca da felicidade.

81



Ha na doutrina brasileira dura critica a0 modo como o Supremo Tribunal Federal
decide, dizendo-se que a corte decide, mas ndo propriamente delibera. Nao ha deliberacdo em
sentido estrito porque ndo ha discussdo argumentativa, sendo que o que se nota das sessdes de
julgamento € que cada ministro expde suas razdes de decidir em seus votos, mas a razao de
decidir da corte ndo encontra condigdes para emergir, impossibilitada por uma série de regras

e praticas institucionais' ",

Como regras institucionais antideliberativas do Supremo Tribunal Federal, ¢é
possivel identificar a falta de compromisso dos ministros em dialogar com o voto do relator, a
elaboracdo prévia de votos sem o conhecimento dos demais votos levados a plendrio, a
possibilidade de pedido de vista antes do conhecimento dos demais votos. Como praticas
institucionais antideliberativas ¢ possivel relacionar as praticas de comportamento dos
ministros como de advogados na medida em que ndo se atém aos argumentos contrarios ao
seu posicionamento, de falta de interacdo cooperativa entre os ministros, de excessiva
publicidade com a transmissdo televisiva ao vivo do julgamento que acaba constrangendo a
mudanga de posicdo, de os votos contrarios a conclusdo vencedora ndo expressarem
propriamente posigdes divergentes ja que elaborados sem ater-se aos argumentos da posi¢ao

155
vencedora ~°.

De acordo com esse modelo decisorio adotado pelo Supremo Tribunal Federal
brasileiro, o papel do relator ndo ¢ o de apresentar uma base para a deliberagdo em conjunto,
sendo que comumente o Unico documento apresentado pelo ministro relator a seus colegas
antes da sessdo de julgamento ¢ um breve resumo do caso no qual ndo consta seus argumentos
para a decisdo. O voto do relator ¢ lido e entdo conhecido apenas na sessdo de julgamento,
ocasido na qual, normalmente, os demais ministros ja se apresentam com seus respectivos
votos prontos de modo que os ministros ndo esperam convencer os demais nem esperam ser

. 156
convencido .

Com efeito,

3* OLIVEIRA, Julio Aguiar de Oliveira - 4 deliberagio como condi¢do de aplicacdo da proporcionalidade. p.
146-147.

133 SILVA, Virgilio Afonso da. Deciding without deliberating. International Journal of Constitutional Law.
2013, v. 11, n. 3, p. 557-584.

3¢ OLIVEIRA, Julio Aguiar de Oliveira - 4 deliberagio como condi¢do de aplicacdo da proporcionalidade. p.
148.
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Quando um ministro se aferra a leitura de um voto, muito frequentemente longo e
recheado de referéncias eruditas, ndo ¢ de todo infundado supor que essa
apresentagdo € realizada para uma audiéncia externa a corte, mesmo porque, como ja
visto, as possibilidades de convencimento reciproco sdo remotas. Essa suposi¢do
fica ainda mais forte quando se constata que as sessdes plenarias do STF, nas quais
sdo lidos os votos, veem sendo, desde 2002, transmitidas por um canal de televisdo
do Poder Judiciario, sob a responsabilidade da Secretaria de Comunicagdo Social do
Supremo Tribunal Federal, muitas vezes ao vivo. Ministros do STF tém hoje status
de celebridades, com uma intensa presenca na midia. Desse modo, o esforgo de
leitura do voto se justifica ndo enquanto momento de um didlogo argumentativo
voltado para o convencimento decorrente da forca do melhor argumento, mas sim
enquanto atividade necessaria para a constru¢do e conservagdo da figura midiatica

do ministro perante uma audiéncia externa. Ndo se trata, portanto, de um esfor¢o no

sentido da busca pelo melhor argumento'>’.

Feitas essas adverténcias sobre o modelo antideliberativo praticado pelo Supremo
Tribunal Federal brasileiro, retoma-se ao estudo do julgamento plenario da

multiparentalidade.

No estudo da admissdo da multiparentalidade no Brasil, que tem na manifestacao
do Supremo Tribunal Federal brasileiro via fixacdo da tese de que a paternidade socioafetiva
ndo impede o reconhecimento do vinculo de filiagio concomitante baseado na origem
bioldgica importante marco, ¢ necessario ponderar que o processo utilizado como paradigma
de julgamento pelo Supremo Tribunal Federal brasileiro envolvia situagdo fatica bastante

particular.

O caso envolveu pessoa registrada erroneamente por homem que veio a cria-la
como se filha fosse, sendo que somente muito depois veio saber da infidelidade da mae, o que
ndo prejudicou sua concepc¢do quanto a filiagdo, uma vez que ja se faziam consolidados os

elementos tipificadores de filiagdo socioafetiva.

Foi alegado pelo pai bioldgico, como razdo recursal perante o Supremo Tribunal
Federal brasileiro, que a existéncia de filiagao socioafetiva, pelo homem que fez o registro por
erro, implicava no afastamento de suas responsabilidades paternas defendendo a sobreposicao
do vinculo de filiagdo socioafetiva ao vinculo bioldgico, pretendendo o afastamento de sua

obrigacdo de pagar pensdo requerida pela filha para seu sustento enquanto cursava faculdade.

A tese fixada pelo Supremo Tribunal Federal brasileiro, ao referir-se
expressamente ao fato da paternidade anterior ser “declarada ou ndo em registro publico”,

quando a solucdo mais adequada obviamente exige o registro, provavelmente, considerando

ST OLIVEIRA, Julio Aguiar de Oliveira - 4 deliberagio como condi¢do de aplicacdo da proporcionalidade. p.
149.
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as exposi¢cdes em plenario, deve-se a seguinte peculiaridade do caso concreto: a filha havia
feito na peticdo inicial pedido de retificagdo de seu registro para exclusao da paternidade
socioafetiva e ndo mero pedido de inclusdo da paternidade biologica. Frise-se que o pai
socioafetivo participou formalmente da lide nos autos (sendo citado por determinagdo do
juizo, tendo em vista que a sentenca lhe atingiria diretamente, tratando-se de hipotese de
litisconsorcio passivo necessario), mantendo-se inerte em manifestacdo que implicava na
concordancia com o pedido da filha, mas tendo afirmado em depoimento sua condi¢do de pai
independentemente do desfecho processual e aparentemente a filha veio a manifestar em
depoimento o interesse em manter a dupla paternidade, a despeito do pedido processual de

exclusdo do vinculo de paternidade bioldgico.

Analisando a sessdo plenaria de julgamento do recurso e a sessdo plendria de
julgamento da tese'>® nota-se que houve incerteza dos ministros quanto a determinadas
particularidades faticas que envolviam o caso concreto e receio quanto ao melhor texto para a
fixagdo da tese quanto a dupla-paternidade, mas fato ¢ que atualmente ¢ possivel afirmar que
o Supremo Tribunal Federal brasileiro adota a possibilidade da dupla-paternidade, mas apenas
nos casos envolvendo filiagdo de origem socioafetiva e bioldgica (ambas entendidas em

acepgdes estritas), sendo, pois, adotada uma tese minimalista de multiparentalidade'™.

Nao obstante o ministro relator em um dado momento do julgamento do recurso
em comento, quando da intervencio da advogada da parte recorrente'® esclarecendo que no
caso concreto a parte autora nao havia feito pedido de cumulacdo das paternidades (mas sim
de exclusdo da paternidade socioafetiva), tenha dito que a sua proposta de tese ndo era de

multiparentalidade, em seu voto ha textualmente mencdo a “pluriparentalidade” e véarios

"% O julgamento encontra-se integralmente disponibilizado em video na internet pelo proprio Supremo Tribunal
Federal, inclusive com produgdo de um programa especial que visa divulgar os julgados mais famosos da corte:
1. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL BRASILEIRO- Pleno - Paternidade socioafetiva ndo exime de
responsabilidade o pai bioldgico (1/2). Disponivel em: www.youtube.com/watch?v=qYDKX859BnA.
2. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL BRASILEIRO - Pleno - Paternidade socioafetiva ndo exime de
responsabilidade o pai biologico (2/2). Disponivel em: www.youtube.com/watch?v=vMgMQODdVbE
3. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL BRASILEIRO - Pleno - Fixada tese de julgamento sobre
responsabilidade de pais biologicos e socioafetivos (A votagdo da tese inicia-se no minuto 48).
Disponivel em: www.youtube.com/watch?v=cpTaqK7is_Q.

4. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL BRASILEIRO - Grandes Julgamentos do STF - Paternidade
Bioldgica e Socioafetiva (18/10/16). Disponivel em: www.youtube.com/watch?v=0ZxRXIJP8ys..
Nesse mesmo sentido: “A Repercussdo Geral n°® 622 do Supremo Tribunal Federal de setembro de 2016
ratificou a caracteristica hibrida da filiagdo e permitiu sua concomitancia quanto as modalidades afetiva e
bioldgica, porém, ndo trata dos demais vinculos, como a adogdo e os filhos havidos por técnica de reprodugéo
assistida, motivo pelo qual ainda defendemos que ainda ha um terreno a ser desvendado para compreensdo e
limites desse instituto” CAMACHO, Michele Vieira - Multiparentalidade e efeitos sucessorios. p. 134

1 www.youtube.com/watch?v=vMgMQODdVbE. Minuto 2 do video.
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ministros se pronunciaram nesse sentido, de modo que ¢ possivel afirmar que no Brasil se
admite a multiparentalidade, ndo obstante em seu ordenamento juridico inexista disposi¢ao

legal explicita neste sentido.

Convém, considerando todo esse contexto, analisar qual a forca normativa das
decisdes do Supremo Tribunal Federal no ordenamento juridico brasileiro, manifestadas
meramente a partir de um julgamento recursal de apenas um caso concreto, mas sobre o qual
ha repercussdo geral reconhecida e advém fixacdo de tese, isto ¢, ha abstracdo da decisdo que
lhe atribui certa extrapolacdo de efeitos, repercutindo, pois, para além do caso concreto

julgado, sendo a decisdo dotada de efeito vinculante virtual.

De acordo com o artigo 101 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988, o Supremo Tribunal Federal brasileiro compde-se, em sua formagdo plenaria, de onze
ministros, escolhidos com ampla discricionariedade, vez que exigi-se como requisitos apenas
ser cidaddo com mais de trinta e cinco € menos de sessenta e cinco anos de idade, de notavel
saber juridico e reputacdo ilibada, nomeados pelo Presidente da Republica e aprovados pela

maioria absoluta do Senado Federal.

Trata-se da mais elevada instancia do Poder Judiciario brasileiro, 6rgao dotado de
indisfarcavel carater politico dentro da organizacdo do Estado, o que se nota até mesmo pela
forma de indicagdo de seus membros, que envolve os poderes por exceléncia politicos (Poder
Executivo e Legislativo), adstritos a critérios com ampla margem de subjetividade pelos
politicos. Porém o Supremo Tribunal Federal brasileiro possui funcdo eminentemente
juridica, sendo que, nos termos do artigo 102, alinea “a”, da Constitui¢do da Republica
Federativa do Brasil de 1988, lhe compete, precipuamente, a guarda da Constitui¢do,
cabendo-lhe, dentre outras atribui¢des, julgar, mediante recurso extraordindrio, as causas
decididas em tUnica ou ultima instancia, quando a decisdo recorrida contrariar dispositivos da

Constitui¢ao Federal.

Para o cabimento do recurso extraordindrio ¢ necessario presenga de
prequestionamento (analise da questdo constitucional objeto do recurso pelo 6rgao de
origem), ofensa direta e frontal a Constituicdo Federal (ndo meramente reflexa) e repercussao
geral das questdes constitucionais objetos do recurso, requisito este advindo com a Emenda
Constitucional n° 45 de 2004, conferindo maior discricionariedade ao Supremo Tribunal

Federal na escolha dos temas para seu julgamento, exigindo-se do recorrente
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[...] demonstrar a repercussdo geral das questdes constitucionais discutidas no caso,
nos termos da lei, a fim de que o Tribunal examine a admiss@o do recurso, somente
podendo recusa-lo pela manifestagdo de dois tergos de seus membros (CF, art. 102,
§ 3°). Trata-se de importante altera¢do nos requisitos de admissibilidade do recurso
extraordinario, pois possibilita ao Supremo Tribunal Federal a analise da relevancia
constitucional da matéria, bem como do interesse publico em discuti-la, na tentativa
de afasta-lo do julgamento de causas relevantes somente aos interesses particulares.
A repercussdo geral somente estard presente quando na pretensdo arguida perante o
STF houver acentuado interesse geral na solugdo das questdes constitucionais
discutidas naquele determinado processo, que transcenda a defesa puramente de
interesses subjetivos e particulares, pretendendo o texto constitucional, ao mesmo
tempo, fortalecer as decisdes das instdncias jurisdicionais ordinarias e preservar o
Supremo Tribunal Federal para a discussdo das matérias constitucionais de
relevancia e reflexo para toda a sociedade. A partir da EC n°® 45/04, para que os
recursos extraordinarios sejam conhecidos e julgados, havera necessidade, na forma
da lei, de o Supremo Tribunal Federal entender essenciais e relevantes as questdes
constitucionais a serem analisadas [...]. A ratio constitucional do § 3°, do art. 102, é
permitir ao Supremo Tribunal Federal dedicar-se, em sede de recurso extraordinario,
somente as matérias de interesse geral, que transcendam o mero interesse individual
das partes, e cuja decisdo, por ser de interesse da sociedade, sirva de direcionamento
a todos os orgdos judiciais e administrativos [...]. Caso o STF admita e julgue o
mérito dos recursos extraordinarios representativos da controvérsia, os demais
recursos sobrestados deverdo ser apreciados pelos Tribunais, Turmas de
Uniformizagdo ou Turmas Recursais de origem, que poderdo declara-los
prejudicados ou retratar-se. Na hipotese do 6rgdo de origem manter a decisdo, uma
vez admitido o recurso extraordinario, o STF podera cassar ou reformar,

liminarmente, o acorddo contrario a orienta¢do firmada'®".

Tem-se, pois, que ndo hd uma vinculacdo direita dos 6rgdos estatais brasileiros
com aquilo que ¢ decidido na andlise do mérito dos recursos extraordindrios, mas estas
manifestagdes do Supremo Tribunal Federal brasileiro servem de direcionamento a todos os
orgdos jurisdicionais e administrativos (vinculagdo virtual), sendo possivel, em tese, o acesso
da parte prejudicada com o ndo seguimento da orientagdo do Supremo Tribunal Federal ao

proprio Supremo para que este faga valer seu entendimento.

E esperado, com isso, um alinhamento quase que automético de todos os 6rgios
judiciais brasileiros as decisdes do Supremo Tribunal Federal brasileiro, proferidas ainda que
meramente em sede de recurso extraordinario, embora legalmente ndo exista obrigatoriedade
da observancia das decisdes do Supremo proferidas nestes moldes, ocorrendo apenas o que se

pode chamar vinculagao virtual.

Com efeito, de todas as manifestagdes plendrias do Supremo Tribunal Federal
brasileiro ¢ esperada uma pacificacdo de entendimentos dos demais Orgdos ainda que
proferidas fora das hipdteses em que o ordenamento juridico brasileiro prevé o chamado

efeito vinculante. Tal efeito se verifica, por exemplo, na hipotese do § 2°, do artigo 102, da

"I MORAES, Alexandre de - Direito constitucional. p. 772-773
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Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, segundo o qual as decisdes
definitivas de mérito proferidas nas agdes diretas de inconstitucionalidade e nas acdes
declaratorias de constitucionalidade produzirdo eficacia contra todos e efeito vinculante,
relativamente aos demais 6rgdos do poder judicidrio e a toda a administragdo publica.
Verifica-se, ainda, na hipdtese do artigo 103-A, da Constitui¢do, que faculta ao Supremo a
edi¢do de stimula vinculante, de oficio ou por provocagdo, mediante decisdo de dois tergos

dos seus membros, apos reiteradas decisdes sobre matéria constitucional.

O julgamento do Supremo Tribunal Federal brasileiro na formulacdo da tese da
multiparentalidade bem exemplifica uma espécie de funcdo legisladora recorrentemente
exercida pelo Poder Judicidrio brasileiro em decisdes com mera analise de apenas um caso
concreto. O julgamento do Supremo sobre multiparentalidade foi o primeiro caso da corte
envolvendo diretamente o tema e ndo foram nem ao menos levadas ao plenario, ainda que por
mera amostragem, as situagdes faticas peculiares dos demais recursos envolvendo o mesmo
tema e que se encontravam a época suspensos aguardando aquele julgamento para aplicagao

da tese.

Mas fato ¢ que a tese fixada pelo Supremo Tribunal Federal brasileiro, dada a
chamada objetivacdo do recurso extraordinario, com sua consequente vinculacdo virtual,
informou que no Estado brasileiro hd possibilidade da multiparentalidade, ndo obstante a
inexisténcia de lei expressa neste sentido, o que permite se cogitar de o judiciario brasileiro
fazendo as vezes de legislador, mas sob alegacdo de mera aplicagdo da Constituicdo, o que
evidencia a inexisténcia de uma rigida divisio de ponderes/fungdes entre legislativo,

executivo e judicidrio no Brasil.

Ressalvadas todas as criticas que comumente se faz a este modelo, fato ¢ que o
Supremo Tribunal Federal brasileiro explicitamente muitas vezes faz o papel que € precipuo
do legislador e manifesta-se com reflexos para além dos casos concretos que sdo levados ao

seu conhecimento, formulando enunciados com for¢a normativa de carater geral e abstrato.

Em 2016 o Conselho da Justi¢a Federal'®*, 6rgdo central das atividades sistémicas
da Justica Federal brasileira, realizou semindrio para tratar do novo Cédigo de Processo Civil,
lei de 2015 com inicio de vigéncia em 2016, no qual o ministro Gilmar Mendes do Supremo

Tribunal Federal brasileiro, um dos mais antigos de sua composi¢do contemporanea, proferiu

12 CONSELHO DA JUSTICA FEDERAL - Conferéncia de Encerramento.
87



a conferéncia de encerramento na qual tratou de fazer uma analise realista do funcionamento
do Supremo, chegando a abordar explicitamente a existéncia da chamada objetivagdo do
recurso extraordinario (fendmeno que implica na formulagdo de teses, isto €, enunciados de
carater geral e abstrato, expressando o resumo do entendimento da corte em determinada

matéria a fim de uniformizagdo de entendimento em ambito nacional).

Em sua fala o ministro Gilmar Mendes informa que esta caracteristica da
objetivacdo de julgamento, por orgdos de cupula, de meros casos concretos/subjetivos €
propria do sistema estadunidense, sendo inclusive dito pelo ministro que os portugueses
afirmam que no sistema estadunidense o caso concreto, para a Suprema Corte, ¢ um mero
pretexto para manifestacao de teses pela Corte. O ministro afirma ainda que esta objetivagao
dos recursos extraordindrios no Brasil foi se fazendo mais na pratica que a luz de doutrina e
teoria, resaltando que ¢ preciso aprimorar o sistema brasileiro para melhor exposi¢do da razao
determinante dos julgamentos da Corte considerando seu carater vinculante virtual, que se da
em sede de julgamentos de casos concretos fora das ac¢des abstratas, estas sim propriamente

com efeito vinculante.

Convém anotar que nesta conferéncia o ministro defendeu a necessidade de
restrigdo de acesso ao Supremo Tribunal Federal, considerando haver uma sobrecarga de
processos que tem comprometido a qualidade de suas decisdes, referindo-se a corte como nao
organizada e que a Constitui¢do de 1988 trouxe uma crise numérica e racional brutal, sendo
que em 1987 e 1988 a Corte recebia em média 18 mil processos por ano e em 2000 ja recebia
acima de 100 mil processos por ano. Ainda que a Constitui¢do de 1988 tenha criado o
Superior Tribunal de Justiga para assumir parcela significativa de suas atribuigdes (questdes
envolvendo lei federal sem vinculagdo constitucional direta), restando ao STF apenas tratar de

questdes constitucionais, 0os numeros de processo sO crescem e se acumulam.

Segue o ministro dizendo que o Supremo Tribunal Federal brasileiro tem
problema de funcionalidade que impede a constru¢do de uma jurisprudéncia consistente e que
isso acaba por contribuir com mais inseguranga juridica. Desse modo, contraria-se a missao
do Supremo de uniformizagdo nacional, por isso defende que a solucdo para este problema
ndo esta na ampliagdo do numero de ministros, o que diz que essa ampliagdo poderia implicar
em outros problemas, mas sim que o Supremo se espelhe na Suprema Corte dos Estados
Unidos da América, pais ao qual se refere como a maior democracia do mundo, destacando
que a Suprema Corte possui apenas 9 juizes cumulando competéncia para dirimir questdes de
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lei federal e constitucionais. Defende, ainda, que a solucdo de falta de funcionalidade e
efetividade do Supremo passa pela limitacdo de acesso ao Supremo e por fortalecimento de
sua jurisprudéncia com ado¢do de modelo com énfase em efeito vinculante e transcendéncia

dos fundamentos determinantes das decisoes.

Esta leitura - realista - do ministro Gilmar Mendes sobre a atuagdo do Supremo
Tribunal Federal brasileiro, bem revela a necessidade de aprimoramento da atuagdo da corte,
o que se reforca pela anélise do julgamento do Tema n°® 622 sobre multiparentalidade quando
inicialmente dizia apenas da sobreposi¢cdo da filiacdo socioafetiva ao vinculo biolégico e que

ampliou-se para admitir a multiparentalidade.

Em resumo, ¢ possivel afirmar que embora seja possivel identificar que o
Supremo Tribunal Federal brasileiro acolheu a multiparentalidade, o fez apenas quanto a
possibilidade de existéncia concomitante de filiagdo socioafetiva com filiagdo bioldgica, ndo
tendo enfrentado a questdo envolvendo inseminacgdo artificial por mero doador de material

genético ou envolvendo adogao.

Faltou ao Supremo Tribunal Federal brasileiro uma reflexdo mais abrangente e
franca sobre o fendmeno em si da multiparentalidade e, sobretudo, faltou buscar conhecer o
conceito brasileiro de filiacdo. Essa falta de reflexdao impediu a formulagdo de uma tese mais
ampla, isto ¢, faltou ao Supremo discutir todas as formas de vinculo de filiagdo, de modo que
ainda resta em aberto hipdteses de possiveis multiparentalidade que certamente ainda serdo

levadas ao seu conhecimento.

Com efeito, faltou ao Supremo Tribunal Federal brasileiro profunda reflexao
sobre o instituto da multiparentalidade e filiagdo, que fosse centrada em todas as alternativas
de formagdo de vinculo de filiagdo e na distingdo entre o que € o vinculo de paternidade e o

que responsabilidade do genitor pelo sustento.

E de se cogitar se no caso concreto julgado pelo Supremo Tribunal Federal
brasileiro, quando da fixacdo da tese da multiparentalidade, ndo bastaria a simples declaragdo
de responsabilidade do genitor, envolvendo obrigacdo de sustento e direito de heranga, sem

necessidade de declaragdo da paternidade. Afinal, “no paradigma atual, ser pai ou mae ¢, na
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pratica, um ato de vontade, sendo ineficaz a imposi¢ao legal de um vinculo paterno-filial se

esta ndo ¢ a vontade dos pais™'®.

Enfim, a despeito da auséncia de uma legislagio brasileira sobre
multiparentalidade, mas ante a manifestagdo ja havida pelo Supremo Tribunal Federal
brasileiro, com for¢a vinculante virtual, tem-se que atualmente no Brasil que ¢ juridicamente
possivel a concomitancia da paternidade socioafetiva e bioldgica (ambas entendidas em
sentido estrito), declaradas ou ndo em registro publico, com todos os efeitos juridicos proprios
da filiacdo (nome, alimentos, heranga etc.), tendo por base uma concepgao juridica brasileira
de filiacdo que ndo faz distingdo entre vinculo de filiacdo e a mera responsabilidade de

sustento pelo genitor.

Com efeito, embora a existéncia do texto de 1979 de Villela sobre a
desbiologizagdo da paternidade, ja tratado neste trabalho, tenha sido citada pelos ministros
Gilmar Mendes e Luis Edson Fachin durante as discussdes em plenario, apontando o autor
como nome de referéncia no tratamento do tema filiagdo, as ideias por ele difundidas nao
foram objeto de reflexdo entre os ministros do Supremo Tribunal Federal que, em nenhum
momento das discussdes plendrias, se ativeram a distin¢do entre vinculo de filiagdo e a mera
responsabilidade de sustento pelos genitores e também ndo houve a discussdo da ideia de que
o projeto de paternidade, fundado em vontade responsavel de ser pai/mae, deve ser a esséncia

da filiagdo.

Vale ponderar que, ndo obstante todas as criticas aqui externadas a manifestagao
do Supremo Tribunal Federal brasileiro, a solucdo por ele adotada, em forma de tese, permite
a solucdo de provavelmente a maior parte dos casos de multiparentalidade, notadamente
aqueles envolvendo padrastos que assumem vinculo de filiacdo socioafetiva com pessoas ja
com registro civil indicando outro pai, bem como permite solu¢do dos casos de filhos ja
reconhecidos por pai ndo bioldégico que vao buscar reconhecimento de vinculo de filiagao
bioldgico (desde que fora das hipdteses de mera concessdo de material genético para
inseminacdo artificial sem pretensdo de vinculo de filiagdo e de adogdo, que no entender da
autora deste estudo ndo foram abarcadas nos votos dos ministros para formulagdo da

manifesta¢do do Supremo Tribunal Federal).

' VALADARES, Isabela Farah. Desbiologizacio da paternidade. p. 103.
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Importante enfatizar que a posi¢do do Supremo Tribunal Federal brasileiro se deu
ante um caso concreto de pretensdo resistida a configuragdo da dupla-paternidade. Com isso, €
possivel afirmar que no sistema brasileiro o reconhecimento da dupla-paternidade

(concomitante) ndo tem como pressuposto consenso entre os envolvidos.

Outro ponto a ser enfatizado ¢ que, por coeréncia, restard ao Supremo Tribunal
Federal brasileiro dar a palavra final nos demais casos de multiparentalidade ndo cobertos
pela sua tese ja formulada (ainda que advenha legislagdo ou até mesmo emenda constitucional
sobre o tema, pois no Brasil se admite a possibilidade de declaragdo de inconstitucionalidade
de emenda constitucional), vez que o Supremo reconheceu a existéncia, quanto ao tema
multiparentalidade, da presenca de matéria constitucional sensivel que atrai sua competéncia

enquanto 6rgdo guardido da Constitui¢ao.

Até que o Supremo Tribunal Federal brasileiro se manifeste quanto as demais
hipoteses de multiparentalidade ¢ possivel se imaginar as mais variadas solugdes a serem
adotadas pelos o6rgdos de instancia inferior, mas, ao fim e ao cabo, a questdo s6 deve ser
pacificada com a manifestagdo do Supremo. Esta constatagdo ¢ apenas um relato de como ¢ a
realidade juridico-judicidria brasileira atual, sendo que diversas abordagens criticas podem ser
feitas a partir desta realidade que, contudo, fogem ao escopo deste trabalho por comportar

estudo especifico dada a sua complexidade.

3.2. Direito portugués

3.2.1. A falta de debate sobre multiparenalidade em Portugal

Nota-se que em Portugal o tema multiparentalidade ndo possui a mesma proje¢ao

verificada no Brasil.

Niao se identifica existéncia de um relevante debate, no ambito doutrinario e
judiciario portugués, em torno da multiparentalidade, ao menos quanto a forma ampla de
conceber a multiparentalidade adotada neste trabalho, que diz da possibilidade de um filho vir
a ter mais de um pai e/ou mais de uma mae para além dos casos das unides homoafetivas, que,
conforme visto na introdugdo deste trabalha ja ¢ admitida nestes casos especificos por Brasil e
Portugal. Em contraposi¢do, o debate sobre o tema apadrinhamento encontra-se muito mais

avancado em Portugal que no Brasil, o que seréd objeto de estudo no capitulo seguinte.
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A explicagdo para esta discrepancia entre o sistema brasileiro e o portugués
quanto a multiparentalidade se da pela falta, em Portugal, da possibilidade da filiacao
socioafetiva, havendo no Direito portugués forte apego ao principio da verdade

biologica/genética e ao principio da taxatividade dos meios para o estabelecimento da filiagdo.

Em Portugal, ha posi¢do doutrinéria no sentido de que, por haver um forte apego
de seu sistema jusfamiliarista ao principio da taxatividade dos meios para estabelecimento da
filiagdo, afasta-se, por exemplo, a possibilidade de os filhos herdeiros suprirem a omissao do
pai que morreu sem ter perfilhado um filho biolégico, de modo que mesmo que todos estejam

~ , NPT ~ 164
de acordo ndo ¢ possivel um ato juridico que faca as vezes da perfilhacdo ™.

Segundo Oliveira'®, em Portugal o principio da verdade biologica, embora
desprovido de dignidade constitucional, ¢ estruturante de todo o regime legal da filiacao,
constituindo uma “trave mestra” sobre que se assenta as regras da legislacdo ordinaria. O
principio da verdade bioldgica exprime a ideia de que o estabelecimento da filiagdo pretende
que os vinculos biologicos tenham uma traducdo juridica fiel, implicando que ndo seja
reconhecido como pais pessoas que ndo foram os progenitores dos filhos. Este principio
exige, também, que seja possivel usar instrumentos juridicos para corre¢do dos casos de

resultado falso, ou seja, que seja possivel impugnagdo de paternidade sem lastro biologico.

Coltro, Pereira e Oliveira '® explicam que o ordenamento juridico portugués
encontra-se longe de aceitar a parentalidade socioafetiva de um modo sistematico e autonomo.
Porém identifica certa mudanca de paradigma, por exemplo, nas hipoteses de procriacao
medicamente assistida, quando se determina a proibicdo de se estabelecer juridicamente a
parentalidade do dador. Ainda nas hipdteses de se permitir que com o uso de técnicas de
procriacdo assistida uma mulher tenha um filho biologico, ¢ outra mulher (esposa ou
companheira) possa constar no registro civil como mae, desde que por consentimento e
requerimento. Neste Gltimo caso ndo se aplica o critério de afetividade entre mae e filho, mas

sim o afeto entre o casal de mulheres.

' OLIVEIRA, Guilherme de — Manual de Direito de Familia. p. 376.

15 OLIVEIRA, Guilherme de — Manual de Direito de Familia. p. 375-376.

' COLTRO; PEREIRA; OLIVEIRA - Cuidado e afetividade: projeto Brasil/Portugal — 2016-2017, p.
Apresentagao.
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Ao mencionar o tema multiparentalidade em seu livro, na edi¢do de 2019,
Pereira'®’ praticamente se limita a suscitar algumas questdes a serem levadas em consideragio
na construcao de uma dogmatica em torno do tema, a saber: em havendo multiparentalidade,
quem exerce as responsabilidades parentais? Em havendo multiparentalidade, como se decide
nos casos de desacordo quanto ao exercicio das responsabilidades parentais? A

multiparentalidade atende ao melhor interesse da crianga?

A autora ndo especula respostas para estas intricadas questdes e arremata:
“Independentemente de o principio ser bom, e muito provavelmente constituir o caminho do

futuro, hd que se reconhecer que se trata de um percurso juridico que, a ser trilhado, impde

grande responsabilidade ao legislador”'®®,

Mas ¢ necessario advertir que a autora ndao parece compreender a
multiparentalidade nos mesmos moldes com que o tema ¢ tratado no Brasil e ¢ abordado neste
trabalho. A autora dd4 a entender uma compreensdo sobre multiparentalidade pela

possibilidade de procriagdo com uso de material genético de varias pessoas, in verbis:

Fala-se cada vez mais na implementacdo da “familia dos afectos”. A expressdo ¢
aliciante, convoca sentimentos e valores caros ao jusfamiliarismo, mas requer muito
cuidado, pois a “familia dos afectos” ¢ destituida de efeitos juridicos. Constitui um
programa juridico-politico, ndo traduz uma realidade de Direito. E porqué? Porque a
pretendida “familia dos afectos” representa o meritorio desejo institucionalizar como
familiares pessoas que sobrepde a autonomia da vontade em muitas circunstancias a
natureza das coisas. Exemplo disso é propugnar a multiparentalidade (de acordo
com esta, terei varios pais e varias mdes, juridicamente reconhecidos como tais,
conforme o meu ser dependa do material genético de dado por varias pessoas para
formagdo do meu ser e essas pessoas reconhecam ser meus progenitores). Mas a
multiparentalidade tem implicagdes de ordem diversa e muito complexas: quem
exerce as responsabilidades parentais? Em caso de descordo relativamente a elas,
probabilidade que aumenta em razdo directa do (maior) niimero de pais, como
decidir acerca do seu exercicio? E, dando de barato que uma tal possibilidade tem
subjacentes motivagdes deveras altruistas de todos os candidatos a progenitores,
pergunta-se sobre a concretizacdo do superior interesse social das criangas que se
encontram nesta nova situac¢do: ndo representa para elas foco de perturbacdo, porque
estdo em situagio de grande anomia social?'®.

Nesse contexto, vale registrar que embora a questdo ainda ndo esteja sendo
devidamente debatida no ambito juridico brasileiro e portugués, a evolu¢do da ciéncia

atualmente ja permite a reprodu¢do humana com uso de material genético de trés pessoas.

'” PEREIRA, Maria Margarida da Silva - Direito da Familia. p. 203-204.
' PEREIRA, Maria Margarida da Silva - Direito da Familia. p. 204.
' PEREIRA, Maria Margarida da Silva - Direito da Familia. p. 203-204.
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O método ja vem sendo utilizado para garantir que criangas concebidas por meio
de reproducdo medicamente assistida ndo tenham doencas genéticas fatais transmitidas pela
mae através das mitocondrias. Em 2016 pela primeira vez foi feito/noticiado o uso da técnica
para tratamento de fertilidade em uma mulher de 32 anos que ja havia passado por quatro
tentavas de fertilizacdo in vitro sem sucesso por conta de ser portadora da sindrome de Leigh
(doenca que afeta o desenvolvimento do sistema nervoso). Pelo processo, a pessoa
concebida fica com material genético da mulher gestante, da mulher doadora do 6vulo e do
homem que sede o material genético masculino. Isso porque o 6vulo doado da a crianga suas
mitocondrias — estruturas que possuem seu proprio material genético. Ou seja, uma pequena
fracdo do DNA do embrido ¢ da doadora. O tratamento foi realizado no Institute of Life, uma
clinica particular na Grécia. Os riscos da técnica ndo sdo totalmente conhecidos' .

Enfim, ha indicacdes de que em Portugal o critério bioldgico ¢ aplicado
majoritariamente, restando pouco espaco para a discussdo de multiparentalidade além dos

casos advindos da unido homoafetiva.

3.2.2. O direito de familia portugués tende a desbiologizacdo da paternidade?

Embora se tenha indicado que em Portugal ndo ha o mesmo debate que ha no
Brasil envolvendo a multiparentalidade dado o maior apego portugués a verdade bioldgica da
filiagdo, j& se nota em Portugal, por parte da doutrina, uma visdo nao estritamente biologizada

da filiagdo, como se percebe pela seguinte passagem doutrinaria de Pereira:

Argumenta-se por vezes que a verdade bioldgica ndo é a unica verdade sobre a
origem das pessoas; ¢ que, tanto ou mais importante do que ela, ¢ a verdade afectiva;
saber quem nos quis, porque nos quis, independentemente do procedimento
adoptado para nos obter. Sucede que as pessoas ndo sdo portadoras de uma so
verdade, nem titulares do direito a verdades parciais, mitigadas, ditadas pelas leis
que protegem os interesses de uns em detrimento do direito de todos. A verdade
sobre a origem humana néo ¢é apenas antropologica, bioldgica ou afectiva. A verdade
sobre a origem humana € una, a verdade ¢ universal, como universal e complexo ¢
cada ser humano. E também por isso, ser progenitor ndo implica ser a Unica
referéncia acerca da origem de ninguém [...]. Face ao conhecimento da verdade,
importa, entdo, determinar os direitos e obrigacdes de uns perante os outros. E
obrigacdo do legislador da PMA, tal como legislador de outros dominios, contribuir
para que cada ser humano enfrente o mais decidida e coerentemente possivel que a
vida ndo ¢ linear. Trata-se, afinal, de uma absoluta banalidade que, aparentemente,

muito tem custado a admitir'’".

"0 GALILEU - Bebé com DNA de "trés pais" nasce na Grécia. s.p.
"I PEREIRA, Maria Margarida Silva — Direito da Familia. p. 867 ¢ 870.
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Com efeito, sobretudo em razdo da procriacdo medicamente assistida, nota-se que
a doutrina portuguesa tem repensado a sua base estritamente biologizada para tratar do tema
filiagdo, assim como sinaliza esta outra passagem doutrindria: “[...] embora a filiacdo assente,
na maioria das vezes, numa procriagdo em que intervém progenitores que se tornam depois a
mae e o pai juridicos, isto ndo quer dizer que a maternidade e a paternidade se fundem sempre
em factos biologicos — na verdade, ha casos em que a maternidade e a paternidade assentam

. . 172
apenas na vontade de assumir um projeto parental [...]"" "%

Nao obstante essas ponderagdes, fato ¢ que, no sistema portugués, a
multiparentalidade ainda se faz juridicamente impossivel, excetuando os casos de filhos de

casais homoafetivos conforme ja destacado na introdugao deste trabalho.

E possivel indicar que a visio jusfamiliarista portuguesa biologizada da filiagdo
ainda ¢ bastante solida na medida em que ¢ possivel identifica posi¢do doutrinaria em
Portugal no sentido de defender o direito a ter pai e mae biologicos como direito de status
constitucional: “Um direito que propendemos a considerar incluido na Constituicao
“material”, e que julgamos que devia ser inserido na Constitui¢do “formal”, ¢ o direito a ter
pai e mae. Concebemos este direito como o que assiste a qualquer pessoa de conhecer a sua
paternidade e maternidade bioldgica, e ser assistido pelos seus pais naturais. Este direito ja ¢
consagrado, em parte, através da proibicdo de discriminagdo de filhos, nascidos fora do
casamento, assim como da atribuicdo aos pais do poder-dever de educacgdo dos filhos. Assim,
os filhos terdo do direito de usar dos meios processuais convenientes para determinar o seu
pai e a sua mae biologicos, que se transformardo “ipso facto”, no seu pai e sua mae
juridicos™'".

Nesse mesmo sentido: “A filiacdo ¢ hoje, e sempre foi, uma relagdo assentada
biologia. Tem-se entendido que estd em causa um elemento fundamental do estatuto juridico
da pessoa humana, da sua dignidade: ser filha de seus pais biologicos - € ndo de quem o

legislador entenda™'"*.

2 OLIVEIRA, Guilherme de - Manual de Direito da Familia. p. 370.

'3 CAMPOS, Diogo Leite de; CAMPOS, Ménica Martinez de - Li¢ées de Direito de Familia. p. 112.
17 CAMPOS, Diogo Leite de - 4 procriagio Medicamente Assistida e o sigilo sobre o doador - Ou a
Omnipoténcia do sujeito. p. 1029.
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Ainda nesse mesmo sentido, Amaral'”> define que “A filiagdo ¢ a relacdo de
parentesco que liga os descendentes aos respectivos progenitores. A filiagdo assenta

essencialmente na procriacao e nos lagos de sangue”.

. .. 176
Por fim, registre-se que, segundo Oliveira'’

, em Portugal ¢ impossivel mover
acdo de investigagdo de paternidade sem que se promova antes a impugna¢do do vinculo
atual, para o qual apenas cabe alegacdo de que o vinculo atual a ser desfeito ndo corresponde

a verdade biologica.

' AMARAL, Jorge Augusto Pais de - Direito de Familia e das Sucessées. p. 211.
"¢ OLIVEIRA, Guilherme de - Manual de Direito da Familia. p. 412.
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CAPITULO 4 - APADRINHAMENTO

4.1. Direito brasileiro

4.1.1. Previsao normativa

O apadrinhamento, no Direito brasileiro, viabiliza-se por meio de programas que
objetivam estabelecer e proporcionar as criancas ¢ aos adolescentes que se encontram em
programa de acolhimento institucional ou familiar vinculos externos a instituicdo na qual se
encontram para fins de convivéncia familiar e comunitaria por meio de auxilio de pessoas
dispostas a colaborar com o seu desenvolvimento nos aspectos social, moral, fisico, cognitivo,
educacional e financeiro, assim como se depreende do texto do paradgrafo primeiro do artigo

19-A, do Estatuto da Crianca ¢ do Adolescente.

Trata-se de instituto apenas recentemente incorporado ao Estatuto da Crianga e do
Adolescente, sendo previsto no capitulo sobre o direito & convivéncia familiar e comunitaria,
com inser¢io promovida pela Lei n.° 13.509/2017, de 22 de Novembro'’’, que entrou em

vigor na data de sua publicacao.

Todo o regramento legal (sentido estrito) sobre o apadrinhamento da-se por meio
do artigo 19-A do Estatuto da Crianga e do Adolescente. Em resumo, seu texto estabelece que
os programas ou servicos de apadrinhamento sejam apoiados pelo orgdo jurisdicional da
infancia e da juventude e poderdo ser executados por 6rgdos publicos ou por organizagdes da
sociedade civil, podendo atuar como padrinhos as pessoas juridicas e as pessoas naturais
maiores de 18 (dezoito) anos ndo inscritas nos cadastros de adogdo, desde que essas pessoas
cumpram os requisitos exigidos para o programa, sendo o perfil do menor a ser apadrinhado
definido especificamente no ambito de cada programa, com prioridade para os menores com

remota possibilidade de reinser¢do familiar ou colocacdo em familia adotiva.

A vedagdo ao apadrinhamento por pessoas inscritas nos cadastros de adogdo
chegou a ser objeto de veto presidencial, sob a alegacdo de que com a retirada da vedacdo se
ampliaria as possibilidades de apadrinhamento, contudo, o veto presidencial foi afastado pelo

. 178 . . . ~ ~
Congresso Nacional'’®. Obviamente, ao se impedir que pessoas com pretensdo de adogio se

"7 www.planalto.gov.br/ccivil 03/ Ato2015-2018/2017/Lei/L13509.htm.
78 BRASIL - Mensagem de veto n.° 466.
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utilizem do apadrinhamento, dificulta-se o uso do instituo como meio para burlar a fila de

adocdo, dai a alegag¢do da importancia de que a vedagao tenha sido mantida.

A opcdo do Congresso Nacional em manter privilegiando-se a lista de adocao ¢
questionavel na medida em que segundo a mensagem de veto isso implica em prejuizo as
criangas e aos adolescentes com remotas chances de adocao, sendo que o perfil priorizado nos
programas de apadrinhamento ¢ justamente o de criangas e adolescentes com remotas
possibilidades de reinsercao familiar. Sem apontar dados estatisticos, na mensagem de veto
consta a afirmacdo de que a realidade tem mostrado que parte desse contingente tem logrado
sua adocdo apos a participagdo em programas de apadrinhamento e constru¢do gradativa de
vinculo afetivo com padrinhos e madrinhas, potenciais adotantes. Com isso, a mensagem

sugere que na pratica o apadrinhamento tem sido utilizado para burlar a fila de adocao.

O apadrinhamento - nos moldes como previsto na legislacdo brasileira - ndo se
aproxima do instituto da filiagdo e dificilmente pode ser caracterizado como um instituto de
Direito da Familia. Inclusive pode-se afirmar que o tema apadrinhamento ndo tem despertado
o interesse dos autores brasileiros de Direito da Familia. A pouca importancia que lhe ¢
atribuida pode ser medida pelo fato de que em geral os manuais de Direito de Familia
brasileiro praticamente se limitam a reproduzi o texto artigo 19-A do Estatuto da Crianga e do

179 180
Adolescente'” ou sequer tratam do tema'®.

Com efeito, o apadrinhamento, segundo o Direito brasileiro, diz mais do direito
das criangas e dos adolescentes a convivéncia comunitaria que propriamente a convivéncia
familiar, numa tentativa de que aquelas criangas e adolescentes que se encontram sem a
protecdo familiar, sobretudo aqueles com remota possibilidade de reinser¢do familiar ou
colocagdo em familia adotiva, tenham melhores condi¢des para seu desenvolvimento integral

e tenham algum apoio ao deixarem a instituig¢ao.

Mesmo antes da Lei n.° 13.509/2017 ja existiam no Brasil programas de
apadrinhamento. Esses programas possuem diferentes configuragdes, mas t€ém em comum o
fato de serem fundados na busca de fortalecimento da convivéncia comunitaria com adogao

de cautelas para resguardar as criangas e adolescentes de exposi¢do a situagdes danosas.

"7 Por exemplo: TARTUCE, Flavio - Direito civil. p. 738-739; MADALENO, Rolf - Direito de Familia. p.
1.188-1.189.

180 por exemplo: AZEVEDO, Alvaro Villaga - Curso de direito civil; GONCALVES, Carlos Roberto - Direito
civil brasileiro; GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo - Novo curso de direito civil.
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As orientacdes técnicas destinadas aos servigos de acolhimento para criangas e
adolescentes, que ¢ anterior a Lei n.° 13.509/2017 e cuja elaboragdo foi coordenada pelo
Conselho Nacional dos Direitos da Crianga e do Adolescente e pelo Conselho Nacional de
Assisténcia Social, prevé a necessidade de que o apadrinhamento seja desempenhado por
meio de um programa que deve ter como objetivo desenvolver estratégias e agdes que
possibilitem e estimulem a constru¢do e manuten¢do de vinculos afetivos individualizados e
duradouros entre os menores abrigados e padrinhos, havendo, para isso, necessidade de que
eles sejam previamente selecionados e preparados'™'.

Cabem aos servi¢os de acolhimento, em parceria com a rede local de apoio e a
comunidade, empreender esfor¢os para favorecer a constru¢ao de vinculos significativos entre
as criangas, os adolescentes e a comunidade. Mas sem perder de vista que o contato direto de
pessoas da comunidade com criancas e adolescentes em servi¢os de acolhimento deve ser
precedido de preparacdo, visando assegurar que este contato seja benéfico as criangas e aos
adolescentes. Nesse sentido, ¢ importante destacar que visitas esporadicas daqueles que nao
mantém vinculo significativo e frequentemente expdem as criancas e os adolescentes a
permanéncia de vinculos superficiais que podem contribuir para que ndo aprendam a
diferenciar conhecidos de desconhecidos e tenham dificuldades para construir vinculos

;. . .. . 182
estaveis e duradouros, tido como essenciais para seu desenvolvimento .

Por esse motivo, os programas de apadrinhamento afetivo ou similares devem ser
estabelecidos apenas quando dispuserem de metodologia com previsdo de cadastramento,
selecdo, preparacdo e acompanhamento de padrinhos e afilhados por uma equipe
interprofissional, em parceria com o 6rgdo jurisdicional e o ministério publico, sendo que nos
programas devem ser incluidos, prioritariamente, criangas e adolescentes com previsdo de
longa permanéncia no servico de acolhimento, com remotas perspectivas de retorno ao
convivio familiar ou adog¢do, assim como veio a ser previsto em lei, considerando que para
eles em especial os vinculos significativos com pessoas da comunidade serdo essenciais,

sobretudo, quando do desligamento do servigo de acolhimento'™.

181
182
183

BRASIL - Orientagoes técnicas. p. 57.
BRASIL - Orientagoes técnicas. p. 57.
BRASIL - Orientagoes técnicas. p. 58.
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4.1.2. Exemplo de programa de apadrinhamento

Exemplo interessante de um antigo programa brasileiro de apadrinhamento ¢ o
Programa de Apadrinhamento Afetivo Conta Comigo. Ele foi implementado no Estado do
Para no ano de 2013, por meio de parceria entre a Coordenadoria Estadual da Infancia e da
Juventude e o Tribunal de Justiga do Estado do Para. Durante muito tempo, o programa foi
dividido em apadrinhamento afetivo, apadrinhamento material, vinculado a auxilios
financeiros e materiais, apadrinhamento voluntario, voltado a prestacdo de servigos e
apadrinhamento empresarial, em que as empresas poderiam fazer doagdes financeiras ou de
servico. Entretanto, com o tempo, percebeu-se que essa divisdo afetava a compreensdo de
algumas criangas e adolescentes, que ndo entendiam a diferenca entre esses apadrinhamentos,
sendo focado, entdo, apenas no apadrinhamento afetivo, enquanto os restantes tornaram-se

184
apenas colaboradores " .

Neste programa foi estabelecido que criangas a partir de sete anos de idade,
adolescentes e criangas com deficiéncia, independentemente da faixa etaria, poderiam
participar. E para poder ser padrinho a pessoa deve ser maior de 18 anos, ter diferenca minima
de 16 anos da idade da crianga ou adolescente cadastrada para se apadrinhar, apresentar
documentos de identificacdo e moradia, ndo ter processos judiciais com relagdo a praticas de
abusos, maus tratos ou negligéncia contra criancas e adolescentes, ndo estar inscrito no
cadastro nacional de adog¢do, participar do curso de capacitagdo para pretendentes ao

apadrinhamento e fazer parte de encontros bimestrais de acompanhamento'™.

O curso de capacitagcdo ¢ tido como uma das partes principais no processo de
apadrinhamento, sendo que por meio dele ¢ possivel compreender varios pontos importantes
ndo s6 ligados ao processo em si, mas também sobre como estabelecer a relagao afetiva. Além
da utilizagdo de recursos textuais, mais voltados as teorias, a equipe responsavel pela
execucdo do curso procura investir em praticas educativas que passam a visdo daquilo que
sera enfrentando pelos padrinhos e madrinhas. As criangas e adolescentes que estdo aptas a
participar do programa também sdo preparadas, por meio de um curso especifico para elas.
Ap6s o curso, profissionais do servico de acolhimento agendam a visita do pretendente para
uma entrevista, buscando conhecer melhor sua rotina e seu perfil, retirando duvidas e dando

orientagdes pertinentes. Até esse momento do procedimento o pretendente ao apadrinhamento

"% NASCIMENTO, Débora Cristina Moura; MALVEIRA, Jamille Saraty - Apadrinhamento afetivo. p. 49-50.
"%  NASCIMENTO, Débora Cristina Moura; MALVEIRA, Jamille Saraty - Apadrinhamento afetivo. p. 49-50.
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ainda ndo tem contato com as criancas e os adolescentes. Posteriormente, hd o agendado de
uma visita domiciliar para verificacdo de condi¢des objetivas de moradia e do posicionamento

. ~ . 186
dos familiares em relag@o ao apadrinhamento .

Na fase seguinte, a equipe técnica do servigo de acolhimento apresenta o perfil do
pretenso afilhado e, caso o pretenso padrinho aceite, ¢ marcado um encontro no servigo de
acolhimento. S6 ¢ possivel ser padrinho de uma crianga ou de um adolescente, tendo em vista
a necessidade de individualizacdo do afilhado. A crianca ou o adolescente também se
manifesta quanto ao perfil do padrinho. Apds o encontro, se bem sucedido, passa-se ao
estagio de convivio, no qual outros encontros sdo marcados, com intervalo méximo de 15
(quinze) dias para o estreitamento da relacdo entre as partes, com o devido acompanhamento
da equipe técnica no servigo de acolhimento. Para um didlogo efetivo, além da conversa do
futuro padrinho com os profissionais sobre a relacdo que se forma, a equipe técnica também
conversa com as criangas e os adolescentes, para orientagdo e visando sanar possiveis
duvidas, sempre buscando tornar a crianca e o adolescente parte do processo. Por fim, o
apadrinhamento se formaliza pela celebra¢do, na qual os padrinhos e afilhados assinam o

. . 18
termo de compromisso afetivo'®’.

Feitos todos esses passos, intensifica-se a convivéncia com vistas ao
fortalecimento dos vinculos, proporcionando aten¢do individualizada e maior autonomia do
infante, podendo, inclusive, sair do servigo para atividades do dia a dia, at¢é mesmo viagens,
com a devida autorizagdo do juizo da Vara da Infancia e Adolescéncia. Mas convém lembrar
que o programa prevé que o apoio € o acompanhamento da equipe técnica do servigo de
acolhimento mantém-se constante, buscando obviamente sempre a garantia dos direitos da
crianga ou do adolescente'™.

Por todo o exposto, nota-se que o apadrinhamento, no sistema brasileiro, foi
tratado pelo legislador de modo bastante superficial, o que sugere que a norma tenha sido
criada apenas para de certo modo legalmente legitimar os programas de apadrinhamento ja
existentes € que contam com regulamento proprio, que, conforme o exemplo citado, sdo
bastante detalhados, adotando-se cautelas para preservagdo dos interesses das criangas e dos

adolescentes. Enfim, o legislador brasileiro parece ter apostado que as instituicdes de

'8¢ NASCIMENTO, Débora Cristina Moura; MALVEIRA, Jamille Saraty - Apadrinhamento afetivo. p. 49-50.
" NASCIMENTO, Débora Cristina Moura; MALVEIRA, Jamille Saraty - Apadrinhamento afetivo. p. 49-50.
"% NASCIMENTO, Débora Cristina Moura; MALVEIRA, Jamille Saraty - Apadrinhamento afetivo. p. 49-50.

101



acolhimento sdo os entes mais indicados para regulamentar o apadrinhamento, depositando-

lhe confianga para tanto.

4.2. Direito portugués
4.2.1. Previsao normativa

o

O instituo do apadrinhamento foi introduzido no Direito portugués pela Lei n.
103/2009, de 11 de Setembro'®’, e regulamentado pelo Decreto-Lei n.° 121/2010, de 27 de

Outubro™”.

Se tomado por base estritamente o que dispde a legislacdo, tem-se que o
apadrinhamento no Direito brasileiro e no Direito portugués sdo institutos juridicos bastante
diferentes. Ao passo que a legislagdo brasileira foi bastante sucinta, a legislacdo portuguesa
foi bastante detalhista, o que se justifica até mesmo pela pretensdo bem mais delicada do
instituto em Portugal, que ¢ de exercicio de responsabilidades tipicamente parentais pelo

padrinho.

Nao obstante a existéncia de substanciais diferengas entre o apadrinhamento
previsto na legislagdo brasileira e o previsto na legislacdo portuguesa, hd renomados autores
brasileiros e portugueses que em seus livros, por meio de mengdes vagas, ddo a entender que

. o . A ~ . . 191
o apadrinhamento brasileiro e portugués sdo institutos que se assemelham .

O apadrinhamento ¢ instituto relativamente novo no Direito portugués, embora
seja um pouco mais antigo que no Direito brasileiro. Conforme antecipado na introdugdo
deste trabalho, o apadrinhamento portugués nao se confunde com a multiparentalidade, mas
hé entre esses dois institutos juridicos uma certa semelhanga e, no plano da aplicacdo pratica,

talvez até se confundam em certa medida.

Enquanto que a multiparentalidade diz da possibilidade de uma pessoa ter,
concomitantemente, mais de um pai “ou” mais de uma mae, mais de um pai “€” mais de uma
[IPA)

mae, mais de um pai “e¢” uma mae, um pai “e” mais de uma mae, o apadrinhamento civil ndo
9 b 9

diz propriamente da cumulag¢do de paternidade(s) e/ou maternidades(s), mas tdo somente de

1% www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=1128&tabela=leis

10 www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=1287&tabela=leis&so_miolo=

"1 A autora portuguesa Maria Margarida Silva Pereira em seu livro (Direito da Familia, p. 845) faz uma mengéo
implicita e equivocada na qual aproxima o apadrinhamento brasileiro e portugués. O mesmo tipo de
aproximagdo equivocada € feita pelo ator brasileiro Rodolfo Madaleno (Direito de Familia. p. 1.188).
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exercicio de responsabilidade tipicamente parental por terceiro(s), entretanto com manutengao
da(s) paternidade(s) e/ou maternidades(s), sendo que a institui¢do do apadrinhamento exige
sempre a intervencao judicial, que pode ocorrer por decis@o judicial ou simples homologagao

de termo do compromisso de apadrinhamento.

De acordo com o artigo 2.° da Lei n.° 103/2009, “O apadrinhamento civil ¢ uma
relagdo juridica, tendencialmente de caracter permanente, entre uma crianga ou jovem € uma
pessoa singular ou uma familia que exerca os poderes e deveres proprios dos pais e que com
ele estabelecam vinculos afectivos que permitam o seu bem-estar e desenvolvimento,

constituida por homologag¢ao ou decisdo judicial e sujeita a registo civil”.

Na medida em que o apadrinhamento implica em exercicio de parcela dos
“poderes e deveres proprios de pais”, sem que os pais percam esta sua condi¢do, ¢ de se
imaginar que, no plano da pratica, o apadrinhamento e a multiparentalidade sdo institutos que
talvez se confundam. Além disso, ambos devem ser registrados obrigatoriamente no Registro
Civil, conforme o artigo 28, do Regime Juridico do Apadrinhamento Civil. Entretanto no
plano teodrico ha que se ressaltar que o apadrinhamento ndo implica na formagao de relagdo
paterno ou materno-filial, isto é, a0 menos no plano tedrico ndo hé confusdo entre os

institutos.

E possivel identificar afirmagdo doutrindria no sentido de que “A diferenca entre o
exercicio das responsabilidades parentais por via do apadrinhamento civil e a paternidade ¢
clara”'®®. Contudo, pertinente ponderar que talvez essa distingdo seja mais clara para os
juristas que para os cidadaos leigos, ndo imersos no universo da linguagem juridica. Alias,
talvez nem mesmo aos juristas seja assim tdo clara a distingdo entre apadrinhamento e
paternidade/maternidade, sobretudo no plano da aplicagdo pratica dos institutos, sendo

esperado e exigido do padrinho que se comporte tal qual pai ou mae fosse.

Como os pais ndo deixam de ser pais em funcdo do apadrinhamento, a
predisposicao por parte do(s) padrinho(s) e do(s) pai(s) para cooperarem entre si € o elemento
mais importante e, portanto, determinante para o adequado desempenho do apadrinhamento.
Dispde o artigo 9.°, da Lei n.° 103/2009, intitulado de “Principios orientadores das relacdes
entre pais e padrinhos”, que “l - Os pais e padrinhos tém um dever mutuo de respeito e de

preservagdo da intimidade da vida privada e familiar, do bom nome e da reputa¢do” e “2 - Os

192 PEREIRA, Maria Margarida Silva - Direito da Familia. p. 844.
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pais e padrinhos devem cooperar na criacdo das condigdes adequadas ao bem-estar e

desenvolvimento do afilhado”.

Prevé o artigo 5.° da Lei n.° 103/2009 que tém capacidade para ser apadrinhado
todas aquelas criancas ou jovens menores de 18 anos que se encontrem em situagdes nas quais
o apadrinhamento civil lhe apresente reais vantagens e desde que ndo se verifiquem os
pressupostos da confianga com vista a adog@o, a ser apreciada pela entidade competente para
a constituicdo do apadrinhamento civil, observando-se as seguintes hipoteses: a) Que a
crianga ou jovem esteja a beneficiar de uma medida de acolhimento em instituicao; b) Que ela
esteja a beneficiar de outra medida de promocao e protecdo; ¢) Que se encontre numa situagao
de perigo confirmada em processo de uma comissdo de protecdo de criancas € jovens ou em
processo judicial, d) Que, para além dos casos previstos nas alineas anteriores, seja

encaminhada para o apadrinhamento civil.

Prevé-se ainda, no n.° 2, do artigo 5.°, da Lei n.° 103/2009, que também pode ser
apadrinhado aquele que esteja a beneficiar de confianca administrativa, confianca judicial ou
medida de promogdo e protecdo de confianca a instituicdo com vista a futura adocdo ou a
pessoa selecionada para a ado¢ao quando, depois de uma reapreciagcdo fundamentada do caso,

se mostre que a adogdo ¢ inviavel.

Nos termos do artigo 4.°, da Lei n.° 103/2009, tém capacidade para apadrinhar as
pessoas maiores de 25 anos, previamente habilitadas para o efeito e também a pessoa idonea
ou a familia de acolhimento a quem a crianga ou o jovem tenha sido confiado no processo de

promogao e prote¢ao ou o tutor.

A despeito de ter-se aqui feito a afirma¢do de que na pratica o apadrinhamento
pode vir a se confundir com a multiparentalidade, ¢ necessario ressalvar que o
apadrinhamento também pode ocorrer em hipdteses em que os pais j& ndo exercem o munus

paterno ou materno, seja por morte seja por destituicdo desta sua autoridade.

4.2.2. Reflexoes doutrinarias

Em uma reflexdo doutrinaria, o padrinho ¢ concebido como “[...] um educador,
um amigo, que assume a precariedade da sua relagdo de apadrinhamento e a constrdi nessa
base. O legislador, tomando por base os modelos da vida familiar, criou, afinal, uma estrutura
juridica que mais se aproxima, ai onde o modelo se mostra inoperante, das solu¢des da
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proteccdo administrativa, securitaria, das criangas, como sucede com os regimes tutelares do
99193

que da instituicao familiar [...]
Em outra reflexdo doutrinaria, no mesmo sentido, tem-se que “O padrinho ¢ mais
que um tutor, no sentido de que entra numa relagdo quase-familiar, que ndo se extingue com a

maioridade, que ¢ tendencialmente perpétua [....]"""".

Com efeito, “E esperavel e desejavel que o padrinho civil tenha um papel
importante a desempenhar no crescimento e educagdo do afilhado. Mas esse papel nao
substitui nem se equipara ao da familia. Admitir que assim era, significa que, afinal, a familia
pode ser circunstancial e eximir-se das suas fun¢des para com as criangas em razdo de
fundamentos multiplos, aleatérios; significa também, admitir que o critério do superior

. . ~ . J 195
interesse da crianga pode ndo se afirmar em todos os momentos da vida familiar” ™.

Mas hé quem entende mais adequado, no lugar de tratar o apadrinhamento com
este cunho de instituto quase-familiar, trata-lo como “[...] uma nova relagdo familiar

inominada [...]”""°.

A disposi¢ao mais sensivel da Lei n.° 103/2009 e que, portanto, merece especial
reflexdo doutrinaria, ¢ certamente a parte do artigo 5.° que trata das possibilidades de
revogacdo do apadrinhamento, em especial a letra “e”, disposi¢do esta que em muito influi na
concepg¢do doutrindria sobre a natureza do apadrinhamento. A disposi¢cdo em comento prevé
a possibilidade da revogacdo quando “A crianga ou jovem assuma de modo persistente
comportamentos que afectem gravemente a pessoa ou a vida familiar dos padrinhos, de tal
modo que a continuidade da relagdo de apadrinhamento civil se mostre insustentavel”, o que
possui questionavel conflito com a ideia de superior interesse da crianca e do jovem, além de

que impede sua inclusdo, a0 menos plenamente, como instituto jusfamiliarista.

J& que o apadrinhamento pode ser revogado no estrito interesse do padrinho,
afastada estd a possibilidade de que lhe seja atribuido, sem reservas, carater de instituto
familiar. Dai que se faz coerente se pensar a relacdo entre padrinho e afilhado apenas como

uma relagdo no méximo quase-familiar.

193 PEREIRA, Maria Margarida Silva - Direito da Familia. p. 846.

* OLIVEIRA, Guilherme de - Manual de Direito da Familia. p. 551.

195 PEREIRA, Maria Margarida Silva - Direito da Familia. p. 846.

19 PINHEIRO, Jorge Duarte - O Direito da Familia Contempordneo. p. 309.
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Em pertinente reflexdo sobre a possibilidade de revogacdo do apadrinhamento
quando hd comportamento negativo do afilhado e sobre como esta possibilidade afasta a
viabilidade de configuragdo conceitual da relacdo entre padrinho e afilhado como sendo uma
relagdo propriamente familiar, importante voz doutrinaria comenta que “A imagem parental
familiar apenas se compadece — a despeito das convicgdes que tenhamos e dos credos que
aceitamos — com a referéncia de abertura e receptividade do pai, face ao filho prodigo:
aceitacdo do erro, capacidade de recomecar, acima de tudo, adaptacdo, sustentada no afeto,
face a diferenca. Porque a familia ¢ o lugar da aceitagdo e da seguranca, se diferencia das
demais comunidades. O apadrinhamento civil admite estabelecer um corte afectivo e por isso,

e e g . , . L. . 19
juridicamente, um corte epistemologico e dogmatico com esta realidade™"””.

Sendo ainda mais clara, a mesma autora pondera que “Cremos que o alargamento
do conceito de familia ndo se devera aplicar aos casos em que a relagdo de responsabilidade
parental ¢ passivel de extingdo por motivos de estrito interesse do responsavel e tendo em
conta fracturas entre a sua personalidade e o modo de conceber a vida e a personalidade e
mundificagio do afilhado”'*®.

Com efeito, de acordo se afere em licdes de outra voz doutrinaria, ¢ inerente a
noc¢do de familia a aceitacdo e o perddo, afinal “O modo de ser especifico da familia, a sua
génese e a sua justificacdo, estdo na capacidade de amor de todos os seus membros, amor que
determina uma comunidade de vida. Comunidade bem mais estreita do que a mera
comunidade social, também assente em grande parte no Amor mas com este menos presente €
muitas vezes menos visivel [....]. Para além do Direito, sempre necessario, a familia assenta
na primazia do amor e da solidariedade como seu fruto, da misericordia como a sua ultima
consequéncia, como fundamento da experiéncia conjugal e familiar. A familia, como grupo
global de individuos, comunidade ética substancial, ¢ contemporanea da norma juridica,

, L . ~ 199
segregando estas através do amor e solidariedade que constituem a sua razao de ser” .

Enfim, ¢ possivel conceber o apadrinhamento do Direito portugués, sem que se
chegue a confundi-lo com o instituto jusfamiliarista da filiagdo, como sendo uma solugdo
juridica que tem em vista possibilitar as criancas e aos jovens cujos pais, por alguma razao,

ndo estejam em condicdes de exercer de modo adequado as responsabilidades parentais, a

7 PEREIRA, Maria Margarida Silva - Direito da Familia. p. 846.
"% PEREIRA, Maria Margarida Silva - Direito da Familia. p. 844.
% DE CAMPOS, Diogo Leite; DE CAMPOS, Ménica Martinez - A comunidade Familiar. p. 11.
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integracdo com pretensdo duradoura num ambiente familiar que permita seu bem-estar e

. .~ . , . S . . . . ~ 200
desenvolvimento em condig¢des mais favoraveis que a da institucionalizacdo™ .

O apadrinhamento ¢ menos que ado¢@o e mais que a tutela. Diz-se que ¢ menos
que a adog¢do na medida em que no apadrinhamento ndo se exige todas as regras de
constituicdo de adog¢do e também seus efeitos sdo mais limitados, notadamente quanto a
direitos sucessorios e administragdo do patrimonio do menor. Mas diz-se que ¢ mais que a
tutela na medida em que o apadrinhamento ndo cessa com a maioridade e cria obrigacao
alimentar entre as partes™'.

O apadrinhamento, por for¢a de previsao legal expressa no n.° 1 do artigo 5° da
Lei n.° 103/2009, se faz possivel desde que ndo se verifiquem os pressupostos da confiancga
com vista a adogdo, dai que se pode afirmar que uma crianga que possa ser adotada ndo deve
ser apadrinhada. Embora o apadrinhamento tenha sido concebido, de certo modo, como
instituto equivalente a adogdo restrita, o apadrinhamento civil ndo pretende concorrer com a

adogio, que atualmente existe apenas na modalidade plena™”.

A possibilidade de apadrinhamento é a prova de que o conteido da relagdo de
adog¢do restrita ¢ manifestamente aceitdvel para o legislador, ndo obstante sua revogacao para
novas adogdes. Isso demonstra-se pela aceitagdo confessada de que os objetivos da adogao
restrita podem ser conseguidos através do apadrinhamento civil que produz efeitos muito
semelhantes (conforme inclusive dito na “exposicdo de motivos” da proposta de lei n.°
340/X1I), embora através de um meio legal diferente. Com a Lei n.° 143/2015 apenas o meio

tradicional de produgdo dos efeitos da adogdo restrita é que foi suprimido para o futuro®”.

Por todo o exposto resta bastante claro que o apadrinhamento previsto pelo
sistema juridico portugués ¢ bem mais complexo que o previsto no brasileiro, sendo que o
apadrinhamento portugués ¢ quase criador de uma relacdo familiar, inclusive com outorga de
responsabilidades parentais e previsao de regime de colaboragdo entre os padrinhos e os pais.
Grosso modo e em linguagem mais informal, ¢ possivel afirmar que no sistema brasileiro o

apadrinhamento foi legalmente concebido como uma espécie de atividade filantropica

2 OLIVEIRA, Guilherme de - Manual de Direito da Familia. p. 551.
*'PINHEIRO, Jorge Duarte - O Direito da Familia Contempordneo. p. 308.
22 OLIVEIRA, Guilherme de - Manual de Direito da Familia. p. 558.

9 SAN-BENTO, Marta — Adogdo. p. 101.
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especial ao passo que no sistema portugués ele cria uma relagdo quase-paterno-filial entre

padrinho e afilhado.

Convém finalizar esta sessdo advertindo que tanto no Direito brasileiro quanto no
portugués o apadrinhamento ¢ instituto juridico relativamente novo, ainda comportando
melhores reflexdes doutrinarias pelos juristas, sobretudo a luz da psicologia e da assisténcia
social, com vistas a melhor compreender como na pratica essas relagdes entre padrinhos e
afilhados estdo se desenvolvendo. E, ao menos a principio, valida a tentativa de se buscar
ampliar o apoio social, moral, fisico, cognitivo, educacional e financeiro as criangas e aos
jovens/adolescentes desprovidos de uma familia que lhe resguarde devidamente em todos

esses aspectos, em especial os menores ja sem perspectiva de adogao.
4.2.3. A sua baixa aplicacao

Segundo Pereira®, o apadrinhamento civil “Ndo colheu até o momento adesio
significativa”. E de fato os niimeros detalhados baixo, extraidos dos relatérios anuais do
Instituto da Seguranca Social, I.P., corroboram essa afirmacdo na media em que permitem
constatar nimero muito baixo de possibilidade de aplicagdo e de efetiva aplicagdo do
apadrinhamento, tendo havido apenas um total de 30 apadrinhamentos efetivados até o ano de

2019 (ano do ultimo relatorio disponivel):

Ano 20127 | 2013%% | 2014%°7 | 2015% | 2016°” | 20177 | 2018%!" | 2019°"2

Menor
com
projeto de

19 26 33 33 34 35 28/29 30

2% PEREIRA, Maria Margarida Silva — Direito da Familia. p. 113.

2 INSTITUTO DA SEGURANCA SOCIAL, I.P. - CASA 2012 - Relatério de Caracteriza¢do Anual da
Situagdo de Acolhimento das Criangas e Jovens. p. 64 e 89.

2% INSTITUTO DA SEGURANCA SOCIAL, I.P. - CASA 2013 - Relatério de Caracteriza¢do Anual da
Situagdo de Acolhimento das Criangas e Jovens. p. 87.

T INSTITUTO DA SEGURANCA SOCIAL, I.P. - CASA 2014 - Relatério de Caracteriza¢do Anual da
Situagdo de Acolhimento das Criancgas e Jovens. p. 40 e 54.

2% INSTITUTO DA SEGURANCA SOCIAL, I.P. - CASA 2015 - Relatério de Caracteriza¢do Anual da
Situagdo de Acolhimento das Criancgas e Jovens. p. 43 e 55. p. 40 e 54.

2 INSTITUTO DA SEGURANCA SOCIAL, I.P. - CASA 2016 - Relatério de Caracteriza¢do Anual da
Situagdo de Acolhimento das Criancgas e Jovens. p. 67 e 86.

2 INSTITUTO DA SEGURANCA SOCIAL, I.P. - CASA 2017 - Relatério de Caracteriza¢do Anual da
Situagdo de Acolhimento das Criangas e Jovens. p. 99, 105 e 122.

N INSTITUTO DA SEGURANCA SOCIAL, I.P. - CASA 2018 - Relatério de Caracteriza¢do Anual da
Situagdo de Acolhimento das Criangas e Jovens. p. 91,96 e 114.

22 INSTITUTO DA SEGURANCA SOCIAL, LP. - CASA 2019 - Relatério de Caracteriza¢io Anual da
Situagdo de Acolhimento das Criancgas e Jovens. p. 93 e 114.
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vida de
apadrinha

mento
definido

Apadrinha
mento 0 0 3 6 7 7 4 3
efetivado

Mas tendemos a concordar com Pereira ao indicar que a despeito de sua baixa
adesdo, o apadrinhamento “[...] é sintomatico de um esfor¢o de criar medidas alternativas a
adopg¢do e ao regime da tutela, aproximando uma crianca de adulto que assuma desempenhar

cuidados e ter comportamentos educativos e de auxilio material”*".

I3 PEREIRA, Maria Margarida Silva — Direito da Familia. p. 113.
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CONCLUSAO

Nos dois sistemas juridicos analisados neste estudo, percebe-se que embora a
paternidade e a maternidade ainda sejam institutos fortemente informados precipuamente
pelos critérios bioldgicos, genéticos e a partir do casamento, a vontade ja ndo pode ser
ignorada como elemento importante na sua definicdo, mormente em face das novas
possibilidades de constitui¢ao de vinculos de filiagdo advindas com a inseminacao artificial e

em face da atual concepcao de adogdo.

Da comparacdo entre o sistema jusfamiliarista brasileiro e portugués feita ao
longo deste trabalho, chama maior atencdo a forma deficiente como os autores brasileiros e
portugueses, refletindo a fragmentagdo legislativa, ndo conseguem ainda abordar
a paternidade e maternidade de forma coerente com as novas possibilidades de constituicao
do vinculo de filiagdo. Por exemplo, mesmo havendo no texto legal do Brasil e de Portugal a
admissdo expressa da possibilidade da inseminagao artificial com uso de material genético de
terceiro para realizagdo de projeto parental de outrem com base em simples manifestagdo de
vontade, a vontade ainda ndo ¢ citada quando da tentativa dos autores conceituarem a
maternidade e a paternidade, adiando-se um debate que j& fora proposto por Villela sobre

desbiologizacdo da filiagao desde 1979.

Também digno de nota ¢ a falta de discussdo entre os autores brasileiros e
portugueses sobre reconhecimento de filiagdo ponderando os diferentes contextos em que ela
pode ocorrer. Com efeito, uma discussdo sobre filiagdo envolvendo um menor, que por seu
estado de incapacidade para gerir sua pessoa ¢ representado por outrem, e uma discussao
envolvendo reconhecimento de filiagdo entre duas pessoas adultas possui contornos muito
diferentes, ja que neste Ultimo caso a ingeréncia estatal ndo se legitima pela necessidade de

protecdo da infancia.

Com os registros feitos ao longo dos capitulos sobre filiagdo, multiparentalidade
e apadrinhamento no Direito brasileiro e portugués, se percebe a existéncia de semelhangas,
mas também de diferencas entre os sistemas jusfamiliaristas das antigas metrépole e colonia,
sendo que as distingdes quanto a filiagdo e a multiparentalidade em muito se explicam pela
peculiaridade do Direito brasileiro em admitir a filiagdo puramente por critério socioafetivo,
ndo obstante o apadrinhamento do direito portugués guarde certa identidade com a

multiparentalidade do Direito brasileiro na medida em que no apadrinhamento portugués nao
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ha desconstituicdo do vinculo bioldgico, fazendo existir concomitancia de responsabilidade

entre padrinhos e pais.

Merece destaque também as polémicas intervengdes das cortes constitucionais nos
temas jusfamiliaristas, ocupando as cortes protagonismo que numa visdo mais cldssica da
noc¢do de separacao de poderes/fungdes seria do legislativo, como no caso da intervencao do
judiciario portugués declarando a inconstitucionalidade da lei sobre gravidez por substituicao
e do judiciario brasileiro admitindo as unides entre pessoas do mesmo sexo € a

multiparentalidade.

Por fim, registre-se a constatacdo de que embora a filiacdo para as familias
ocidentais contemporaneas ndo possa mais ser apenas pensada sob a dtica de um filho no
contexto de um casal hétero casado, muito das reflexdes doutrinarias de Direito de Familia
feitas pelos autores brasileiros e portugueses ainda sdo totalmente orientadas tendo apenas
este modelo de fundo, o que se justifica dado o contexto da época em que a maior parte da
legislagdo jusfamiliarista vigente fora concebida, masque ja ndo parece refletir

adequadamente a realidade social hodierna.
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