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APRESENTACAO

A presente coletanea reiine os artigos cientificos levados 4 discussio por
ocasido do encontro intitulado Principios constitucionais e Direito Civil: reflexdo
dialégica dos grupos de pesquisa da UFPR, UER], UFPE E UNIFOR, realizado
entre os dias 01 e 03 de maio de 2014, no campus da Universidade de Fortaleza
(UNIFOR), sob o apoio institucional desta e financiamento do Programa de Apoio a
Evento no Pais, da Coordenagio de Aperfeicoamento de Pessoal do Ensino Superior
(PAEP/CAPES).

Esse evento teve origem nos encontros anuais dos grupos de pesquisa em Di-
reito Civil da Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UER]) e da Universidade
Federal do Parana (UFPR), liderados pelos Professores Doutores Gustavo Tepedi-
no e Luiz Edson Fachin, respectivamente. No ano de 2013, o grupo de pesquisa da
Universidade Federal de Pernambuco, sob a lideranca do Professor Doutor Paulo
Lobo, passou a ter parte no evento que, naquele mesmo ano, també lveu pes-
quisadores de outras instituigdes, como a UFAL (Universidade Federal de Alagoas),
a UFPB (Universidade Federal da Paraiba) e a Unifor (Universidade de Fortaleza).
Ao longo dos anos, os didlogos que foram se travando entre os pesquisadores des-
ses grupos, sob o eixo temdtico do direito civil constitucional, contribuiu para uma
releitura dos institutos tradicionais, denunciando a insuficiéncia da anélise mera-
mente formal-dogmatica.

Em virtude da dimensao interinstitucional que tais encontros tém assumido,
findaram por expressar o trabalho de uma rede de pesquisadores em Direito, que
vem contribuindo para densificar e expandir a metodologia do direito civil constitu-
cional para as diversas regiées em que se estuda o Direito Civil no pais, em sede de
pos-graduacio stricto sensu.

Dentre os saldos especificos do evento realizado em 2014, apresenta-se este
livro, que conduz quarenta capitulos da lavra dos pesquisadores vinculados aos gru-
pos citados. Em comum, todos oferecem uma releitura dos tradicionais institutos do
direito civil sob a lente dos principios constitucionais, posicionando a pessoa como
nicleo axiolégico.

Langamos 2 comunidade académica a p coleténea, fazendo votos de
uma boa leitura, a0 mesmo tempo em que agradecemos o apoio institucional da Uni-
for, da Coordenagio de Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel Superior (CAPES), por
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| meio do PAEP e do Conselho Nacional de Desenvolvimento Cientifico e Tecnolégico
(CNPQ). Em tempo, informamos que cabe apenas aos autores a responsabilidade
sobre o contetido de seus respectivos artigos.

Carlos Eduardo Pianovski Ruzyk
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ATUTELA COMPROMISSORIA DA
CONSTITUIGAO NA CORTE SUPREMA

Luiz Edson Fachin'

Duvida nio ha sobre a primazia do debate que reclama tutela efetiva dos direi-
tos, especialmente daqueles consagrados - explicita ou tacitamente - pelo constituin-
te como fundamentais. Deve ser um imperativo do Estado - e conseqiientemente de
suas Cortes Supremas - este comprometimento.

Nada obstante, suscita-se “um mal-estar constitucional” (a0 qual a literatura
juridica constitucionalista denomina de frustragao do sentimento constitucional cau-
sada principalmente pela insinceridade normativa) ja que o Estado Democratico de
Direito nao se efetivou em termos substanciais no plano scio-econémico.

Esse mal-estar deve servir de impulso 4 transformagao da fungio estatal, in-
cluida ai a atuagao do Poder Judiciario capitaneada pela Corte Superior - que tem o
“poder/dever” de cuidar da méaxima efetividade da Constituigao.

E justamente neste influxo que se erige o papel das Cortes Supremas no hori-
zonte brasileiro contemporéaneo e, conseqiientemente, o nexo da presente reflexao. A
aldeia habitada por tais conceitos pode reduzir a defesa da Constituiao ao aparato
instrumental que, sem prejuizo de sua relevancia, arma o texto constitucional positi-

1 Professor Titular de Direito Civil da Faculdade de Direito da UFPR (Universidade Federal do Parand); Mestre e
Doutor em Direito das Relagées Sociais pela PUC/SP (Pontificia Universidade Catolica de Sao Paulo); pés-doutorado
no Canadé pelo Ministério das Relagdes Exteriores do Canadi; professor convidado de diversas instituigdes nacionais
e estrangeiras; foi procurador do Estado do Parand; membro da Academia Brasileira de Direito Constitucional, do
IDCC (Instituto de Direito Constitucional ¢ Cidadania), do IAB (Instituto dos Advogados Brasileiros), do IAP
(Instituto dos Advogados do Parand); integrou a comissio do Ministério da Justica sobre a Reforma do Poder
Judicidrio; colaborou no Senado Federal na preparagio do novo Cédigo Civil brasileiro; membro do Instituto
de Altos Estudos da UFMG; membro da Associagao Andrés Bello de juristas franco-latino-americanos; autor de
diversas obras e artigos.
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O PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA
PATERNIDADE RESPONSAVEL E O
ESTABELECIMENTO DA FILIACAO-

PARENTALIDADE NO DIREITO BRASILEIRO

Antonio dos Reis Junior'
Juliana de Sousa Gomes Lage?
Vitor Almeida*

SUMARIO: 1. O estabelecimento da paternidade: entre presungoes, certezas
e socioafetividade - 2. O principio da parentalidade responsavel e seus efeitos
sobre o estabeleci da filiaggo-p lidade - 3. Uma decisao exemplar -
4. Uma decisao para refletir - 5. Consideracéesfinais.

1. 0 estabelecimento da paternidade: entre presuncoes,
certezas e socioafetividade

A Constituicdo Federal de 1988 provocou uma verdadeira quebra de paradig-
ma nas questdes afetas a familia brasileira. Consagrou o texto constitucional a su-

1 Mestrando em Direito Civil pela Faculdade de Direito da Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UER]).
Especialistaem Direito Privado Europeu pela Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra (FDUC). Atualmente
¢ Professor de Direito Civil na Universidade Candido Mendes/RY].

2 Mestre em Direito Civil pela Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UER]). Especialista em Direito Civil
Constitucional pela Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UER]). Professora do Departamento de Direito Civil
da Universidade Federal do Rio de Janeiro (UFR])).

3 Mestrando em Direito Civil pela Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UERY]). Professor substituto do
Departamento de Direito Civil da Faculdade Nacional de Direito da Universidade Federal do Rio de Janeiro (FND/
UERY]). Professor da Pés-Graduagao do CEPED-UER] e da Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro (EMER]).
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premacia da dignidade da pessoa humana e a consequente prioridade das relagses
existenciais sobre as patrimoniais, o que resultou na releitura de vérios institutos do
direito de familia, especialmente a relagao paterno-filial.*

Se no passado o estabelecimento da paternidade tinha como resposta uma
unica afirmagao, tendo em vista o estabelecimento de presungées juridicas para tal
questionamento®, hoje a resposta pode ser considerada um pouco mais complexa.®

Na busca do estabelecimento da paternidade que atenda ao melhor interesse
do filho” serd necessario a determinagao do vinculo paterno filial que promova a me-
lhor forma de desenvolvimento da personalidade da crianga e do adolescente e que
proteja a dignidade da pessoa do filho que ¢ merecedor de uma tutela especial por ser
pessoa em desenvolvimento.

Conforme entendimento de Rose Melo Venceslau podem ser indicados trés
critérios que servem para o estabelecimento do vinculo de filiagao: o juridico, o bio-
légico e o afetivo, que dependem cada um deles da Ciéncia que a atem como objeto
de estudo.®

O vinculo parental “ideal” seria aquele em que uma mesma pessoa fosse deter-
minada pai ou mae em relagao a um filho por sustentar os trés critérios de vinculagao
da filiagao. No entanto, as mudangas na forma de viver em familia, além do advento
das novas tecnologias, especialmente o exame de DNA e as técnicas de reprodugao
humana assistidas alteraram completamente o panorama, mostrando, nio raro, dife-
rentes pessoas exercendo os critérios caracterizadores da filiagao simultaneamente,
razao pela qual se questiona qual critério deve ser o prevalente.

4 Neste sentido: GustavoTEPEDINO. A Disciplina Juridica da Filiagao na Perspectiva Civil-constitucional das
Relagoes Familiares. In Temas de Direito Civil. Rio de janeiro: Renovar, 2004, p. 395-416.

5 Ainda subsiste em nosso ordenamento juridico a mais antiga forma de fixacao de paternidade e da maternidade,
que se constitui através de presuncdes, principalmente aquelas assentadas nos brocardos romanos do matersemper
certa est e pater is est quem nuptiae demosntrant.

6 Neste sentido Rainer Frank afirma: "Quést-ce quétre un pére ou une mére aujourd'hui? Pour un non-juriste
la réponse & la question de savoir qui est le pére ou la mére d'un enfant est simple: le pére est celui qui a congu
lenfant, la mére est celle qui I'a mis au monde. Pour un juriste de tradition continentale européenne, la réponse
est é plus le pére nest pas né le pére biologique mais plutot celui comme
étant le pére cest-a-dire soit le mari de la mére soit celui qui a reconnu lenfant. La mére nlest pas nécessairement
la femme qui a mis au monde lenfant”. (Quést-ce quétre un pére ou une mére aujourd'hui? In: FULCHIRON,
Hugues(Coord.). Mariage-Conjugalité. Parenté-Parentalité. Paris: Dalloz, 2009, p. 111). Em tradugao livre: “O que
significa ser um pai ou uma mae hoje? Para a resposta de um nio-advogado para a questio de quem ¢ o pai ou mic
de uma crianga é simples: o pai ¢ aquele que concebeu a crianga, a mae ¢ a que deu i luz. Para um advogado tradigao
europeia conti aresposta é mais o pai ndo é i o pai biologico,
mas sim o pai, isto ¢, 0 marido da mée é o unico que reconheceu a crianga. A mae nao ¢, necessariamente, a mulher
que deud luz a crianca”.

7 Sobre o Principio do Melhor Interesse da Crianga, v. VENCELAU, Rose Melo. O principio do melhor interesse da
crianga. In: BODIN DE MORAES, Maria Celina (Coord.).Principios do Direito Civil Contempordneo. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006,p. 459-494.

8 "Se & o direito que analisa a filiago, tem-se a verdade juridica. Se ¢ a biologia, tem-se a verdade biologica. Se é
a psicologia, tem-se a verdade afetiva’. VENCELAU, Rose Melo. O elo perdido da filiagao: entre a verdade juridica,
biolgica e afetiva no estabelecimento do vinculo paterno filial. Rio de Janeiro:Renovar, 2004, p. 231.

438

28.0 PRINCIPIO CONSTITUCIONAL D/

£O ESTABELECIM| A

Tradicionalmente, o vinculo paterno-filial se baseia na presungio prevista no
art. 1.597 do Cédigo Civil de que mae é certa, em virtude da gravidez e do parto e
© pai € o marido da mde. No entanto, o exame de DNA’ e as técnicas de reprodugio
assistida tém relativizado essas presuncdes, uma vez que se atribui a paternidade nas
hipéteses de reprodugio assistida heteréloga mesmo se tendo certeza que a origem
genética ndo coincide e sedescura da proeminéncia das relagdes de paternidade fun-
dadas no afeto em razio de exames laboratoriais que fornecem a certeza biolégica.

O grau de certeza obtido com os exames de DNA acarretou na chamada sacra-
lizagao da verdade biolégica. Contudo, nio se pode afirmar que 0 modelo biolégico
traduzido pela certeza consanguinea seja suficiente ou eficaz para se atestar a verda-
deira parentalidade.'®

Neste sentido, Paulo Luiz Netto Lobo afirma:

O modelo cientifico é inadequado, pois a certeza absoluta da origem genética nio ¢
suficiente para fundamentar a filiagao, uma vez que outros so os valores que passaram
a dominar esse campo das relagdes h Os d lvi cientificos, que
tendem a um grau elevadissimo de certeza da origem genética, pouco contribuem
para clarear a relagdo entre pais e filho, pois a imputagio da paternidade biolégica
ndo substitui a convivéncia, a construgio permanente dos lagos afetivos. Nenhuma
legislagao até agora editada, nenhuma conclusio da bioética, apontam para atribuir
a paternidade ao doador anénimo de sémen. Por outro lado, a inseminago artificial

6loga ndo tende a questi a paternidade e a maternidade dos que a utilizaram,
com material genético de terceiros. Situagoes como essas demonstram que a filiagao

9 RASKIN, Salmo. A andlise do DNA na determinagdo de paternidade: mitos e verdades no liminar do século XXI.
n: LEITE, Eduardo de Oliveira (Coord.). Grandes Temas da atualidade de DNA como meio de prova da filiagdo:
aspectos constitucionais, civis e penais. 2 ed., Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 319.

10 Neste sentido, decisdo da 3* Turma do STJ: FAMILIA. CRIANGA E ADOLESCENTE. RECURSO ESPECIAL.
AGCAO NEGATORIA DE PATERNIDADE C.C. DECLARATORIA DE NULIDADE DE REGISTRO CIVIL.
INTERESSE MAIOR DA CRIANGA. AUSENCIA DE VICIO DE CONSENTIMENTO. IMPROCEDENCIA DO
PEDIDO - O assentamento no registro civil a expressar o vinculo de filiagio em sociedade, nunca foi colocado
120 & prova como no momento atual, em que, por meio de um preciso e implacivel exame de laboratério, pode-se
destruir verdades construidas e conquistadas com afeto. - Se por um lado predomina o sentimento de busca da
verdade real, no sentido de propiciar meios adequados a0 para que tenha um direito que
lhe € imanente, por outro, reina a curiosidade, a divida, a oportunidade, ou até mesmo o oportunismo, para que
se veja o ser humano - tio falho por muitas vezes - livre das amarras no s6 de um relacionamento fracassado,
como também das obrigagdes d da sua dissol Existem, pois, ex-conjuges e ex-companheiros; nio
podem existir, contudo, ex-pais. - O reconhecimento espontaneo da paternidade somente pode ser desfeito quando
demonstrado vicio de consentimento, isto ¢, para que haja possibilidade de anulagio do registro de nascimento de
menor cuja paternidade foi reconhecida, é necessdria prova robusta no sentido de que o “pai registral” foi de fato, por
exemplo, induzido a erro, ou ainda, que tenha sido coagido a tanto. - Tendo em mente a salvaguarda dos interesses
dos pequenos, verifica-se que a ambivaléncia Ppresente nas recusas de paternidade sio particularmente mutilantes
para a identidade das criangas, o que impée a0 julgador substancial desvelo no exame das peculiaridades de cada
processo, no sentido de tornar, o quanto for possivel, perenes os vinculos e alicerces na vida em desenvolvimento,
- A fragilidade e a fluidez dos rel entre os adultos nio deve perpassar as relagaes entre pais e filhos,
as quais precisam ser perpetuadas e solidi Em a ilidade dos vinculos advindos das unies
matrimoniais, estéveis ou concubindrias, os lagos de filiagio devem estar fortemente assegurados, com vistas no
interesse maior da crianca, que nao deve ser vitima de mais um fenémeno comportamental do mundo adulto.
Recurso especial conhecido e provido. (REsp 1003628/DF, Rel. Min. Nancy Andrighi. j. 14 out. 2008)
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biolégica ndo é mais determinante, impondo-se profundas transformagdes na
legislagdo infraconstitucional.'!

Desse modo, cresce na doutrina patria a preocupagdo com a socioafetivida-
de, advinda da posse de estado de filho'?- agora a luz da hermenéutica construtiva
do direito civil, podendo-se que hd, bém, um nascimento socioafetivo,
suscetivel de fundar um assento e respectiva certidao de nascimento®, eis que o pré-
prio legislador presumiu a paternidade mesmo nos casos em que ¢é patente o uso de
material genético de terceiros.'*

Ana Carolina Brochado Teixeira e Renata de Lima Rodrigues defendem que
o parentesco socioafetivo é essencialmente um tipo de parentesco funcional e o que
determina a vinculagdo entre familiares ¢ o exercicio de determinadas fungoes, inde-
pendente de vinculos biol6gicos, razao pela qual a socioafetividade deve produzir os
mesmo efeitos que o parentesco biolégico ou civil, tanto na esfera patrimonial quanto
na esfera pessoal. E que para tanto, bastaria o reconhecimento da relagio socioafetiva
em agdo declaratéria em que deve ser evidenciada através dos requisitos da posse do
estado de filho (nome, trato e fama).'

A busca pelo estabelecimento da paternidade deve atender ao interesse preva-
lente do filho, uma vez que é crucial e necessario a determinagao do vinculo paterno-
filial que promova a melhor forma de desenvolvimento de sua personalidade, o que
nem sempre coincide com os genitores biolégicos. Por isso, ha que se entender que a
parentalidade deve ser atribuida aquelas pessoas que irdo exercer as fungdes paterna

11 LOBO, Paulo Luiz Neto. Principio Juridico da afetividade na filiagdo. Disponivel em http://ibdfam.com.br. Acesso
28 abr. 2011.

12 Confe i iados do CJF: iado n. 103: “Art. 1.593: 0 Codigo Civil reconhece,
no art. 1.593, outras espécies de parentesco civil além daquele decorrente da adogao, acolhendo, assim, a nogao de
que hi também ivil no vinculo parental iente quer das técnicas de reprodugao assistida heteréloga
relativamente a0 pai (ou mae) que ndo contribuiu com seu material fecundante, quer da paternidade sécio-afetiva,
fundada na posse do estado de filho";Enunciado n. 108: “Art. 1.603: No fato juridico do nascimento, mencionado
no art. 1.603, compreende-se, & luz do disposto no art. 1.593, a filiagio consanguinea e também a socio-afetiva®;
e,Enunciado n. 256: “Art. 1.593: A posse do estado de filho lidad afetiva) constitui modalidade de
parentesco civil”.

13 Nas palavras de Luiz Edson Fachin: “O contido no art. 1.593 permite, sem diivida, a construgio da paternidade
socioafetiva ao referir-se a diversas origens do parentesco. Dele se infere que o parentesco pode derivar do lago de
sangue, do vinculo adotivo ou de outra origem, como prevé expressamente. Nao sendo a paternidade fundada na
consanguinidade ou no parentesco civil, o legislador se referiu, por certo, 4 relago socioafetiva. E possivel, entio,
agora i luz dessa hermenéutica construtiva do Cédigo Civil, sustentar que hd, também, um nascimento socioafetivo,
suscetivel de fundar respectiva a i Mesmo no i do novo
Cédigo é possivel garimpar tal horizonte, que pode frutificar por meio de uma h éuti i iti

e principiolégica” (In:Boletim do Instituto Brasileiro de Direito de Familia, n. 19, ano 3, mar./abr., 2003, p. 3).

14 Art. 1.597, inciso V: “havidos por inseminagio artificial heterloga, desde que tenha prévia autorizagio do
marido”.

15 Ainda afirmam que: “a sentenca proferida deve operar efeitos ex tunc, retroagindo até o momento da vinculagio
entre esses familiares, marcado pelo inicio da convivéncia em familia” TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado;
RODRIGUES, Renata de Lima. Eficicia do parentesco socioafetivo. In:O direito das Familias entre a norma e a
realidade. Sao Paulo: Atlas, 2010, p.187-188.

440

280 PRINCIPIO C 0A .

€ materna no desenvolvimento da crianga e do adolescente, cumprindo, desse modo,
com o principio do prioritério interesse.

Exatamente por isso, pode-se afirmar em concordéncia com o disposto pelas
referidas autoras que o panorama que determina a fixao dos vinculo parentais na
pés modernidade gera dificuldades quando existem conflitos entre eles que s6 po-
dem ser verificados no caso concreto. Razio pela qual s6 é possivel verificar os crité-
rios de busca da verdade juridica da filiagio que atenda o melhor interesse do filho de
forma individual em cada realidade que se apresenta.'*

Certo ¢ que apenas diante da anilise do caso concreto ¢ que ser4 possivel de-
terminar a vinculo juridico da parentalidade, uma vez que as diferentes formas de
concretizagdo do projeto parental possibilitadas com as técnicas de reprodugio as-
sistida e as plirimas entidades familiares reconhecidas no ordenamento brasileiro
impGe uma anilise mais detida dos critérios de atribuigao da parentalidade a luz do
desenho constitucional e da realidade sociocultural.

2. O principio da parentalidade responsavel e seus efeitos sobre

o estabelecimento da filiagao-parentalidade

O principio da parentalidade responsavel'”, ao lado da dignidade da pessoa
humana, funda e informa o direito ao planejamento familiar, previsto no art. 226, §
7°, da Constituigao da Republica de 1988'%. O escopo do exercicio da parentalidade

16 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; RODRIGUES, Renata de Lima. Eficicia do parentesco socioafetivo, cit.,
pI7L
17 Em que pese  expressa mengio ao termo “paternidade responsével” no art. 226, § 7°, da Constituigao da Repiblica
de 1988, deve-se conjugar este dispositivo com o art. 229, o qual atribui aos pais o dever de assistir, criar e educar os
filhos menores, razio pela qual se prefere de principio da . Guilherme Calmon
Nogueira da Gama esclarece que “o termo ‘paternidade responsivel’ nio abrange o conteido material do limite
previsto no § 7°, do artigo 226, da Constituicao Federal de 1988, porquanto somente se refere & paternidade, como
se a maternidade pudesse ser irresponsavel. || o exame mais aprofundado do préprio dispositivo, aliado a outras
normas constitucionais - como, por exemplo, a igualdade entre homem e mulher em direitos e deveres -, permite
a conclusio de que o constituinte disse menos do que queria, provavelmente por ter sido induzido em equivoco
diante da tradugio do termo ‘parental responsability’ que, no entanto, possui outra significagio no ambito do direito
inglés”. Assim, sem o cuidado que se deveria ter no transplante juridico da nogio inglesa para o direito brasileiro, o
mpregou o term idad quando na realidade o sentido é d p K
De outro lado, é possivel encontrar explicagio linguistica que justifica o emprego do termo ‘paternidade responsvel’
a0 considerar que adotou o plural ‘pais’ para designar ambos os ascendentes - das linhas paterna e materna -, ¢, por
inte, fez-se aluso a id enquanto referéncia derivada. De todo modo, é fundamental
que se constate que o termo ndo se limita a0 homem, mas logicamente se refere também 2 mulher que, desse modo,
terd virios deveres decorrentes das consequéncias e efeitos juridicos - no campo da fliagao - do exercicio dos direitos
e sexuais” ( i €0 cuidado: algumas reflexbes, cit., p. 326-327).

18 Art.226,§ 7%, CRFB/1988: “Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel,
o planejamento familiar ¢ livre decisio do casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais € cientificos
para o exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de instituigées oficiais ou privadas”
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responsével' a partir da livre e consciente decisao sobre a liberdade de procriar®
se assenta na assungao de deveres em relagao ao filho a porvir, seja durante a fase
gestacional, em que deve se garantir o sadio desenvolvimento in utero do nascituro
e lhe assegurar condigées dignas de existéncia no futuro, seja a partir do nascimento
com vida da pessoa do filho, em que se efetiva, em concreto, os deveres de assisténcia,
criagdo e educagio dos pais em relagées aos filhos menores, conforme disposto no
art. 229 da Constitui¢ao da Republica.
Nesta perspectiva, leciona Guilherme Calmon Nogueira da Gama que:

[..] a consciéncia a respeito da paternidade e maternidade abrange nao apenas o
aspecto voluntério da decisao - de procriar -, mas especialmente os efeitos posteriores
a0 nascimento do filho, para o fim de gerar a permanéncia da responsabilidad
parental principalmente nas fases mais importantes de formagao e desenvolvimento
da personalidade da pessoa humana: a infancia e a adolescéncia, sem prejuizo
logicamente das cc aos filhos na fase adulta.”!

ias posteriores relati

Desse modo, deve ser afastada a simplista nogao de paternidade responsavel
como fund 1ito do estabelecimento do estado de filiagao, como se a fungao deste
principio se destinasse exclusivamente para fins de reconhecimento do vinculo pa-
terno-materno-filial, para entender que “[...] a parentalidade responséavel representa
a assungao de deveres parentais em decorréncia dos resultados do exercicio dos di-
reitos reprodutivos — mediante conjungao carnal, ou com recurso a alguma técnica
reprodutiva™. Qualquer tendéncia de diminui¢ao da potencialidade e colorido que
o principio da parentalidade responsavel” detém atenta a unidade da Constituicio,

19 De acordo com Vanessa Ribeiro Corréa Sampaio Souza, o “principio da responsabilidade parental, mencionado
de forma timida no art. 226, § 7° da Constituicdo, expande seu sentido ao ter sua interpretagio preenchida pela
norma do art. 227, caput, que coloca a familia como um dos entes devedores de respeito aos direitos fundamentais
das crianas e adolescentes, ¢ pelo art. 229, que impde o dever reciproco de cuidado para os pais e filhos, a depender
da vulnerabilidade de cada um no decorrer da vida e do desenvolvimento da relagio parental” (Sancées decorrentes
da irresponsabilidade parental: para além da destituicao do poder familiar e da responsabilidade civil. In: Civilistica.
com - Revista Eletronica de Direito Civil, a. 2, n. 2, 2013, p. 25. Disponivel em: <www.civilistica.com>. Acesso 28
jun. 2013).

20 Guilherme Calmon Nogueira da Gama ressalva que “a parentalidade responsavel decorre nao apenas do
fundamento da vontade da pessoa em se tornar pai ou mae, mas também pode surgir em razao do risco do exercicio
da liberdade sexual - ou mesmo reprodutiva no sentido mais estrito - no campo da parentalidade” (Paternidade
responsével e o cuidado: algumas reflexdes, cit., p. 328-329)

21 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira. Principio da paternidade responsavel. In: Revista de Direito Privado, n. 18,
S0 Paulo: Revista dos Tribunais, abr./jun., 2004, p. 31.

22 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira. Principio da paternidade responsivel, cit., p. 30.

23 Ainda que o principio da paternidade responsavel se encontre positivado na ordem constitucional desde 1988, é
recente a preocupagio da doutrina juridica, sendo escassos os artigos e textos juridicos sobre o contetido, abrangéncia
¢ aplicagdes do referido principio, salvo honrosas excegoes. Dentre elas ¢ possivel destacar: GAMA, Guilherme
Calmon Nogueira da. Principio da Paternidade Responsével. Revista de Direito Privado, Sio Paulo, v. 18, abr./jun.,
2004, p. 21-41; Paternidade responsivel e o cuidado: algumas reflexdes. In: FERREIRA, Fernando G. de Andréa;
GALVAO, Paulo Braga (Org.). Direito contempordneo: Estudos em homenagem a Sergio de Andréa Ferreira. Rio de
Janeiro: De Andréa & Morgado, 2009, p. 317-338; e, Principio da Paternidade Responsivel. In: Ricardo Lobo Torres;
Eduardo TakemiKataoka; Flévio Galdino (Org.). Diciondrio de Principios Juridicos. Rio e Janeiro: Elsevier, 2010, p.
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que, embora o tenha mencionado de forma timida no art. 226, § 7°, estendeu seu
ambito de aplicagao e abr: ia se inado conj com os artigos 227
€229 da Lei Maior.

Neste sentido, Vanessa Ribeiro Correa Sampaio Souza j4 afirmou que “o prin-
cipio da responsabilidade parental, realizada uma interpretagao sistemitica, encontra
fundamento nos artigos 226, § 7° 227, caput (que traz a previsio dos direitos funda-

mentais das criangas e adolescentes) e 229 (que institui o dever de cuidado reciproco
entre pais e filhos)”*

A respeito da abrangéncia e do alcance do principio da parentalidade respon-
sével, a referida autora entende que sua drea de incidéncia “é vasta, alcancando o pla-
nejamento familiar, o nascimento e a satisfagio das necessidades fisicas e psiquicas
inerentes ao crescimento humano até que seja alcangada a maioridade, momento
em que objetivamente se presume a independéncia e a maturidade necessrias para
justificar o afastamento das atribuigdes parentais”

Nesta linha, ndo ha obice para o entendimento de que o principio da parenta-
lidade responsavel também alcanga e, portanto, fundamenta a responsabilidade dos
envolvidos no projeto parental de modo a impor deveres em relagio ao concebido in
utero desde 0 momento da concep¢ao®. Ora, na medida em que o proprio ordena-
mento juridico, como jé visto, reconhece e tutela a liberdade no campo reprodutivo
as pessoas que desejam concretizar o desejo de procriar, deve-se, por outro lado, im-
putar-lhes deveres em relagao ao nascituro, de maneira a assegurar os direitos deste
que sao merecedores de tutela.””

A parentalidade se constitui mediante ato complexo decorrente do exercicio
dos direitos sexuais e reprodutivos, sendo que o reconhecimento da paternidade é
uma manifestacio de vontade que visa a formalizagio do vinculo, com contetido
meramente declaratorio. Assim, o vinculo juridico da paternidade nio surge com o

927-945;: BARBOZA, Heloisa Helena. Paternidade Responsivel: o Cuidado como dever juridico. In: Tania da Silva
Pereira; Guilherme de Oliveira (Org.). Cuidado ¢ Responsabilidade. Sao Paulo: Atlas, 2011, p. 85-96; SOUZA, Vanessa
Ribeiro Corréa Sampaio. Principio constitucional da idad dvel: diretrizes para a 30 do
art. 1614 do Codigo Civil. Revista Brasileira de Direito das Familias e Sucessoes, v. 31, 2013, p-17-39.

24 SOUZA, Vanessa Ribeiro Corréa Sampaio. Sangoes decorrentes da irresponsabilidade parental: para além da
destituigio do poder familiar e da responsabilidade civil, cit., p. 5.
25 SOUZA, Vanessa Ribeiro Corréa Sampaio. Sanges decorrentes da irresponsabilidade parental: para além da
destituigao do poder familiar ¢ da responsabilidade civil, cit., p. 5.

26 Neste sentido, Guilherme Calmon Nogueira da Gama ja expés: “O desejo de procriar, insito as pessoas em
geral, ndo enfeixa apenas beneficios ou vantagens i pessoa, mas impae a assungio de responsabilidades das mais
importantes na sua vida cotidiana a partir da concepgio e do nascimento do filho” (Paternidade responsavel e o
cuidado: algumas reflexdes, cit., p. 328). Ainda nesta linha, Vanessa Ribeiro Corréa Sampaio Souza afirma que
“a responsabilidade parental ¢ postura imposta pela Constituigzo desde antes do nascimento (art. 226, § 7¢) até a
maioridade do filho (art. 227 e art. 229), momento em que se presume sua autonomia para a realizaao de escolhas
de natureza existencial e p " (Principio constitucional da dade responsavel, cit., p. 17).

27 Ressalta Guilherme Calmon Nogueira da Gama que “hé responsabilidade individual e social das pessoas do
homem e da mulher que, no exercicio das liberdades inerentes 4 sexualidade e 2 procriagio, vém a gerar uma nova
vida humana cuja pessoa - a crianga - deve ter priorizado o seu bem-estar fisico, psiquico ¢ espiritual, com todos dos
direitos fundamentais reconhecidos em seu favor” (Principio da paternidade responsavel, cit., p. 30).
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reconhecimento (voluntirio ou judicial), que somente tem o condao de declarar sua
existéncia para fins legais, mas pode decorrer da vontade consciente e responsavel em
se tornar pai ou mae, bem como pode surgir em razio do risco intrinseco do exerci-
cio dos direitos reprodutivos, e que, portanto, ter4 efeitos no campo da parentalidade.
E desta vontade consciente em procriar ou da assungao do risco que se forma o vin-
culo juridico da paternidade.

Guilherme Calmon Nogueira da Gama defende que “o principio da paren-

lidad ponsavel fund 1ta o estabelecimento da paternidade, maternidade e
filiagdo com base no simples risco, a par de também ndo excluir a vontade livre e
consciente, como fontes geradoras de tais vinculos™. A parentalidade (maternidade
ou paternidade) ¢, em esséncia, uma decisio, que pode se dar compartilhadamente
(casal h ual ou hc ual) ou individual - que dard ensejo a cons-
tituicdo de uma familia monoparental. Assim, em dltima instancia, tal decisio se
escora no principio da liberdade, o que, por 6bvio, implica na assungao da responsa-
bilidade parental.

Sob outra perspectiva, se a parentalidade ¢, em esséncia, uma decisao pessoal,
individual ou em conjugalidade, em relagio a vontade de ter filhos (e, assim,
fundar uma familia), e, mais, quantos filhos e quando serdo concebidos, todos estes
aspectos cc lados pelo pl familiar, ¢ bem verdade, por outro lado,
que o exercicio irresponsavel da liberdade sexual que vier a ocasionar a concepgao de
um ser humano, impée a assungao das bilidades p is, que, obvi
podem ser afastadas por intermédio das ressalvas legais em relagio ao aborto®, sem
descurar da urgente necessidade de se colocar em pauta o debate sobre a legalizagio
do aborto.

Tal concepgao se encontra prevista no contetido do Enunciado n. 570 do CJF,
cuja redagio ¢ a seguinte: “O reconhecimento de filho havido em unio estavel fru-
to de técnica de reprodugdo assistida heteréloga “a patre” consentida expressamente
pelo companheiro representa a formalizagao do vinculo juridico de paternidade-fi-
liado, cuja constituigio se deu no momento do inicio da gravidez da companheira”
De acordo com o enunciado, em que pese a presuncio de paternidade disposta no

28 Paternidade responsavel e o cuidado: algumas reflexdes, cit., p. 329.

29 Sio hipéteses de aborto nio punivel previstas no ordenamento juridico brasileiro aquelas decorrentes (i) de
ato necessirio, por ndo haver outro meio de salvar vida da gestante, (ii) de gravidez resultante de estupro e (iii) de
desenvolvimento de feto anencéfalo, na forma do art. 128 do Cédigo Penal e da decisao do STF na ADPE n. 54. Ha
quem defenda, inclusive, a ampliacio do rol permissivo do aborto. Para Anderson Schreiber, embora a decisio do
STF no julgamento da ADPF n. 54 se aplique estritamente & anencefalia, “0 raciocinio tracado pela Corte pode €
deve, contudo, ser estendido a outras situagdes patoldgicas que, radicando na mesma caracteristica fundamental
da anencefalia, evidenciem o elevado risco de morte o feto antes, durante ou logo apés o parto (como ocorre, por
exemplo, em certas hipéteses de m4-formaéo dssea). Nio hi razio para que a interrupgao da gravidez nesses casos
seja considerada crime, se j ndo o ¢ na hipétese de anencefalia” (Aborto de feto anencéfalo e tutela dos direitos da
mulher. In: Direito civil e constituigdo. Sio Paulo: Atlas, 2013, p. 338).

30 Cf. SARMENTO, Daniel. Legalizagio do Aborto e Constituigio. In: SARMENTO, Daniel; PIOVESAN, Flavia
(Coords.). Nos Limites da Vida: Aborto, Clonagem Humana e Eutanisia sob a Perspectiva dos Direitos Humanos.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007.
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artigo 1.597 do Cédigo Civil contemplar somente os filhos havidos do casamento, tal
presuncio deve ser estendida o filho havido em uniao estavel, desde que na hipétese
de reprodugio assistida heteréloga (art. 1.597, V, CC) o companheiro tenha consen-
tido expressamente.

Isto corrobora com o entendimento que o vinculo de parentalidade-filiagao
hoje se ap €omo um ato ¢ , N0 qual a constituicao se d4 com o inicio
da gestagao, seja em razao do exercicio consciente e responsavel do planejamento
familiar (através da relagdo sexual ou recurso as técnicas de reprodugio assistida) ou
mediante a assungéo do risco da liberdade sexual e reprodutiva, sendo que o reco-
nhecimento (voluntario ou judicial) representa somente a formalizagio.

De fato, os novos arranjos familiares (familias monoparentais, familias homos-
sexuais, entre outras) e as novas formas de reprodugio humana (reprodugao humana
homologa ou heterdloga e o recurso a barriga de aluguel, por exemplo) exigem novos
mecani de estabelecimento da p lidade-filiagao. Neste diapasao, vincular a
constitui¢io do vinculo filial-parental ao exercicio do direito ao planejamento fami-
liar, em seu aspecto positivo, ancorado nos principios da parentalidade responsével e
dignidade humana, parece contemplar a preocupagio constitucional com o melhor
interesse da crianca a ser gerada, bem como com a responsabilidade parental dispos-
ta nos artigos 227 e 229 da Constituigdo de 1988.

3. Uma decisao exemplar

Em uma familia formada mediante o estabelecimento deuniao estavel, devida-
mente registrada em cartério civil, foram concebidas duas criangas. A primeira nasceu
em 19 de setembro de 2004 e a segunda em 20 de marco de 2006. No entanto, o com-
panheiro faleceu em 19 de julho de 2005, isto ¢, duzentos e trinta e nove dias anteriores
0 nascimento da segunda crianga®. Em razio disso, a segunda filha -representada
por sua mae - pleiteou, perante as Instancias ordindrias, o reconhecimento da sua
filiagio em relagio ao companheiro falecido de sua mae. Apés a extingao do feito, sem
julgamento do mérito, na primeira instancia, bem como o nio provimento do recurso
de apelagio no Tribunal de origem, o Superior Tribunal de Justica enfrentou a matéria,
em sede de Recurso Especial, dando-lhe contornos inéditos naquela Corte.®

De inicio, a despeito da demanda autodenominar-se como “reconhecimento
de paternidade’, ajuizada pela filha, autora da agao, em face do pai falecido, a Ter-
ceira Turma da Corte Superior conheceu da agdo como pretensio declaratéria dos
efeitos juridicos previstos no art. 1.597, inciso II, do Cédigo Civil, ao regime da
unido estével”, vale dizer, pelo reconhecimento da extensao dos efeitos da presun-

31 Urge sublinhar que nos termos do art. 1.597, 11 do Cédigo Civil, “presumem-se concebidos na constancia do
casamento os filhos [...] nascidos nos trezentos dias subsequentes 4 dissolugao da sociedade conjugal, por morte,
separagio judicial, nulidade e anulagio de casamento”.

32 STJ. REsp n 1194059/SP. Terceira Turma. Rel. Min. Massami Uyeda. Julgado em 11.06.2012.
33 Neste sentido, excerto do voto do Ministro Relator: “o caso dos presentes autos difere da orientagio
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@0 de parentalidade aos filhos nascidos no ambiente familiar informal constituido
por uniio estivel.

Ao contrério do que defende parcela da doutrina, o Ministro Relator, acompa-
nhado pelos demais integrantes da Terceira Turma, avancou no sentido de estender
os efeitos da presungio de parentalidade para além dos filhos havidos na constancia
do casamento, fazendo incidir a presungio também nas hipéteses de entidade fami-
liar fundada na unido estével entre pessoas™, 4 motivacao de que (i) o ordenamento
juridico brasileiro reconhece como entidade familiar a unido estavel de pessoas; (ii)
razdo pela qual os efeitos do art. 1.597 do Cédigo Civil devem ser aplicados a relagdes
de unido estavel por meio de interpretagdo sistemtica; (iii) uma vez que, de fato e de
direito, a unido estével estd equiparada ao casamento.

Neste aspecto, o Superior Tribunal de Justiga deu um salto adiante na corrida
pela concretizagao dos valores constitucionais nas relagées de direito de familia. Pri-
meiro porque desconsiderou uma demanda de parte da doutrina segundo a qual a
filiagao p ida deveria ser abandonada porque erigida sob os pilares da socieda-
de aristocratica que presumia a exclusividade sexual e fidelidade conjugal da mulher,
em fungo da protegio especialda familia constituida sob o matriménio®. Segundo
porque consagrou, mais uma vez, a aplicagao das normas de direito civil segundo a
legalidade constitucional, utilizando-se de uma interpretagio sistematica e axiologica
do ord juridico considerado global 3

supramencionada, tendo em conta que, apesar de pouco técnica, o que se pretende na presente demanda ¢ o
reconhecimento dos efeitos juridicos previstos no art. 1.597, inciso II, do Cédigo Civil, ao regime de unido estavel.
A propésito, desimporta o nomem iuris dado 4 presente demanda pelos ora recorrentes que a identificaram como
‘pedido de h 30 d do judicial de i ds idade. Na realidade, cabe, aqui, o velho
adégio romano da mihifactum dado tibi jus” (ST}, REsp n® 1194059/SP, cit., p. 05).
34 “Sendo assim, ¢ mister deixar assente que o ordenamento juridico pétrio reconhece, como entidade familiar, a
unido estdvel entre pessoas (ut ADPF N. 132/R], Rel. Min. Ayres Brito, DJe de 14/10/2011), configurada na convivéncia
piblica, continua e d belecida com o objetivo d ituicdo de familia (artigo 1.723 do Cédigo Civil),
com atengio aos deveres de lealdade, respeito, assisténcia, de guarda, sustento e educagao de filhos (artigo 1.724
do Codigo Civil), de modo a permitir aplicagéo, & relagdes patrimoniais, no que couber, das regras pertinentes
a0 regime de comunhio parcial de bens (artigo 1.725 do Cédigo Civil] Ora, se nosso ordenamento juridico,
d: 0 préprio texto itucional (art. 226, § 3°), admite a unido estavel e reconhece nela a existéncia de
entidade familiar, nada mais razoavel de se conferir interpretagdo sistemtica ao art. 1.597, inciso 11, do Cédigo Civil,
para que passe a contemplar, também, a presuncio de concepgio dos filhos na constancia de unido estavel” V. STJ.
REsp n° 1194059, cit. pp. 05-06.
35 MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p- 501, para quem a presungio
de paternidade surgiu “da ficgdo da exclusividade sexual ou fidelidade conjugal’, satisfazendo exclusivamente
“um interesse social de protegio da familia constituida pelo casamento, em detrimento inconciliavel da familia
extrapatrimonial, para cuja entidade familiar como forga constitucional a legislacao brasileira pressupoe esteja
ausente a sinceridade da gestante convivente, cuja mulher, por ser companheira e nao esposa, estd impedida de
registrar seu filho e no cartério indicar 0 nome do pai da criana” Inclinado a favor do abandono das presungoes
na filiagio, v. VELOSO, Zeno. Direito brasileiro de filiagdo e paternidade. Sio Paulo: Malheiros, 1997, p. 109, a0
afirmar que “ direito de familia, quanto a esta questio [filiagéol, nio pode continuar sendo o mesmo, baseado
em principios, critérios, presuncdes e conhecimentos que perderam valor e qualquer sentido diante do fantastico
Progresso representado por esta nova técnica de comparagio de genes [teste de DNAJ”. (grifos nossos).
36 Nesta direcio, v. PEREIRA, Caio Mrio da Silva, Instituicoes de Direito Civil: Direito de Familia. vol. V. Atualizado
POr Tania da Silva Pereira. Rio de Janeiro: Forense, 2012, p. 323, para quem “equivocou-se o legislador de 2002,
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Conquanto tenha razéo parcela da doutrina ao apontar os fundamentos pelos
quais se originou a norma de presungo de paternidade, calcada na familia aristo-
crdtica tradicional, com o fito de protegio da familia matrimonial, entendida como
instituicdo com valor em si mesma, ndo se pode negar que a presuncio de parenta-
lidade tem o conddo de proteger, em iltima andlise, os filhos, cujos interesses no
podem se subordinar & vontade do homem sobre o qual recai a diivida de ser o pai
da crianga, ou 4 realizagao de exame de DNA em todas as hipdteses de nascimento,
indiscriminadamente. A presungio de parentalidade, em verdade, relida 4 luz da le-
galidade constitucional, existe nao em razio da protecao da familia matrimonial, mas
em funcio da tutela do melhor interesse da crianga, em decorrénciadireta do livre
planej > familiar, fundadono principio da paternidade responsavel?, impondo
aos pais da crianga, desde logo, o munus do poder familiar, garantindo a crianga,
desde a concepgio, a satisfagdo de seus interesses através do exercicio da autoridade
parental por parte dos pais.

Dai porque a regra da presungéo de parentalidade nio pode se encerrar nas
hipdteses de filhos havidos na constancia do casamento, nao somente em razio da
equivaléncia constitugional entre a familia matrimonial e ndo matrimonial, mas tam-
bémporque a sua fungio nio ¢ proteger a familia constituida pelo casamento, mas
atender ao melhor interesse da crianga, que teré, desde logo, ambos os pais vincula-
dos a ela segundo os ditames do poder familiar, atribuindo-lhe protegio integral®.
Sendo assim, se uma pessoa nasce de uma relagio familiar, pouco importa se formal
ou informal, porque nao h4 hierarquia entre elas, presume-se pai (ou mae) aquele(a)
com o(a) qual a parturiente estabeleceu a comunhio plena de vida, sendo despicien-
do se os pais tém ou nao uma relagio de convivéncia sobre o mesmo teto®.

no que concerne  filiagdo, a0 reportar-se sempre ao casamento, sem mencionar situaées oriundas das relagdes
de fato reconhecidas como Unido Estavel, hoje entidade familiar protegida pelo Estado”. Em sentido contrério,

dendo ser legitima a di entre filhos matrimoniais, que geram presuncio de paternidade ao marido
da parturiente, e filhos extramatrimoniais, cujo vincuio de filiagao paterno depende de reconhecimento espontaneo
do pai, v. GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Direito Civil: familia. Sio Paulo: Atlas, 2008, p. 340, nos seguintes
termos: “H4, portanto, duas categorias de filhos no sistema juridico brasileiro, com o elemento discriminatorio —
razodvel e justificvel - do casamento. Com efeito, a filiagio i se estabelece fund: pelo fato
juridico do parto (¢ do nascimento com vida) da crianga relativamente 4 linha materna e a incidéncia da presungio
legal de paternidade relativamente a0 marido da parturiente. A filiagao extramatrimonial, por sua vez, também se
estabelece pelo parto em relagio & linha materna, mas depende do reconhecimento espontaneo ou judicial no que
tange 4 linha paterna - diante da falta de presungio legal a respeito da tal paternidade”.

37 "[..] a Constituigao, no §7° do artigo 226, menciona os principios da parentalidade responsavel e da dignidade
da pessoa humana e, no artigo 227, deixa claro e inequivoco que devem ser priorizados os interesses da crianga e do
adolescente” GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Cuidado Planejamento Familiar. In: OLIVEIRA, Guilherme
de; PEREIRA, Tania da Silva (Coords.). Cuidado e Vulnerabilidade. Sio Paulo: Atlas, 2009, p. 236.

38 Segundo Heloisa Helena Barbosa, “a doutrina da protego integral, de maior abrangéncia, ndo s6 ratificou o
principio do melhor interesse da crianga como critério hermenéutico, como também lhe conferiu natureza
constitucional, como cléusula genérica que em parte se traduz através dos direitos fundamentais da crianga e do
adolescente expressos no texto da Constituigio Federal” (O Estatuto da Crianga e do Adolescente e a disciplina
da Filiagio no Codigo Civil. In: PEREIRA, Tania da Silva (Coord.). O melhor interesse da crianga: um debate
interdisciplinar. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 115).

39 Segundo a doutrina de Rolf Madaleno, “a razio da auséncia de presungio de filiagao na unido estdvel estaria no
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Isto significa afirmar que, 4 guisa de sintese, o filho havido dentro de um am-
biente reconhecidamente familiar, seja ele formal ou informal, atrai a disciplina da
presungio de parentalidade, porque fruto do planejamento familiar, fundado no
principio da paternidade responsavel (art. 227, §7°, da CF), cujo escopo visa atender
o melhor interesse da crianga (art. 227, caput, da CF), correspondente ao seu livre
desenvolvimento com relagao parental definida, de modo a vincular os pais a0 munus
da autoridade parental que devem exercer no melhor interesse dos filhos.

Por tudo isso, merece aplauso a decisdo que interpretou o sistema de presun-
ao previsto no art. 1.597 do Cédigo Civil conforme os valores consagrados cons-
titucionalmente, de modo a implicar presungio de parentalidade a toda relagio de
filiagao oriunda de uma relagio familiar, seja ela fundada, ou nio, no ¢ >

4. Uma decisao para refletir

Recepcionada com euforia por alguns, merece maiores reflexées a decisio do
Superior Tribunal de Justi¢a que confirmou a adogao unilateral de crianga pela com-
panheira da mae biolégica, unidas por vinculo de uniao estivel homoafetiva cabal-
mente demonstrada nos autos, cuja prole foi resultado de reprodugio assistida hete-
réloga, com doador desconhecido e prévia autorizagio da companheira.*

fato de ndo ser obrigatoria a coabitagdo, logo, nio haveria certeza da paternidade” (Curso de Direito de Familia, cit., p.
500). Em nosso entender, o dever de coabitagio no é absoluto nem mesmo na relagio matrimonial, razio pela qual
nio pode ser este o fundamento da presungao de parentalidade. Por outro lado, a auséncia de certeza da paternidade
ocorrerd em qualquer circunstancia, podendo-se falar, no miximo, em juizo e probabilidade.

40 V. ST). REsp 1281093/SP. Terceira Turma. Rel. Min. Nancy Andrighi. Publicado em 04.02.2013. CIVIL.
PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. UNIAO HOMOAFETIVA. PEDIDO DE ADOGAO UNILATERAL.
POSSIBILIDADE. ANALISE SOBRE A EXISTENCIA DE VANTAGENS PARA A ADOTANDA. I. Recurso especial
calcado em pedido de adogdo unilateral de menor, deduzido pela companheira da mée biolégica da adotanda,
no qual se afirma que a crianga ¢ fruto de planejamento do casal, que ja vivia em unido estavel, e acordaram na
inseminagdo artificial heterologa, por doador desconhecido, em C.C.V. I Debate que tem raiz em pedido de
adogéo unilateral - que ocorre dentro de uma relacao familiar qualquer, onde preexista um vinculo biologico, ¢ o
adotante queira se somar ao ascendente biologico nos cuidados com a crianga -, mas que se aplica também 2 adogio
conjunta - onde ndo existe nenhum vinculo biolégico entre os adotantes e o adotado. I11. A plena equiparagio das
unides estaveis homoafetivas, 4s unides estaveis heteroafetivas, afirmada pelo STF (ADI 4277/DF, Rel. Min. Ayres
Britto), trouxe como coroldrio, a extensio itica aquelas, das ivas ji das aos i
dentro de uma unido estivel tradicional, o que torna o pedido de adogao por casal homoafetivo, legalmente viavel.
IV. Se determinada situagdo ¢ possivel a0 extrato heterossexual da populagio brasileira, também o ¢ 4 fragio
homossexual, assexual ou transexual, e todos os demais grupos representativos de minorias de qualquer natureza
que sio abragados, em igualdade de condigdes, pelos mesmos direitos e se submetem, de igual forma, as restrigoes ou
exigéncias da mesma lei, que deve, em homenagem ao principio da igualdade, resguardar-se de quaisquer contetidos
discriminatérios. V. Apesar de evidente a possibilidade juridica do pedido, o pedido de adogio ainda se submete a
norma-principio fixada no art. 43 do ECA, segundo a qual “a adogiio seré deferida quando apresentar reais vantagens
para o adotando”. V1. Estudos feitos no ambito da Psicologia afirmam que pesquisas “(...) tém demonstrado que
0s filhos de pais ou maes h is nao i e problemas em seu desenvolvimento
Psicossocial quando comparados com filhos de pais e maes heterossexuais. O ambiente familiar sustentado pelas
familias homo e is para 0 bom i psicossocial das cri p ser o mesmo”. (FARIAS,
Mariana de Oliveira e MAIA, Ana Cliudia Bortolozzi in: Adogdo por homossexuais: a familia homoparental sob o
olhar da Psicologia juridica. Curitiba: Jurug, 2009, pp.75/76). VIL O avango na percepco e alcance dos direitos da
Personalidade, em linha inclusiva, que equipara, em status juridico, grupos minoritérios como os de orientagio
homoafetiva - ou aqueles que tém disforia de género - aos is, t lirio necessario a adeq
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A despeito de utilizar fund p louvvel, o precedente pa-
rece ter solucionado a questao de modo obtuso, consagrando um instituto que nao
deveria ser utilizado na hipdtese vertente, porque prejudicial a0 melhor interesse da
crianca e conflitante com o principio do livre planejamento familiar. A decisio ilus-
trada entendeu legitima a adogo unilateral da crianga fruto de reprodugio assisti-
da em uni@o estavel homoafetiva porque (i) o STF equiparou a uniio estavel hete-
roafetiva a unido estavel homoafetiva, (ii) como resultado da aplicagdo do principio
da igualdade, (iii) bem como se verificou, no caso concreto, o real beneficio para
a crianca, nos moldes do art. 43 do ECA, (iv) néo havendo comprometimento no
desenvolvimento da crianga o fato de ser ela criada e educada por casal homoafeti-
vo, (v) adaptando-se, em ultima analise, a ordem infraconstitucional aos principios
constitucionais da igualdade e do melhor interesse da crianga, inclusive expandindo
o rol de pessoas que desejam adotar.

Ocorre que, como explicitado no acérdao, a crianga foi gerada através de
técnica de reprodugio assistida heteréloga, com doador desconhecido (CCV), em
circunstancias nas quais ja havia formado o vinculo de unido estével com sua com-
panheira, que inclusive acordou previ comai ¢30, no intuito de con-
cretizar o projeto parental ¢ gado pelo casal h fetivo. Isto ¢, a crianga cuja
companheira da mae pretendeu adotar foi fruto do livre planejamento familiar de
ambas as companheiras, a representar valor constitucional fundado nos principios
da dignidade da pessoa h e da parentalidade responsavel (art. 227, §7°, da CF).

Ora, admitir-se a hipotese de reprodugao assistida heteréloga desconsideran-
do a companheira da parturiente, que acordou previamente com a concepgio, como
mae em igualdade de condigoes, a denotar a necessidade de adogdo unilateral na
forma do art. 41, §1°, do ECA, é esvaziar o contetdo do direito constitucional ao
livre planejamento familiar, uma vez que a concepgao, nos casos de uniio estavel
homoafetiva, nao implicaria nenhum efeito juridico de constituicio de vinculo de
filiagao entre a crianga e a companheira que participou do planejamento familiar. Do
mesmo modo, viola a dignidade da crianga, porque ndo criado o vinculo de solida-
riedade familiar com a companheira, livrando-a do munus da autoridade parental.
Ignora, enfim, o principio da parentalidade responsavel, porquanto o prévio pla-
nejamento familiar, cujo resultado implica nascimento da crianga sem a criagio de
qualquer vinculo com a companheira da mée que participou da decisao reprodutiva,

detodo i para possibilitar, de um lado, o lo sistema de protegio ao menor
- aqui traduzido pela ampliagéo do leque de possibilidades 4 adogo - ¢, de outro, a extirpagao dos tltimos resquicios
de preconceito juridico - tirado da conclusio de que casais homoafetivos gozam dos mesmos direitos ¢ deveres

) da auséncia de prejuizo comprovado para os adotados ; iii) da evidente necessidade de se aumentar,
e ndo restringir, a base daqueles que desejam adotar, em virtude da existéncia de milhares de criangas que longe
de quererem discutir a orientago sexual de seus pais, anseiam apenas por um lar, reafirmam o posicionamento
adotado pelo Tribunal de origem, quanto a possibilidade juridica e éncia do deferi do pleito de adogio
unilateral. Recurso especial NAO PROVIDO.
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impde o reconhecimento juridico da procriagio irresponsavel, livre dos encargos im-
postos pela situagdo juridica do poder familiar.

Melhor solugio seria aplicar o precedente da propria Corte Superior, comen-
tado no caso analisado no i ior, segundo o qual as normas do art. 1.597 do
Cédigo Civil se aplicam, em igual medida, aquelas relagoes familiares nio matrimo-
niais, formadas por vinculo de uniao estavel. Sendo assim, como o proprio acérdio
em andlise admitiu, nao havendo distingao entre unido estavel heteroafetiva e uniio
estavel homoafetiva, aplicada seré, na mesma proporgio, a regra da presungio de
parentalidade a(ao) companheira(o) da mae parturiente.

Na espécie, cuida-se de filho havido na constancia de uniio estavel homoafe-
tiva, fruto do livre planejamento familiar, com a prévia autorizagao da companheira
da mae parturiente para a realizagio da reproducio assistida, em laboratério, por
inseminacdo heteréloga, de modo a incidir o disposto no art. 1.597, V, do Cédigo
Civil". Dai porque deveria ser considerada mae, desde a concepgao, e por presun-
o legal, a companheira da mae parturiente, fazendo-se incidir, desde ja, os direitos
e, sobretudo, os deveres decorrentes do exercicio da autoridade parental. Entender
deste modo ¢ consagrar o direito constitucional do livre planejamento familiar, cal-
cado nos principios da dignidade da pessoa humana e da parentalidade responsével,
atendendo, igualmente, ao principio do melhor interesse da crianga, pois o vinculo
de filiagao criado desde a concepgio atribui 4 crianca a maior gama possivel de cui-
dado®, em ambos os sentidos, pessoal e patrimonial, impedindo, por outro lado, a
fuga daqueles que, nio se considerando pai ou mae, na dissolugdo do casamento ou
uniao estdvel, tentam se imiscuir dos deveres decorrentes da autoridade parental. Se
observada a questio do ponto de vista da crianga, nao hd solucio que, juridicamente,
atribua maiores vantagens a ela, concluindo-se, invariavelmente, pelorespeito ao seu
melhor interesse, como se deve perseguir sempre, na forma do art. 227, caput, da CE.

E em razio disso que consideramos a decisio, aparentemente vanguardista,
um passo atrds na concretizagio dos valores constitucionais no Direito de Familia,
uma vez que o recurso a reprodugdo assistida heteréloga, como expressao do aspecto
positivo do livre planejamento familiar, seja no meio de uma familia matrimonial
ou extramatrimonial, heteroafetiva ou homoafetiva, deve criar vinculo de filiagao
com o conjuge ou companheiro(a) na forma do disposto no art. 1.597 do CC/02, por
presungao, como medida que atende, em mais alto grau, o principio constitucional
do melhor interesse da crianca, da dignidade da pessoa h e da parentalidade

41 “Presumem-se concebidos na constincia do casamento: V. - os filhos havidos por inseminagio artificial
heteréloga, desde que tenha prévia autorizagdo do marido”.

42 Sobre o valor juridico do cuidado na filiagao, sustenta Guilherme Calmon Nogueira da Gama que “as limitacoes
quanto ao direi 1 familiar sdo dignidade da pessoa humana, a parentalidade responsvel e o melhor
interesse da futura crianga, o que implica a assertiva de que o direito & dugdo assistida nao pode ser

sendo dentro do contexto acentuadamente solidarista e humanista do Direito de Familia e, portanto, vinculado ao
valor juridico do cuidado, devendo ser avaliado previamente” (Cuidado e planejamento familiar, cit., p. 237).
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responsével. Aceitar a tese da adogao® unilateral do filho da companheira, gerado
por decisao livre do casal em unido estével homoafetiva, nio representa a concre-
tizagdo do principio da igualdade, como faz crer os fundamentos da decisio, mas
parece consagrar o discrimen injustificado, com a inobservancia da Protegao integral
da crianga, dando azo a decisdes de planejamento familiar calcadas na irresponsabi-
lidade parental.

5. Consideragdes finais

A disciplina juridica das relagoes familiares interpretadas a luz da legalidade
constitucional impde o reconhecimento de formas miltiplas de estabelecimento da
relagio de parentalidade a denotar ato complexo individuado conforme a realidade
do caso concreto. Entre o vinculo juridico (presungéo), biolégico (consanguineo) e
psicoldgico (socioafetivo) relevante ser4 aquele que, no exame da realidade concreta,
mostrar-se mais adequado ao cumprimento dos principios consagrados na Consti-
tuicdo de 1988, notadamente, a dignidade da pessoa humana, a parentalidade res-
ponsével e o melhor interesse da crianga, respeitada a garantia do livre planejamento
familiar.

Com a sedimentagio do carater meramente exemplificativo do rol do art. 226
da Constituicdo de 1988, que ndo encerra qualquer espécie de numerusclausus*, é
vibrante o reconhecimento da pluralidade das entidades familiares, Embora cada en-
tidade familiar d de uma regul ¢do especifica que atenda as suas peculia-
ridades, é preciso que o intérprete - ante o siléncio do legislador ordinario em regu-
lamentar tais familias - equalize as questdes jd postas pela realidade social, optando
pela solugéo do caso concreto que melhor contemple os principios constitucionais
em jogo. No campo do direito de filiagéo, a doutrina ejurisprudéncia ainda permane-
cem atados ao discurso de preponderancia do casamento em detrimento das demais
formas de constituiio de familias.

A atual disciplina de presungio de paternidade, prevista no artigo 1.597 o C6-
digo Civil, em que pese as imprecises técnicas, ainda guarda utilidade no sentido
de facilitar o reconhecimento voluntirio de criangas, embora haja vozes que identi-
fiquem sua inconstitucionalidade®, A interpretagao do referido dispositivo a luz dos

43 Como se sabe, o vinculo de parentalidade oriundo da adogio se constitui com a sentenga judicial, na forma do
art. 47, caput, do ECA, enquanto que o vinculo decorrente da Presunqao se constitui, em nosso entender, com a
gravidez, seja conscientemente planejada ou cujos riscos foram assumidos com o exercicio irresponsivel da iberdade
sexual, ¢ que serd formalizado com o reconhecimento (voluntirio ou judicial). Assim, permitir que a presungio de
paternidade seja aplicada aos iros em unido h ouh implica o de
que o planejamento familiar ¢ direito de todo cidaddo (art. 1, Lei 9.263/96), além de facilitar o reconhecimento da
crianga pela via voluntria, ao invés de forgar o recurso  instancia jurisdicional.

44 Sobre a nio-taxatividade do rol de entidades familiares na Constituiio remete-se a Luiz Paulo Netto Lobo.
Entidades Familiares Constitucionali Paraalém do us. In: Rodrigo da Cunha Pereira (coord.) Familia
¢ Cidadania - Anais do IIf Congresso Brasileiro de Direito de Familia. Belo Horizonte: IBDFAM, 2002, p.89-107.

45 Cf. Gabriela Tabet. A inconstitucionalidade da presuncio pater is est. In: Revista Trimestral de Direito Civil, ano
6, v.22, abr./jun., 2005, pp. 71-95.
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artigos 226, § 7° e 227 da Constituiao da Repiiblica de 1988 permite sustentar que
ele funciona como mecanismo juridico de atribui¢do da parentalidade, assentado na
presuns;au a casais que conjuntamente participaram do projeto parental, indepen-

do meio empregado - se relado sexual ou recurso & reproducao assistida
- e da estrutura familiar adotada, se fundada em uniao formal ou informal, heteros-
sexual ou homossexual.

Na busca pelo melhor interesse da crianga e do adolescente, deve-se perseguir
no caso concreto qual o critério de atribuicdo da parentalidade sera preponderante,
se o juridico, biolégico ou socioafetivo. No entanto, a disciplina da presungao de
parentalidade, hoje, encontra sentido somente se se admitir que pais sdo aqueles que
desde o inicio participaram conj do projeto p 1, indo respon-
sabilidades e consentindo com o uso de material genético ou ttero de terceiros, de
modo a garantir o livre planejamento familiar, fundado na parentalidade responsavel
e dignidade da pessoa humana.
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SOLIDARIEDADE E TUTELA DO IDOSO: O
DIREITO AOS ALIMENTOS

Denis Franco Silva'
Fabiana Rodrigues Barletta?

SUMARIO: 1. Introdugio - 2. A familia nuclear e seus reflexos em relagdes
intergeracionais - 3. Da fraternidade a solidariedade - 4. Solidariedade e
deveres alimentares para com o idoso - 5. Concluséo.

1. Introducao

Ha direitos de ordem patrimonial que funcionam come-instrumentos para a
concretude do principio da dignidade da pessoa humana, pois estio intimamente
ligados a seu pleno desenvolvimento®. Tais direitos possibilitam a satisfagao de indi-
géncias sem as quais nao é possivel existir *.

A prépria metodologia do Direito Civil-Constitucional, que aponta para a pri-
mazia do ser sobre o ter nao separa essas duas esferas dicotomicamente. Muitas vezes,
para ser (estar vivo) é necessrio, antes, ter. Alguns imperativos de indole material

1 Mestre em Direito Civil pela UFMG, Doutor em Teoria do Estado e Direito Constitucional pela PUC-Rio, Pés-
Doutorado na Universitd degli Studi di Camerino, Professor Adjunto da Faculdade de Direito da Universidade
Federal de Juiz de Fora - UFJE.

2 Mestre em Direito Civil pela UER], Doutora em Teoria do Estado pela PUC-Rio, Professora Adjunta da Faculdade
Nacional de Direito da Universidade Federal do Rio de Janeiro - UFR].

3 O desenvolvimento da pessoa de idade longeva consiste no caminhar, em patamar de dignidade, para a finitude.
4 Cf. assinala SCRHEIBER, Anderson. Direito civil e constituigdo. Rio de Janeiro: Atlas, 2013, p. 21: “Néo ha, como
se vé, segregacdo, mas funcionalizagio do ter ao ser. Uma rigida distingao entre relagdes juridicas patrimoniais e
relages juridicas existenciais seria, em primeiro lugar, impossivel. Como aspecto da vida social, o patriménio estd
direta ou indiretamente envolvido na imensa maioria das relagdes privadas. A relagio de paternidade, por exemplo,
impde, a um s6 tempo, deveres existenciais (criagao, educacio etc.) e patrimoniais (alimentos, sucessao etc.)”
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