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RESUMO

Este artigo identifica as diferentes concep¢des que embasam a regulagdo juridica da familia, no Brasil,
especialmente da paternidade e da maternidade. A primeira concepcao corresponde ao modelo fixado
pelo Cédigo Civil de 1916. A segunda decorre das alteracdes promovidas pela Constituicdo da
Reptiblica de 1988, reforcadas pela leitura do denominado Direito Civil-Constitucional. Esta tltima
concepcao é problematizada pela analise de acérdao do Supremo Tribunal Federal que define critério
para estabelecimento da filiacdo e da paternidade.
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ABSTRACT

This paper identifies different conceptions that support the family-law framework in Brazil, especially
paternity and maternity. The first conception corresponds to the model provided by the 1916 Civil
Code. The second takes place in the changes promoted by the 1988 Brazilian Constitution, reinforced
by a reading of the so-called Civil-Constitutional Law. The latter is problematized through the
analysis of a Brazilian Supreme Federal Court’s ruling that defines criteria for the establishment of
parentage and paternity.
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INTRODUCAO

O parametro para determinar a paternidade ou a maternidade para o Direito de Familia
brasileiro, no regime do Cédigo Civil de 1916, decorria do fato biol6gico da procriagdo. A relagao
juridica entre pais e filhos ndo era pautada por qualquer elemento afetivo, razdo por que era
caracterizada pela objetividade.

Outra face dessa objetividade expressava-se pelo patrimonialismo, pois as normas que
definiam o contorno juridico da relagdo entre pais e filhos dedicavam-se, principalmente, a disciplinar
aspectos patrimoniais. Por fim, como a mulher casada era incapaz e como a administracao do
patrimonio dos filhos menores era atribuida quase exclusivamente ao pai, as relagdes juridicas
familiares eram caracterizadas pelo patriarcado.

A Constituicdo de 1988 alterou essas caracteristicas, regulou amplamente a familia e
estabeleceu uma série de principios e postulados norteadores do Direito de Familia, propiciando a
construcao da denominada metodologia civil-constitucional, que, por sua vez, passou a sustentar a
necessidade de o Direito Civil ser interpretado com base nos parametros normativos constitucionais.
Essa metodologia, no campo da regulacdo juridica da paternidade e da maternidade, contribuiu para
formular propostas hermenéuticas, que abrigaram e potencializaram demandas e aspiragdes sociais.

Nesse contexto juridico, em lugar de se identificar a procriacao como origem quase exclusiva
da filiacao, o direito civil-constitucional defende que a socialidade é um critério importante para o
estabelecimento da filiacdao, por meio da identificacdo do afeto entre pais e filhos. Em contraste a
objetividade do modelo do Coédigo Civil de 1916 e, em complemento com a socialidade, a
metodologia civil-constitucional valoriza a afetividade como suporte fatico para dar origem a relacées
juridicas, tais como a unido estavel e a filiagcao.

Se o patrimonialismo marcou o Direito de Familia do Cadigo Civil de 1916, a metodologia
civil-constitucional propde um Direito de Familia preocupado, preferencialmente, com a pessoa
humana, relegando o patrimdénio a instrumento para a sua realizagdo. Aspira, portanto, a um
personalismo.

Finalmente, pai e mde, para a leitura civil-constitucional, devem ser titulares dos mesmos
direitos e deveres no respeitante a familia, consagrando a eliminacdo da inferioridade juridica da
mulher, ja mitigada pelo Estatuto da Mulher Casada (Lei Federal n® 4.121, de 27 de agosto de 1962).
No horizonte dessa paridade, delineia-se a igualdade de género.

A concepcao de familia formulada pelo Direito Civil-Constitucional encontra ressonancia

nas diretrizes que coordenam o Direito Civil, a partir do Coédigo Civil de 2002: sistematicidade,

REVISTA DA FACULDADE DE DIREITO — UFPR | CURITIBA, VOL. 63, N. 3, SET./DEZ. 2018 | P. 233 — 259

Pagina | 234



RAFAEL DE SAMPAIO CAVICHIOLI * JOSE ANTONIO PERES GEDIEL

operabilidade, eticidade e socialidade (MARTINS-COSTA; BRANCO, 2002, p. 131). Nao sé o
Codigo, mas todo o Direito Civil, é lido como sistema aberto, instrumentalizado por conceitos
juridicos indeterminados e clausulas gerais, cuja completude semantica e normativa depende da
integracdo entre os documentos legais (como entre Codigo e Constituicao) e da interpretacao
jurisprudencial (o que ressalta a importancia das cldusulas gerais, como a da boa-fé objetiva). Nisso
reside a diretriz da sistematicidade (MARTINS-COSTA; BRANCO, 2002, p. 118).

A operabilidade relaciona-se a duas propostas. A primeira corresponde a uma apuragao da
técnica, que viabiliza o tratamento de matérias complexas de maneira simples, tal como as normas
pertinentes a prescricao e a decadéncia no Codigo Civil de 2002, se comparadas com a complexidade
da regulacdo da matéria no Cédigo de 1916 (MARTINS-COSTA; BRANCO, 2002, p. 109). A
segunda proposta, da operabilidade, relaciona-se a uma busca de concretude; vale afirmar, o Direito
Civil deve operar mediante o reconhecimento da pluralidade da vida social (MARTINS-COSTA;
BRANCO, 2002, p. 123).

A diretriz da eticidade incide sobre o Direito Civil com o objetivo de proteger a pessoa,
especialmente no tocante a sua relagdo com a comunidade (MARTINS-COSTA; BRANCO, 2002, p.
102-107). Por valorizar a relacdo com a comunidade, o Direito Civil é orientado e coordenado pela
diretriz da socialidade, que visa a valorizar a solidariedade, razdao por que o Codigo Civil trata da
funcdo social do contrato e da propriedade e por que ele se atrela a diretriz constitucional da
solidariedade social (art. 3° I e III, da Constituicdo da Reptiblica) (MARTINS-COSTA; BRANCO,
2002, p. 144).

Diante dessas diretrizes codificadas do Direito Civil, apds quase trinta anos de vigéncia da
Constituicdo de 1988, torna-se interessante avaliar como tém sido recepcionadas pelo Supremo
Tribunal Federal as formulagdes do Direito de Familia almejadas pela hermenéutica civil-
constitucional. Essa andlise permite examinar como tais formulagcdes tém sido concretizadas e,
especialmente, como elas tém sido operadas no sistema de Direito de Familia. Em outras palavras, é
possivel problematizar a tentativa do Supremo Tribunal Federal de acomodar as diretrizes do Direito
Civil com a metodologia do Direito Civil-Constitucional no ambito do Direito de Familia, e avaliar
sua consisténcia.

No caso especifico da regulacdo juridica da paternidade e da maternidade, o Supremo
Tribunal Federal, recentemente, reconheceu a possibilidade juridica da concomitancia de diversos
vinculos juridicos de paternidade para um mesmo individuo, a denominada “pluriparentalidade”. Essa
decisdo tem elevada importancia pratica porque define novos contornos juridicos da filiacdao e todos

os seus efeitos (parentesco e sucessdo, por exemplo). Ainda, os fundamentos dessa decisdo se valem
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da metodologia civil-constitucional e, por isso, exemplificam a sua operabilidade para o Direito de

Familia e justificam sua analise teorica.

1 PATERNIDADE E MATERNIDADE NO DIREITO CIVIL BRASILEIRO ANTERIOR A
CONSTITUICAO DE 1988
A paternidade e a maternidade apresentam-se para o Direito Civil como uma forma de
parentesco. O patrio poder é o aspecto dinamico dessa relacao juridica.
Em 1889, Lafayette Rodrigues Pereira, ao tratar da filiacdo, afirma:
Filiagdo é a relacdo que o facto da procriacdo estabelece entre duas pessoas, das quaes uma
é nascida da outra.
Considerada com respeito ao filho, esta relacdo toma particularmente o nome de filiagdo;

com respeito ao pae, o de paternidade; e com respeito & mae, o de maternidade. (PEREIRA,
1889, p. 205)".

Pontes de Miranda, sob a égide do Codigo Civil de 1916, define a filiacio de maneira
semelhante:

A relagdo que o fato da procriacdo estabelece entre duas pessoas, uma das quais nascida da

outra, chama-se paternidade, ou maternidade, quando considerada com respeito ao pai, ou a

made, e filiagdo, quando do filho para com qualquer dos genitores. (PONTES DE MIRANDA,
1947a, p. 36).

Para Pontes de Miranda, na linha do art. 332, do Cédigo Civil de 1916, a adocdo era
parentesco civil, pois ndo resultava da consanguinidade (PONTES DE MIRANDA, 1947a, p. 21-22).
Conforme ele definia, “[...] a adogdo é ato solene pelo qual se cria entre o adotante e o adotado
relacdo ficticia de paternidade e filiacdo.” (PONTES DE MIRANDA, 1947a, p. 177).

A partir desses conceitos, percebe-se que, sob o Codigo Civil de 1916, a paternidade, a
maternidade e a filiacdo tém como origem o evento biologico da procriacio (PONTES DE
MIRANDA, 1947a, p. 177)%. A adogdo é compreendida como parentesco civil na medida em que
mimetiza a relacdo juridica entre pai e filho, razdo pela qual é definida como ficgao juridica.

Ao condicionar o parentesco de filiagdo a procriacdo biologica, Pontes de Miranda
estabelece interessante distingdo entre familia e parentesco, a partir da relagdo entre os conjuges. Para

0 jurista, o conjuge integra a familia, mas ndo é parente do outro conjuge, embora seja parente, por

1O autor frisa que essa é a concepgao filoséfica de patrio poder.

2 No entanto, no regime do Cédigo de 1916, estabelecia-se a distingdo entre filhos. Os filhos legitimos eram aqueles cujos
pais eram casados no momento da concep¢do ou do nascimento e os ilegitimos correspondiam aqueles cujos pais nao
atendiam a essa condicdo, tal como detalhado em nota de rodapé abaixo. Em virtude dessa diferenga entre os filhos incidia
a presuncdo Pater est quem nuptiae demonstrant, ou seja, presumia-se pai o marido da mae (PONTES DE MIRANDA,
1947a, p. 41).
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afinidade, dos parentes consanguineos desse outro conjuge (PONTES DE MIRANDA, 1947a, p. 22-
23). Especificamente ao tratar da adogdo, a concepg¢ao de familia é complementada:
[...] e a familia, como se pode verificar no direito romano e em tddas as legisla¢Ges, mais se
funda em interdependéncia ou mesmo dependéncia espiritual do que em simples
circunstancias estranhas a vontade, como o nascimento. Entre as sociedades animais, por
exemplo, nem sempre se encontra, nitido, o fato sociolégico da associacdo familiar, embora
o fato de geracdo natural seja o mesmo. A familia é, pois, sociedade psicolégica, a que a

identidade de origem ancestral, se é o seu fundamento remoto, ndo representa, todavia, a sua
condicdo essencial [...]” (PONTES DE MIRANDA, 19474, p. 115).

A diferenciacdo entre familia e parentesco sustentada por Pontes de Miranda fundamenta a
possibilidade de existirem lacos familiares, fundados no que ele denomina o “fato sociol6gico da
associacdo familiar”, mas que ndo caracterizam relacoes juridicas, sobretudo porque nao implicam o
fato juridico correspondente ao parentesco.

A relevancia dessa diferenciacao reside na circunstancia que, no curso do século XX, e
principalmente para a hermenéutica civil-constitucional, percebe-se uma tentativa de atribuir efeitos
juridicos proprios a relacdes familiares que, na vigéncia do Cédigo Civil de 1916, ndo tinham
relevancia para o Direito porque ndo podiam ser qualificadas como matrimonio (as unides estaveis,
por exemplo), ou como parentesco (a filiagdo socioafetiva, por exemplo). Essa diretiva civil-
constitucional corresponde a uma aspiragao por socialidade, contraposta, neste trabalho, a procriacao
como fonte preponderante do parentesco de filiacao.

Assim, a primeira caracteristica da paternidade e da maternidade na ordem juridica anterior
a Constituicdo de 1988 é serem apreendidas como relagoes juridicas derivadas do fato bioldgico da
procriagdo. Esse carater estrutural e biologico da paternidade, da maternidade e da filiacao desdobra-
se, no plano dinamico, isto é, dos direitos e deveres inerentes a tais relacoes juridicas, por meio do
denominado péatrio poder. Da andlise do patrio poder, é possivel extrair as demais caracteristicas da
paternidade e da maternidade na ordem anterior a Constituicio de 1988: patrimonialismo e
patriarcado.

Lafayette Rodrigues Pereira apresenta a definicdo de patrio poder como o complexo de
direitos sobre a pessoa e bens do filho confiados ao pai e a mde e que tem por fundamento a
incapacidade do filho menor e cujo exercicio é indispensavel para prover as suas necessidades:

No decurso da menoridade fallece ao ente humano a capacidade indispensavel para prover
as suas necessidades e reger sua pessoa e bens.
E’ mister que alguem tome o infante sob sua proteccdo, que o alimente, que cultive os

germens que lhe brotam no espirito; que, em uma palavra, o eduque, e zele e defenda seus
interesses.
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Esta nobre missdo & natureza confiou-a ao pai e 4 mdi. Presuppde ella tanto em um como em
outro, certos direitos sobre a pessoa e bens do filho. Estes direitos em seu complexo
constituem o que se chama patrio poder. (PEREIRA, 1889, p. 203).

O civilista, contudo, critica a legislagdo por considera-la afastada dessa concepgao do patrio
poder por ele denominada de filos6fica e que se destina ao cuidado dos filhos menores. Para ele, “[...]
as leis civis tém desnaturado grosseiramente a instituicdao do patrio poder [...] convertendo-o, por
uma singular inversao de seu fim, em pesado instrumento de prepotencia, do orgulho e da cobica dos
pais.” (PEREIRA, 1889, p. 204).

Ao tratar do patrio poder regulamentado no direito positivo, o autor destaca que esse poder
ndo é exercido pela mae pois o direito brasileiro, “dominado pela tradicao romana”, segundo a qual
a mulher ocupava posicdao semelhante a da “filha-familias”, ndo confere a mae o patrio poder
(PEREIRA, 1889, p. 221)3.

Em termos de contetido, o patrio poder confere ao pai o direito de educar o filho; té-lo em
sua guarda e companhia; corrigi-lo e castigd-lo moderadamente enquanto for menor; exigir servicos
compativeis com sua idade; conceder ou negar o consentimento para o casamento; nomear-lhe tutor
em testamento; fazer testamento pelo filho e nomear a ele herdeiro para o caso de falecer dentro da
idade pupilar; representa-lo para os atos da vida civil; apresentar queixas por crimes de que tenham
sido vitimas, além de exigir que o filho lhe seja restituido de quem injustamente o tenha sob seu
poder. Esses sdo os direitos que o pai tem sobre a pessoa do filho (PEREIRA, 1889, p. 207-209)*.

A definicdo de patrio poder de Lafayette Rodrigues Pereira contém um elemento importante
para ser contrastado com as formulacdes da metodologia civil-constitucional sobre a regulacdao da
familia pela ordem constitucional de 1988: a objetividade. O patrio poder conceituado pelo civilista
brasileiro é completamente dissociado de qualquer elemento subjetivo, de qualquer sentimento. Em
seu conceito, ndo se menciona amor, afeto ou afei¢ao. Nenhum sentimento é ligado ou desempenha
qualquer funcgdo no exercicio do patrio poder.

Diferentemente da conceituacdo de Lafayette Rodrigues Pereira, Clovis Bevilaqua define o
patrio poder como conjunto de deveres:

O filho legitimo, emquanto menor, acha-se confiado & guarda de seus paes, que para bem
cumprirem os deveres impostos pela necessidade de o educarem hdo de ter sobre ele a

3 Manteve-se entre aspas a expressdo para se preservar a grafia utilizada pelo autor citado, como nas demais cita¢des. Por
isso, utilizou-se “filha-familias”.

4 Quanto aos bens do patriménio do filho, antes do Cédigo Civil de 1916, eles eram denominados pectilio. Assim, o filho
podia ser proprietario dos bens classificados como pectlio profecticio, pectilio castrense, quase-castrense e peculio
adventicio. Sobre cada categoria de peculio incidia uma regulacdo diferente dos direitos e deveres cabiveis ao pai.
Lafayette Rodrigues Pereira critica essa regulamentacdo, reputando-a desorganizada e fruto da sedimentacao histérica do
Direito Romano (PEREIRA, 1889, p. 213-218).
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auctoridade que todas as legislacdes tém reconhecido com maior ou menor amplitude.
(BEVILAQUA, 1906, p. 105).

Embora o autor do projeto do Cédigo Civil de 1916 ndo apresente nesse texto o patrio poder
como um complexo de direitos, a sua definicdo compartilha da mesma destacada caracteristica
daquela apresentada por Lafayette Rodrigues Pereira: é um poder desvinculado de sentimentos,
desvinculado do afeto.

O conceito de patrio poder apresentado por Pontes de Miranda, em seu Tratado de Direito
de Familia datado de 1947, também relaciona o seu exercicio a formacdo dos filhos, de maneira
objetiva:

O patrio poder moderno é conjunto de direitos concedidos ao pai ou a prépria mde, a fim de
que, gracas a éles, possa melhor desempenhar a sua missdo de guardar, defender e educar os

filhos, formando-os e robustecendo-os para a sociedade e a vida. (PONTES DE MIRANDA,
1947a, p. 109-110).

O art. 384, do Codigo Civil de 1916, previa os poderes-deveres atribuidos aos pais
relativamente aos seus filhos menores que, em sintese, correspondiam a direcdo de sua educacao; a
representa-los nos atos da vida civil até os dezesseis anos (assistindo-os ap6s essa idade enquanto
perdurasse a incapacidade civil pela menoridade) e a té-los sob sua companhia e guarda. Ainda de
acordo com o art. 385, do Codigo, em virtude do patrio poder, o pai é o administrador dos bens
pertencentes aos filhos menores. Esses poderes-deveres de representacao para os atos da vida civil e
de administrador dos bens revelavam a outra face da objetividade, que é a preocupacao com o
patriménio familiar, o patrimonialismo.

Em sintese, a objetividade e o patrimonialismo inerentes ao patrio poder presente nas
definicdes de Lafayette Rodrigues Pereira e de Clovis Bevilaqua apresentam-se no conceito de Pontes
de Miranda e na regulacdao do Codigo de 1916: é um poder desvinculado de sentimentos, desvinculado
do afeto e cioso do patrim6nio. Em contrapartida, as elaboragdes do direito civil-constitucional, no
século XX, opdem a afetividade a objetividade e contrapdem o personalismo ao patrimonialismo.

Em relacdo a essas caracteristicas, objetividade e patrimonialismo, deve-se ressaltar a
posicao da mulher no tocante ao exercicio do patrio poder, estabelecida pelo Cédigo Civil de 1916.
A partir do tratamento juridico diferenciado para os filhos em conformidade com a sua origem?®, nota-

se, como terceira caracteristica do patrio poder, a posicao de inferioridade juridica reservada a mae,

5 Para além da definigio do parentesco, a distingdo juridica entre filhos legitimos e ilegitimos tinha importantes efeitos,
sobretudo na ordem sucessoria, tal como previa o art. 1.605, do Cédigo Civil de 1916. A impossibilidade de
reconhecimento dos filhos incestuosos e dos filhos adulterinos foi revogada por meio do art. 126, da Constitui¢do de
1937, que também revogou a norma do art. 1.605, § 1°, do Cddigo de 1916, pois essa norma constitucional vedou a
distingdo legal entre filhos legitimos e legitimados (PONTES DE MIRANDA, 1947a, p. 75-86, 100-101).
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denotando um regime de patriarcado. A mae exercia os poderes-deveres inerentes ao patrio poder
apenas de forma excepcional (art. 379 e 380, do Codigo Civil de 1916), como nos casos em que o pai
fosse declarado ausente, interdito ou houvesse falecido ou, ainda, nas hipoteses de o filho ilegitimo
ndo ter sido reconhecido pelo pai ou de filho adulterino ou incestuoso (PONTES DE MIRANDA,
1947a, p. 121-122)°.

Esse regramento do Cédigo Civil de 1916 demonstra que o contorno juridico da familia se
pautava por um desequilibrio entre a paternidade e a maternidade. O pai exercia, preferencialmente,
o patrio poder, pelo qual dirigia a educagdo e representava os filhos menores em suas relagdes
juridicas. Ainda, o pai, na qualidade de marido, detinha a autoridade marital, reflexo da incapacidade
civil da mulher. A made, nessa configuracdo, apenas podia exercer o patrio poder em hipoteses
excepcionais, associadas a impossibilidade do seu exercicio pelo pai.

Em contraposicdo ao regime do patriarcado, o direito-civil constitucional busca, no século
XX, a igualdade juridica entre homem e mulher, a igualdade de género, tanto no ambito das relacoes
matrimoniais, como no ambito das relacées com os filhos.

O contorno regulamentar da paternidade e da maternidade estabelecido pelo Codigo Civil
de 1916 se caracterizava, portanto, pela procriagdo como fonte preponderante da relacao juridica de
filiacdo; pela objetividade decorrente da irrelevancia juridica do afeto; pelo patrimonialismo
correspondente ao objetivo prioritario de administracdo do patrimonio familiar e pelo patriarcado,
referente a inferioridade juridica da mulher no ambito da relacdo matrimonial e no ambito da relacao
entre pais e filhos’. Essas quatro caracteristicas delimitam o sentido da paternidade e da maternidade
segundo o regime do Codigo Civil de 1916.

No curso do século XX, em consonancia com as transformacoes sociais e politicas da
familia, o Direito de Familia brasileiro sofre mudancas® cujo dpice se manifesta na Constitui¢do da
Reptiblica de 1988. Relativamente a paternidade e a maternidade, tais alteragdes conformam a
proposta de torna-las permeaveis a socialidade, no sentido de a procriacdo ndo ser origem
preponderante da filiacao; a afetividade, no sentido de o afeto ser suporte fatico para formar relacées

juridicas; ao personalismo, no sentido de pautar as relacdes familiares por valores existenciais,

6 Ainda, sobre a inferioridade juridica da mulher no regime do Codigo de 1916, cf. Pontes de Miranda (1947b, p. 48-50).
7 O Cédigo Civil de 1916 tratava a familia a partir de perspectiva patriarcal e patrimonialista, tal como apontado por
estudo tradicional (GOMES, 2003, p. 22-23).

8 A familia foi afetada pelo processo de urbanizagdo, pela insercdo da mulher no trabalho fora de casa e pela emancipacdo
politica e social da mulher. A familia deixou de ser unidade de produgdo para ser espaco de ganhos e consumo,
consequéncia da separacdo entre o local de trabalho e o local de convivio doméstico e familiar. Essas alteracdes sociais e
politicas da familia influenciaram as mudangas da sua regulagdo juridica. Com farta bibliografia sobre o tema, cf. Oliveira
e Muniz (1990, p. 10).
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distanciando-as das questOes patrimoniais; a igualdade de género, no sentido de que haveria
igualdade juridica entre marido e mulher e entre pai e mde na sua relacdo com os filhos e no
desempenho das denominadas func¢des parentais.

A bibliografia especializada e a jurisprudéncia exemplificam as possibilidades de aplicacao
dessa proposta e, com base em recente precedente do Supremo Tribunal Federal, é possivel

problematiza-la.

2 A QONSTITUICAO DE 1988 E A REGULACAO CIVIL-CONSTITUCIOINAL DA
FAMILIA

Com base na Constituicao da Republica de 1988, especialistas em Direito Civil formularam
a metodologia que reafirma a posicdo central dos principios e normas constitucionais em relagdo ao
Direito Civil e, por consequéncia, ao Direito de Familia. Trata-se da metodologia civil-
constitucional®, a qual, no ambito da regulagdo juridica da paternidade e da maternidade, apresenta
as seguintes formulagoes: socialidade, afetividade, personalismo e igualdade de género.

De acordo com essa metodologia, o ordenamento juridico brasileiro é informado pelo
principio da dignidade da pessoa humana (art. 1°, III, da Constituicdo da Reptblica) e, no campo da
regulacdo juridica da familia, essa valorizagdo da pessoa'® implica a igualdade juridica entre os
individuos que compdem o nucleo familiar e a importancia da afetividade como suporte fatico para
tutela juridica de relagoes familiares.

Os arts. 226 e 227 da Constituicdo de 1988 consagram a igualdade entre homem e mulher,
o reconhecimento juridico das diversas formas de organizagao familiar (atribuindo protecao juridica
a familia formada pelo casamento e as familias que ndo se formam por esse vinculo, tais como as
unides estaveis, como as familias monoparentais e como as familias anaparentais), a igualdade entre
os filhos e a possibilidade de dissolucdo do vinculo matrimonial pelo divércio direto (LOBO, 2011,
p. 43).

Os autores que adotam a metodologia civil-constitucional qualificam esse modelo juridico
de familia como eudemonista: o Estado ndo deve preservar apenas um modelo de familia considerado
regular, pois a familia é vista como um instrumento para concretizar a felicidade dos individuos que

formam o grupo familiar e ao Estado cumpre a funcdo de regular juridicamente os meios dessa

9 A base para a adogdo dessa metodologia no Brasil é encontrada em Perlingieri (1997). No Brasil, pode-se exemplificar
essa metodologia com: LOBO, 1999; MORAES, 1999; RAMOS, 1996; TEPEDINO, 1999a.

10 A valorizagdo da pessoa humana como centro do ordenamento juridico tem o seguinte estudo precursor no Brasil:
OLIVEIRA; MUNIZ, 1980. Posteriormente, ela recebe a nomenclatura de repersonalizacdo do direito civil: FACHIN,
2000; TEPEDINO, 1999b. Especificamente quanto ao direito de familia: LOBO, 1989; TEPEDINO, 1999c; LOBO, 2002.
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realizacdo pessoal, respeitando os diversos tipos de agrupamentos familiares escolhidos pelos
individuos para atingirem a felicidade.

A medida que a familia encontra protecdo juridica porque seria um caminho para a
felicidade, proibe-se ao Estado intervir na forma como os individuos se organizam para serem felizes.
O Estado nado pode ditar modos de vida e modos de organizacdo familiar, ndo podendo intervir nas
formas de expressao de vida individual e familiar, salvo nas situagdes em que tais formas de expressao
causem danos a terceiros (OLIVEIRA; MUNIZ, 1990, p. 11; DIAS, 2011, p. 54-55; LOBO, 2011, p.
18-20).

Ao se vislumbrar o fundamento da relevancia juridica da familia no fato de ela ser um
instrumento a servico da felicidade de seus membros, tornando-a, em razao disso, imune a intervencao
estatal e a imposicdo de modelos de organizacdo familiar, percebe-se uma alteracdo importante na
distingdo entre parentesco e familia, apontada por Pontes de Miranda.

De acordo com essa distincdo, o parentesco é uma relacdo juridica fundada,
preponderantemente, no fato da procriacdo; a familia, distintamente, é uma realidade caraterizada por
lagos sociais, mas que nao produz, necessariamente, efeitos juridicos. Ao se opor a essa diferenca
entre parentesco e familia, a metodologia civil-constitucional destaca a funcao familiar, que seria
atrelada a producdo de felicidade (OLIVEIRA; MUNIZ, 1990, p. 19). Em virtude dessa funcao, as
relaces sociais que a cumprem sao protegidas pelo Direito. Assim, por exemplo, a despeito da
auséncia da solenidade do matrimonio, a unido estavel ptiblica e duradoura de pessoas com o objetivo
de formar familia produz efeitos juridicos entre os conviventes (para fins sucessérios e no tocante ao
regime de bens do casal).

Essa funcionalizacdo juridica de relacdes sociais inverte o argumento de Pontes de Miranda
no tocante a filiacdo: mais importante que a procriacdo é a producdo social de relagdes entre pais e
filhos aptas a gerarem felicidade. E, sobre essas relacdes, o Estado ndo pode intervir, pois cada
individuo e cada familia tem direito a se organizar autonomamente em busca de sua felicidade!®.

A socialidade corresponde a essa perspectiva segundo a qual a valorizacdo juridica de
determinadas relacdes sociais depende de elas concretizarem finalidades correspondentes a valores

almejados pelo direito positivo (como seria o valor “busca da felicidade”). Trata-se de diretriz do

1 Embora o art. 227, § 7°, da Constitui¢do da Reptiblica de 1988 e o art. 1.513, do Cddigo Civil de 2002, pautem-se pela
norma da intervencgdo estatal minima no ambito das relacdes familiares, convém salientar, no tocante a paternidade e a
maternidade, que a tutela juridico-constitucional qualifica as criancas e os adolescentes como titulares de protecao
especial em virtude de sua condicdo peculiar de pessoa em desenvolvimento e, por isso, considera-se justificavel a
previsdo de mecanismo estatal de intervencdo no dmbito familiar para a defesa dos filhos em relacdo aos pais que
descumprem os deveres inerentes ao poder familiar, pois o art. 227, caput, da Constituicao, prevé o dever coletivo de
colocar criangas e adolescentes a salvo dos maus-tratos.
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Direito Civil contemporaneo, fundamental também para o reconhecimento da filiacdo em virtude do
relacionamento afetivo entre pessoas.

Outra elaboracdo da metodologia civil-constitucional é a incidéncia da afetividade como
suporte fatico da protecdo juridica de certas relacdes faticas. A partir de comportamentos
concludentes manifestados publicamente, sustenta-se a possibilidade de se depreender o estado
animico de afeto entre as pessoas. Ao se inferir que determinadas relacoes juridicas protegidas pelo
Direito de Familia correspondem a relacdes faticas em que as pessoas, na realidade social, mantém
afeto entre si, conclui-se pela producdo dessas relacoes juridicas a partir da constatacdo daqueles
comportamentos concludentes denotativos do estado subjetivo de afetividade, a despeito de aqueles
comportamentos nao serem acompanhados de solenidades exigiveis para tornar publicas e perfeitas
determinadas relacdes juridicas (CALDERON, 2017, p. 173-174).

Assim, por hipétese, duas pessoas que nao celebraram a solenidade do matrimonio, ndo sao
casadas entre si, mas a convivéncia publica e duradoura e com o objetivo de formar familia denota
um estado subjetivo de afeto normalmente associado a relacdo social do casamento, o que viabiliza
produzir a relagdo juridica de unido estavel e seus efeitos juridicos especificos correspondentes, tais
como a comunhdo de bens entre os companheiros e a qualificacdo deles como herdeiros necessarios
reciprocos.

De forma semelhante, o fato de uma pessoa usar o nome da familia da outra, de uma delas
ser tratada como filho da outra e de ser reconhecida pela comunidade como tal sdo comportamentos
denotativos de um estado de afeto normalmente correspondente a relacdo social de filiacdo,
viabilizando reconhecimento da relacao juridica de filiacdo socioafetiva, com efeitos juridicos
correspondentes, como o fato de o filho socioafetivo ser herdeiro necessario do pai'?.

Se a civilistica do século XIX ndo qualificava juridicamente o afeto eventualmente existente
no exercicio da paternidade e da maternidade, a civilistica contemporanea visa a reconhecer essa
afetividade como produtora de efeitos juridicos relevantes e, sobretudo, preponderantes sobre
disciplina patrimonial associada ao poder familiar. A atribuicdao de efeitos juridicos ao afeto nao é,
contudo, imune a contradi¢Oes e perplexidades, como sera demonstrado com a analise do julgamento

do recurso extraordinario n° 898.060/SC.

12 Essa filiacdo socioafetiva tem por fonte a nogdo de posse de estado de filho, que, no sistema do Cédigo Civil de 1916,
servia para provar a filiacdo legitima nos casos de falta ou de defeito no registro de nascimento (art. 349, desse Codigo).
Haveria a posse de estado de filho para o suposto filho que usasse o nome do suposto pai (nominatio ou nomen), fosse
mantido e educado pelo suposto pai, estabelecendo com ele lago social identificado com a filiagao (tractatio) e que, por
fim, gozasse a notoriedade social de filho do suposto pai (reputatio). Ver OLIVEIRA; MUNIZ, 1990, p. 46.
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Esses dois parametros da paternidade e da maternidade elaborados sob a metodologia civil-
constitucional — a socialidade e a afetividade — conduzem ao terceiro, o personalismo. Se o patrio
poder, no Codigo Civil de 1916, correspondia precipuamente aos poderes de regéncia do pai sobre o
patrimonio do filho, com a Constituicdo de 1988, ambiciona-se que a paternidade seja exercida com
responsabilidade e em colaboracdo com a maternidade, justamente para alcancar a felicidade dos
filhos.

A redacgao do art. 226, § 7°, da Constituicdo da Reptblica, é ilustrativa dessa orientagao
personalista ao estabelecer que o planejamento familiar tem como fundamento a dignidade da pessoa
humana e a paternidade responsavel. De um lado a dignidade da pessoa humana remete a influéncia
destacada da doutrina social da Igreja Catoélica, fonte do personalismo (PERLINGIERI, 1997, p. 35-
36). De outro, o principio da paternidade responsavel condiciona a protecdo juridica do vinculo de
filiacdo ao desempenho adequado das fungGes paternas e maternas. Em outras palavras, a paternidade
e a maternidade, para encontrarem protecdo juridica, precisam ser exercidas no interesse dos filhos'3.

Para a versao do personalismo aproveitada pelo Direito Civil-Constitucional, o pai e a mae
ndo devem ser meros gestores do patrimonio dos filhos menores, mas almeja-se que a mistica familiar
invada o Direito e que o afeto, surgido na convivéncia, opere no sistema juridico para produzir direitos
e deveres entre pais e filhos.

A quarta formulacdo da metodologia do Direito Civil-Constitucional relaciona-se a essa
pretensdo personalista. Para a civilistica oitocentista, o patrio poder era exercido, quase
exclusivamente, pelo pai, focando a gestdo patrimonial (o pai era o administrador dos bens
componentes do patrim6nio dos filhos menores e os representava nos atos da vida civil até os
dezesseis anos). A mde, que nem sequer tinha poderes sobre o patrimonio do casal em virtude da
incapacidade relativa da mulher casada e da chefia do casal centrada no marido, exercia o patrio poder
em situacOes de desprestigio, quais sejam, naquelas de impossibilidade do pai (falecimento, interdi¢cao
e auséncia) e em relacdo aos filhos gravados por inferioridade juridica, que ndo podiam ser
reconhecidos pelo pai (os filhos adulterinos e incestuosos).

Diversamente, o art. 226, § 7°, da Constituicdo da Republica, traz uma diretiva de igualdade
no exercicio das fungdes parentais ao prever que o planejamento familiar é livre decisdo do casal. A

igualdade entre os géneros estende-se ao casamento, pois, conforme o art. 226, § 5° da Constituicao,

13 Neste ponto, o principio da paternidade responsavel opera, sistematicamente, com o principio do melhor interesse da
crianga e com o principio da crianga e do adolescente como pessoa em desenvolvimento (art. 227, § 3°, V, da Constituigcdo
da Reptiblica). Sobre o equilibrio entre o principio da crianga como pessoa em desenvolvimento e o principio do melhor
interesse da crianca, cf. VAN BUEREN (1998, p. 50) e DOLINGER (2003, p. 89-93).
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homem e mulher exercem igualmente os direitos e deveres da sociedade conjugal. O art. 1.565, § 2°,
do Cdédigo Civil vigente, também estabelece que o planejamento familiar é uma livre decisao do casal
e o art. 1.567, do mesmo Cddigo, prevé que a sociedade conjugal é dirigida em igualdade pelo marido
e pela mulher, mas acrescenta que eles devem adotar suas decisdes com base no interesse do casal e
dos filhos.

O patriarcado, a inferioridade juridica da mulher contida no Cédigo Civil de 1916, é
substituido, na ordem civil-constitucional posterior a 1988, pela igualdade de género, de maneira que
homem e mulher devem desempenhar o poder familiar com preocupacdao dedicada sobre o melhor
interesse dos filhos e em colaboracdo igualitaria. A associacdo entre esses dois elementos — o melhor
interesse dos filhos e a colaboracgdo igualitaria — exige que pai e mae exercam os cuidados dos filhos
com igual dedicacgao, ou seja, existe o igual dever juridico de exercer as fun¢des parentais inerentes
ao poder familiar (art. 1.631, do Cddigo Civil). Essa exigéncia reflete, portanto, a aspiracdao de
eliminar a inferioridade juridica da mulher em relacdo ao homem também no tocante aos filhos.

Pode-se afirmar que o Cédigo Civil de 1916, ao dispor sobre o pétrio poder, preocupava-se,
sobretudo, com a delimitacdo da autoridade paterna e com a regéncia do patrimonio familiar.
Diferentemente, em lugar do patrio poder e do patrimonio, o personalismo civil-constitucional foca
o poder familiar na protecdo da pessoa dos filhos desempenhada por meio de cuidados e de afetos, a
denominada parentalidade!®. Antes, no Cddigo de 1916, o patrio poder era patriarcal e
patrimonialista; com o método civil-constitucional, visa-se a um poder familiar exercido com
igualdade de género e personalista, preocupado, para além do patrimoénio, com a adequagdo das
funcdes parentais ao interesse dos filhos.

As quatro elaboracdes da metodologia civil-constitucional sobre a paternidade e a
maternidade no direito de familia brasileiro: em lugar da procriagdo, a socialidade; em lugar da
objetividade, a afetividade; em lugar do patrimonialismo, o personalismo; em lugar do patriarcado,
a igualdade de género.

No plano do direito positivo, a Constituicao da Republica de 1988 porta os parametros
normativos dessas elaboracdes, o que exemplifica, no plano abstrato do didlogo entre as fontes, a
diretriz da sistematicidade aberta do Direito Civil contemporaneo. Passados quase trinta anos de sua

promulgacdo, é premente confrontar essas elaboragdes com a pratica jurisprudencial da Constituicao,

14 A autoridade parental corresponde ao poder juridico dos pais voltado & protecdo da pessoa e dos bens dos filhos. J4 a
parentalidade é um conceito originado na psicandlise e, posteriormente, transportado para a Sociologia e para o Direito.
A parentalidade é um termo polissémico, podendo designar, em geral, os cuidados que os pais, ou as pessoas que lhes
fazem as vezes, devem dedicar aos seus filhos enquanto sdo criangcas (FENOUILLET, 2014, p. 96-99).
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a fim de compreender até que ponto e como houve a sua implementacdo no plano concreto da
regulacdo juridica da familia.

Essas formulacOes recentes do Direito de Familia foram postas a prova no julgamento do
Recurso Extraordinario n° 898.060/SC pelo Supremo Tribunal Federal, que oferece a possibilidade
de analisar criticamente a confluéncia das formas pelas quais o direito brasileiro regula o parentesco
de filiagdo. Nesse julgamento, o Supremo fixou uma tese com repercussdo geral'® para casos

semelhantes.

3 O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E A FLUIDEZ DOS PARAMETROS
NORMATIVOS

O caso sob julgamento no Recurso Extraordinario n° 898.060/SC é o seguinte!®: No registro
civil de F. G. constava como pai I. G., que a reconheceu como filha porque acreditava ser seu pai, na
medida em que era casado com sua mde. Quando F. G. tinha dezesseis anos, tendo sido cuidada desde
o nascimento por I. G., ela e I. G. descobriram que seu pai biologico era A. N. Apo6s a descoberta, F.
G. prop0s acgao investigatdria de paternidade combinada com alimentos em face de A. N.

Apos trés exames genéticos de paternidade no curso do processo, restou provado que A. N.
era o genitor biologico de F. G. A sentenca de primeiro grau julgou parcialmente procedente o pedido
para: 1) declarar a paternidade de A. N. relativamente a F. G.; 2) determinar a retificacdo do registro
de nascimento de F. G., excluindo-se os dados de I. G. e incluindo as informacdes do pai bioldgico,
A. N.; 3) condenar A. N. ao pagamento de alimentos no valor de quatro salarios minimos em favor
de F. G., desde a citacdo inicial até a conclusdo do curso universitario, salvo em caso de interrupcao
de estudos.

Em face da sentenca de primeiro grau, A. N. interpds recurso de apelacdo e o Tribunal de
Justica de Santa Catarina o proveu, parcialmente, determinando que deveria prevalecer a paternidade
socioafetiva de I. G. em relacdo a F. G., cabendo a esta unicamente o direito de ter reconhecido seu
vinculo biolégico com A. N. Em outras palavras, o acorddo de Santa Catarina determinou que F. G.
era filha de I. G., embora tivesse sido gerada biologicamente por A. N. O fundamento decorreria do

fato de F. G. ter estabelecido laco de afetividade com I. G., que ndo se formou com A. N.

15 A repercussdo geral corresponde a um requisito de admissibilidade do recurso extraordindrio pelo Supremo Tribunal
Federal. O julgamento de recurso extraordinario com repercussao geral reconhecida conduz a fixagdo de tese sobre a
matéria julgada que deve ser observada por todo o Poder Judiciario em casos idénticos, bem como pela Administracdo
Publica direta e indireta, no caso de o julgamento versar sobre servigos ptblicos prestados mediante concessdo, permissao
ou autorizacdo.

16O resumo do caso é extraido do acérddo que julgou os embargos infringentes, cf. SANTA CATARINA (2013).
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Posteriormente, F. G. interp0os embargos infringentes contra o acérdao que julgou a apelacao,
e 0 Grupo de Camaras de Direito Civil do Tribunal de Justica de Santa Catarina proveu os embargos
para o fim de declarar a paternidade de A. N. em relacdo a F. G., restabelecendo a sentenca de primeiro
grau (exclusao dos dados paternos de I. G., inclusdao dos dados de A. N. e condenacdo deste ao
pagamento de alimentos em favor de F. G.).

Finalmente, foi interposto recurso extraordindrio por A. N. com o objetivo de reformar a
decisdo do Tribunal de Justica de Santa Catarina. O recorrente A. N. pretendia que o Supremo
Tribunal Federal reformasse o acordao de Santa Catarina, sob o fundamento de que haveria
preponderancia da paternidade socioafetiva sobre a biologica. Para tanto, A. N. sustentava que o
tribunal catarinense havia violado o art. 226, 88§ 4° e 7°; o art. 227, caput e § 6° e os arts. 229 e 230,
todos da Constituicao da Reptiblica. Para o Ministro Relator, caberia ao Supremo Tribunal Federal
definir os efeitos juridicos da descoberta da paternidade biolégica nas situacGes em que existisse
vinculo parental previamente reconhecido (BRASIL, 2016b, p. 6)'7.

O recurso teve negado o seu provimento, ou seja, foi mantida a decisdao do Tribunal de Justica
de Santa Catarina, e, para o fim de repercussao geral, estabelecendo-se parametro de julgamento para
todo caso semelhante, fixou-se a seguinte tese: “A paternidade socioafetiva, declarada ou ndao em
registro publico, ndo impede o reconhecimento do vinculo de filiagdo concomitante baseado na
origem biologica, com os efeitos juridicos proprios” (BRASIL, 2016a). No caso concreto de F. G.,
embora houvesse laco de afetividade com I. G., foi desconstituida a relagdo de filiagdo que ela
mantinha com ele, constituindo-a apenas com base no vinculo biolégico estabelecido com A. N.

Em dissonancia com o resultado do caso concreto, a tese fixada para a finalidade de
repercussao geral reconheceu que a afetividade pode caracterizar suporte fatico para estabelecer a
relacdo juridica de filiacdo e, mais do que isso, a tese reconheceu a possibilidade da concomitancia
de relagoes de filiacdo para a mesma pessoa, ou seja, um individuo pode ter um pai em virtude da sua
descendéncia biologica e pode ter outro pai em razao do lago de afeto que mantém com ele.

Para chegar a essa conclusdo, o acérdao do Supremo Tribunal Federal recepciona a
metodologia civil-constitucional e a diretriz da sistematicidade aberta ao indicar a Constituicdo como
fonte do Direito de Familia e ao se basear na premissa de que a Constituicdo de 1988 estabeleceu uma

ruptura na regulamentacao juridica da familia e da paternidade:

17 Os dispositivos constitucionais citados tratam, em sintese, da pluralidade de formas de familia (art. 226, § 4°), da
paternidade responsavel e do livre planejamento familiar (art. 226, § 7°), da prioridade absoluta da protecdo a crianga (art.
227, caput), da igualdade juridica entre os filhos (art. 227, § 6°), do dever de solidariedade entre pais e filhos (art. 229) e
do dever de amparo familiar, social e estatal as pessoas idosas (art. 230).
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A Constituicdo de 1988 promoveu verdadeira revolugdo no campo do Direito de Familia.
Sabe-se que, sob a égide do Codigo Civil de 1916, a familia era centrada no instituto do
casamento, vinculo indissolivel e objeto de especial protecdo da lei. Era estabelecida a
vetusta distingdo entre filhos legitimos, legitimados e ilegitimos, baseando-se a filiacdo na
rigida presuncdo de paternidade do marido (pater is est quem nuptiae demonstrant). O
paradigma de entdo ndo era nem o afeto entre os familiares, nem sequer a origem bioldgica,
mas sim a presuncao baseada na centralidade do casamento.

[...]

A partir da Carta de 1988, exige-se uma inversdo de finalidades no campo civilistico: o
regramento legal passa a ter de se adequar as peculiaridades e demandas dos variados
relacionamentos interpessoais, em vez de impor uma moldura estatica baseada no casamento
entre homem e mulher. De forma percuciente, esclarece o Ministro Luiz Edson Fachin aquilo
que denomina “concepcdo eudemonista da familia”:

“Sob as relagées de afeto, de solidariedade e de cooperagdo, proclama-se, com mais assento,
a concepgdo eudemonista da familia: ndo é mais o individuo que existe para a familia e para
o casamento, mas a familia e o casamento existem para o seu desenvolvimento pessoal, em
busca de sua aspiragdo a felicidade.” (BRASIL, 2016b, p. 7-13).

A infusdo da normativa constitucional sobre o Direito de Familia, pressuposto da
metodologia civil-constitucional e da diretriz contemporanea da sistematicidade, é recepcionada pelo
Supremo Tribunal Federal e é acompanhada das formulagcdes que almejam uma nova regulacao
juridica da familia.

Apos a andlise de decisdes da Suprema Corte dos Estados Unidos, o acérdao ressalta que o
direito constitucional brasileiro também acolhe a protecdo juridica da busca da felicidade. De acordo
com o voto do Ministro Relator, no ambito do Direito de Familia, essa protecao implica uma defesa
do individuo contra as tentativas de o Estado estabelecer modelos pré-concebidos de familia
(BRASIL, 2016b, p. 11). Como exemplo do acolhimento dessa tese pelo Supremo Tribunal Federal,
o voto do Ministro Relator cita o acordao prolatado na ADI n° 4.277 (BRASIL, 2016b, p. 14), que,
em maio de 2011, reconheceu como familia a unido continua, publica e duradoura entre pessoas do
mesmo sexo, segundo as mesmas regras e com as mesmas consequéncias da unido estavel mantida
entre homem e mulher.

Para fundamentar especificamente a possibilidade de uma pessoa ter varios vinculos de
paternidade conforme a origem de cada um deles (um vinculo de origem biol6gica e outro de carater
afetivo), o Ministro Relator se vale do principio da busca da felicidade:

O sobreprincipio da dignidade humana, na sua dimensdo de tutela da felicidade e realizagdo
pessoal dos individuos a partir de suas proprias configuracGes existenciais, imp&e o
reconhecimento, pelo ordenamento juridico, de modelos familiares diversos da concepcdo
tradicional. O espectro legal deve acolher, nesse prisma, tanto vinculos de filiacdo
construidos pela relacdo afetiva entre os envolvidos, quanto aqueles originados da

ascendéncia biolégica, por imposicdo do principio da paternidade responsavel, enunciado
expressamente no art. 226, § 7°, da Constituicdo. (BRASIL, 2016b, p. 17).

Ao se basear no principio da dignidade humana, o Supremo Tribunal Federal acolhe a nogao

de familia eudemonista, herdada do personalismo, para retratar a paternidade como um instrumento
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para a felicidade dos filhos, ainda que, para tanto, o filho tenha que ter mais de um pai. A paternidade
deixa de ser retratada apenas como instrumento de gestdo do patrimonio dos filhos.

Ademais, ao qualificar a paternidade como instrumento para felicidade dos filhos e da
familia, o Supremo Tribunal Federal recepciona a socialidade, pois condiciona a protecao juridica do
vinculo de filiacao ao fato de esse vinculo gerar felicidade para pais e filhos. A filiacdo, assim, ndo é
dependente apenas da procriagdo.

Percebe-se que o acérddo do Supremo Tribunal Federal se afasta daquela definicdo de
parentesco e de familia de Pontes de Miranda, de acordo com a qual o parentesco é relacdo juridica
com origem preponderante na procriacdo e a familia, diversamente, corresponde a lagos sociais que
ndo sao, necessariamente, protegidos pelo Direito.

O acérdao do Supremo Tribunal Federal, ao adotar a metodologia civil-constitucional,
inverte tal raciocinio, pois, segundo o seu argumento, o parentesco e a familia sdo protegidos pelo
Direito na medida em que, independentemente do fato biolégico da procriagdo, contribuem para a
busca da felicidade. Portanto, a protecdo juridica da afetividade como suporte fatico da relacao
juridica de paternidade se justifica porque a filiagdo fundada no afeto atende ao suposto objetivo
constitucional de viabilizar a busca da felicidade, o que patenteia o acolhimento da socialidade pelo
Supremo Tribunal Federal.

Uma vez demonstrada a recepcdo da socialidade, a primeira critica a decisdo do Supremo
Tribunal Federal relaciona-se ao seu percurso argumentativo. Isso porque, para explicar a proibicado
ao Estado de impor modelos familiares e modelos de paternidade, o Ministro Relator se vale de
jurisprudéncia dos Estados Unidos, que ndao guarda qualquer relacdo com o Direito de Familia
brasileiro, e porque o Ministro Relator, para a mesma finalidade explicativa, se vale do suposto direito
a busca da felicidade, que ndo encontra previsdo expressa no direito positivo brasileiro.

Esse uso inadequado da jurisprudéncia estrangeira revela, inicialmente, um distanciamento
do Supremo Tribunal Federal em relacao as diretrizes da sistematicidade e da operabilidade,
identificadas com a civilistica contemporanea brasileira. Isso porque a desvinculacdo da
jurisprudéncia estrangeira com o direito positivo brasileiro revela o descuido do Supremo Tribunal
Federal em coordenar os documentos legais patrios a partir de parametros neles previstos (a busca da
felicidade, ausente da Constitui¢do, ndo pode se conectar com as normas do Cédigo Civil). Isso
denota auséncia de sistematicidade. A operabilidade da “busca da felicidade” também é inexistente,
haja vista que ela é clausula geral ausente do direito brasileiro.

Em lugar de uma injustificada andlise de jurisprudéncia estrangeira, e em lugar de remissao

a um direito cuja previsdo expressa é inexistente, seria mais adequado fundamentar a proibicdao de o
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Estado impor modelos familiares em dois direitos fundamentais previstos no art. 5°, da Constituicao
— o direito a liberdade e o direito a privacidade. Tais normas positivadas permitem a protecao do
individuo e do seu arranjo familiar contra pretensdes do Estado e de terceiros de intervir sobre o seu
modo de vida e sobre a sua organizagdo familiar'8,

Para a civilistica contemporanea, como a familia é qualificada como espaco privado voltado
ao desenvolvimento da pessoa, esse espaco deve ser dotado da mais expressiva forma de protecdo da
privacidade, direito fundamental e direito da personalidade, oponivel ao Estado e a terceiros:

Parece-nos exato o seguinte enquadramento teérico: o reconhecimento e garantia dos direitos
do homem “nas formagoes sociais onde se desenvolve a sua personalidade” ndo encontram
um limite pelo fato de a pessoa inserir-se na comunidade familiar, que constitui o local

primeiro e mais imediato de expressao da personalidade. (OLIVEIRA; MUNIZ, 1990, p.
22)19,

Uma vez que a familia é o centro para o qual se direcionam a protecao dos direitos
fundamentais e da personalidade positivados, como é o direito a privacidade, torna-se desnecessaria
a mencao ao direito a felicidade para fundamentar a tutela juridica das formas de expressao familiar,
pois ele ndo esta previsto expressamente no direito positivo brasileiro.

Dessa maneira, o personalismo e a socialidade recepcionados pelo Supremo Tribunal
Federal no acérdao analisado podem ser criticados pela auséncia de parametro normativo seguro. Em
outras palavras, independentemente da avaliacdo do resultado a que chegou o julgamento, é oportuno
observar que o percurso hermenéutico empregado pelo Supremo Tribunal Federal para fundamentar
o personalismo e a socialidade que viabilizam a denominada “pluriparentalidade” é destituido de
parametros argumentativos sindicaveis, pois, a partir do principio da dignidade da pessoa humana,
faz derivar um suposto direito a felicidade, cuja previsdo expressa é inexistente.

Para além de confrontar as diretrizes do Direito Civil da sistematicidade e da operabilidade,
a insindicabilidade da fundamentacdao do Supremo Tribunal Federal é especialmente grave porque o
caso examinado fixou tese com repercussao geral, apta a definir o resultado judicial de todos os outros

casos semelhantesZ°.

18 Conforme previsdo do art. 5° II, da Constituicio de 1988, ninguém é obrigado a fazer ou a ndo fazer algo, salvo se
houver determinagdo por lei. Trata-se do direito a liberdade, que impde ao Estado a abstengdo de exigir condutas dos
individuos, salvo se houver ordem legal para tanto. Ainda, o art. 5°, X, XI e XII, da Constitui¢do, associado ao art. 21, do
Codigo Civil, prevé a protecao da vida privada dos individuos, assegurando a sua inviolabilidade em face do Estado ou
de outras pessoas.

19O trecho citado argumentava a ilicitude de o marido violar a correspondéncia da mulher, mas serve plenamente para
explicar a familia como ambito de privacidade.

20 A importancia do caso sob julgamento é ressaltada pelo Ministro Relator: “O caso ora em julgamento, seja qual for o
resultado proclamado pelo colegiado, constituira precedente essencial para a defini¢do do estatuto constitucional das
familias, em especial a densificacdo conceitual de um dos componentes mais elementares dos direitos da personalidade:
a filiacao” (BRASIL, 2016b, p. 1).
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A recepcao jurisprudencial do personalismo e da socialidade pelo Supremo Tribunal Federal

é, portanto, objeto de critica nesse caso porque ela serviu para produzir precedente com efeitos para

toda a sociedade brasileira com base em argumentacao fluida, imprecisa e desamparada de referéncia

as normas expressas na legislacdo vigente, o que dificulta o debate sobre os fundamentos da decisao.

Se o personalismo e a socialidade sao recepcionados pelo Supremo Tribunal Federal, a
afetividade também o é, como prova o argumento do Ministro Relator:

Mais que reproduzir a norma do art. 349, II, do diploma anterior em seu art. 1.605, o Cédigo

Civil de 2002 passou a preceituar, em seu art. 1.593, que o “parentesco é natural ou civil,

conforme resulte de consanguinidade ou outra origem”. Desse modo, a propria lei passa a

reconhecer que a consanguinidade concorre com outras formas de parentesco, dentre as quais

certamente se inclui a afetividade. Um exemplo bastante comum na realidade pétria é a

chamada “adocgédo a brasileira”, em que o sujeito se vale da presungdo de veracidade do

registro publico para declarar a paternidade em relacdo a crianga que sabe ndo possuir sua

heranca genética. Cuida-se de gesto nobre, decorrente da vontade de preencher um espago

afetivo que de outra forma restaria vago na vida do menor. [...] A filiagdo socioafetiva,

porém, independe da realizagdo de registro, bastando a consolidacdo do vinculo afetivo entre

as partes ao longo do tempo, como sbi ocorrer nos casos de posse do estado de filho.
(BRASIL, 2016b, p. 16)2.

A referéncia a denominada “adogdo a brasileira” para fundamentar a afetividade como
suporte fatico gerador da relagdo juridica de filiacao ndo é adequada porque o registro da paternidade
de filho de outra pessoa corresponde ao tipo penal previsto no art. 242, do Codigo Penal. Assim, o
voto do Ministro Relator se vale da descricdo de conduta correspondente a crime para o fim de
respaldar o afeto como suporte fatico da filiacdo, o que é inadequado porque a defesa do afeto como
produtor de relagoes juridicas assenta-se na licitude dos comportamentos concludentes denotativos
da presenca do estado animico de afeto comumente presente em determinadas relagdes juridicas.

O outro parametro empregado no Supremo Tribunal Federal para justificar o afeto como
suporte fatico da filiacdo é mais adequado aos canones da afetividade. O voto do Ministro Relator
menciona a posse de estado de filho: a pessoa que usa o nome da familia, que é tratada como filho e
que goza do reconhecimento publico da sua condicdo de filho, pode ser qualificado como filho
(BRASIL, 2016, p. 15-16).

O que causa perplexidade, contudo, nesse reconhecimento da afetividade como produtora da
relacdo juridica de filiacao é a completa auséncia de problematizagdo dos seus desdobramentos. Se o
voto do Ministro Relator incide em tal omissao, o debate no Tribunal de Justica de Santa Catarina

traz importante reflexdo sobre um desses desdobramentos.

21 A despeito da melhor adequagio desse argumento, deve-se ponderar que a posse de estado de filho, sob o regime do
Codigo Civil de 1916, era instrumento para reconhecimento da filiacdo legitima em caso de falha ou falta de registro,
como explicado em nota de rodapé anterior.
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O acérdio que julgou a apelagdo no Tribunal de Justica de Santa Catarina’’ se atém a
afetividade justamente para respaldar o argumento do genitor biolégico de que a paternidade afetiva
estabelecida entre a autora F. G. e o pai afetivo I. G. ndo poderia ser desconstituida:

[...] a meu sentir esta configurada, de forma incontestavel, a paternidade s6cio-afetiva, como
resultado da convivéncia duradoura, do cultivo do afeto, da plena assisténcia, e de tudo aquilo
que, numa visdo atual — seja por parte da doutrina ou da jurisprudéncia de nossos Tribunais
—, realmente se tem entendido constituir elemento a bem identificar uma relagdo parental
entre pais e filhos.

Por isso, em que pese ter o vinculo de afetividade origem em registro cuja informagao nao
corresponde a verdade biolégica, ante a consolidacdo dos lagos sentimentais/afetivos entre
F. G. e 1. G, o estado de filiacdo que esta tltima agora vindica em relagdo ao réu/apelante,

ndo podera ser reconhecido, simplesmente porque outro ja se estabeleceu antes, com o pai
registral, o qual ndo devera ser desfeito. (SANTA CATARINA, 2011)%.

Esses argumentos acolhem a ideia de que o exercicio da paternidade ndo se caracteriza pelo
exercicio do patrio poder, focado na administracdo do patriménio dos filhos, mas que o exercicio da
paternidade, tal como ressaltado a partir da perspectiva personalista, denominado atualmente como
poder familiar, corresponde a uma funcdo protetiva desempenhada por meio de cuidados e afetos, a
denominada parentalidade.

Interessa observar como essa argumentacdo do Acorddo catarinense demonstra a
necessidade de critica ao percurso argumentativo do julgamento do Supremo Tribunal Federal. Ao se
ater a dignidade da pessoa humana, ao suposto direito a busca de felicidade e a afetividade como
suporte fatico para relacées juridicas, o Supremo Tribunal Federal, para sustentar a possibilidade de
uma pessoa ter mais de um pai, se valeu de referéncias a principios de amplo contetido normativo
(como € o caso da dignidade da pessoa humana), a direito que ndo esta expressamente previsto no
direito positivo (como o suposto direito a busca da felicidade), assim como a baliza hermenéutica que
ndo estd expressamente prevista no direito positivo para a finalidade pretendida (a afetividade nao
esta expressamente prevista como fonte da relagao juridica de filiagao).

Ora, ao se valer de percurso argumentativo tdo normativamente indeterminado, torna-se
viavel contrapor a ele conclusdes opostas baseadas nos mesmos canones hermenéuticos. O Acérdao
do Tribunal de Justica de Santa Catarina tem especial relevancia para demonstrar essa fragilidade

argumentativa e hermenéutica, pois, ao se ater a afetividade como fonte de relagdes juridicas (mesma

22 £ importante rememorar que, no Tribunal de Santa Catarina, os embargos infringentes foram interpostos por F. G. em
face do acérdao que julgou procedente a apelacdo de A. N., tendo reformado a sentenga de primeiro grau para julgar
improcedente a acdo de investigacdo de paternidade e o pedido de condenagdo de A. N. ao pagamento de alimentos,
mantendo a sentenca de primeiro grau apenas no tocante a declaragdo de vinculo biolégico de F. G. relativamente a A. N.
Cf. SANTA CATARINA (2011).

23 0 voto vencido no julgamento dos embargos infringentes também se valeu da mesma linha argumentativa, a de que a
presenca da filiagdo afetiva consolidada impede o registro da filiacdo baseada no vinculo biolégico. Cf. SANTA
CATARINA (2013).
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premissa usada pelo Supremo Tribunal Federal), ele sustenta que a paternidade biol6gica nao pode
se sobrepor ou se igualar a paternidade afetiva (conclusdo diversa do Tribunal Superior),
especialmente porque o direito positivo protege o vinculo de filiacdo em conformidade com o objetivo
a ele proposto, o de formar lacos de afeto. Assim, na medida em que a autora F. G. tinha comprovados
lagcos de afeto com o seu pai afetivo I. G., ndo haveria fundamento para desconstituir esse afeto
protegido pelo Direito.

O confronto entre as conclusdes opostas obtidas por meio dos argumentos do Supremo
Tribunal Federal e do tribunal catarinense demonstra a fluidez normativa das suas premissas comuns.
Essa fluidez patenteia como os argumentos do Supremo Tribunal Federal se distanciam das diretrizes
da sistematicidade e da operabilidade que caracterizam a civilistica contemporanea brasileira, pois
tais diretrizes ndo visam a construir um Direito Civil pautado pela inseguranga juridica, em que
premissas idénticas conduzam a conclusdes e efeitos juridicos opostos, com impossibilidade de
razoavel escolha entre eles (insindicabilidade).

Se a fundamentacdo civil-constitucional baseada nas formulacdes do personalismo, da
socialidade e da dfetividade é dotada de ambiguidade e de fluidez, tornando-a pouco apta para a
producdo de decisoes sindicaveis, ela também pode conduzir a moralizagdo do Direito, ou seja, a
inclusdao de opgdes morais do julgador no processo de decisdo.

O julgamento da apelacado pelo Tribunal catarinense é exemplificativo dessa moralizacdo ao
tratar da pretensdo patrimonial da autora F. G. De acordo com o Acérddo, para além do lago afetivo
estabelecido entre a autora F. G. e I. G., ndo deveria ser reconhecida a paternidade biol6gica de A. N.
porque haveria indicacao de que F. G. pretendia apenas obter vantagens patrimoniais decorrentes do
registro da paternidade biologica:

[...] e considerando, igualmente, que declarou ndo ser seu objetivo ser desfeito o vinculo
estabelecido com o pai registral ao deflagrar o processo, mas, sim, poder ser contemplada
com os mesmos direitos dos outros filhos de seu genitor, denota-se que a acdo possui intento
eminentemente patrimonial.

Até porque, diante do quadro que se apresenta, somente beneficios de tal ordem poderiam
resultar para a autora caso atendidos os pedidos por ela formulados quanto ao reconhecimento
do estado de filiacdo, visto que a prestacdo de amor, carinho e afeto, ndo se pode impor aquele

que, pela vontade propria, a recusa.

[...]

Deve, entdo, prevalecer a paternidade sécio-afetiva, visto que, além de integrante do processo
de formacdo da personalidade de F. G., propulsora de sua interacdo como ser social,
apresenta-se, ainda hoje, como aquela capaz de contribuir para o seu desenvolvimento como
pessoa humana, de forma mais positiva, porquanto no que toca a paternidade fundada
puramente no vinculo biolégico, consoante se fez anotar a pouco [sic], esta apenas lhe
resultaria em proveitos de ordem patrimonial. (SANTA CATARINA, 2011).
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Ao adotar a perspectiva personalista de paternidade, exercida por meio do poder familiar
identificado com o cuidado e com o afeto, e ndo mais como instrumento de administragdo patrimonial
(como o patrio poder do Codigo de 1916), o acoérdao catarinense, com evidente conotagdo moral,
julga indevida a pretensdao patrimonial de F. G. justamente porque essa pretensao seria oposta ao
delineamento juridico da paternidade como locus de afeto e cuidado. Ndo seria possivel macular esse
espaco mistico da afetividade familiar com as questdes terrenas afetas ao patriménio.

Essa perspectiva desconsidera as necessidades materiais e como elas podem ser supridas por
meio dos deveres de assisténcia material aos filhos, inerentes a maternidade e a paternidade, e a
decisdo do Supremo Tribunal Federal, com alcance de repercussao geral, pode significar uma solucao
para casos futuros, no tocante a colaboragdo patrimonial: a concomitancia, no registro civil, da
paternidade socioafetiva e da paternidade biol6gica, ambas com a producao de todos os seus efeitos,
inclusive o de assisténcia material.

Entretanto, se, de um lado, o resultado do julgamento do Supremo Tribunal Federal pode
trazer solucoes, ressalta-se, de outro, o fato de que as mesmas premissas adotadas pelo Supremo
Tribunal Federal (paternidade focada na afetividade em desprestigio ao patrimonialismo do Codigo
Civil de 1916) podem conduzir a conclusdes tdo divergentes entre si, tal como expde o julgamento
do Tribunal de Santa Catarina e a conotacao moral pejorativa que ele atribuiu a pretensao de
assisténcia material da autora F. G. Essa disparidade decorrente da moralizacdo da decisdo judicial é
mais um indicativo da necessidade de revisdo critica da aplicabilidade técnica, da operabilidade de
parametros normativos indeterminados, como a afetividade.

A igualdade de género no exercicio da paternidade e da maternidade ndo é expressamente
enfrentada pela decisdao do Supremo Tribunal Federal. Porém, ela é subjacente ao caso julgado porque
ele decorreu da auséncia de reconhecimento da paternidade de F. G. por A. N. quando do seu
nascimento. Ao se confrontar os efeitos juridicos que decorrem da auséncia de reconhecimento da
paternidade com a auséncia de reconhecimento da maternidade no direito positivo brasileiro, percebe-
se como essa igualdade ndo foi implementada.

Como efeito da auséncia do reconhecimento da paternidade pelo genitor, tem-se a incidéncia
das normas da Lei Federal n° 8.560/1992, com a instauracao de procedimento oficioso de averiguacao
de paternidade, presidido pelo Poder Judiciario. Nesse procedimento, a mde pode alegar a paternidade
do suposto pai e ele é notificado para, em trinta dias, dizer se reconhece a paternidade alegada. Caso
0 suposto pai negue a paternidade ou fique em siléncio pelo prazo de trinta dias, a contar da
notificacdo, os autos sao remetidos ao Ministério Publico para propositura da acdo de investigacdo de

paternidade, ressalvando que a crianga também pode propor essa agao.
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No caso da mulher que pretende ndo ver reconhecida sua maternidade, a regulamentacao
juridica é diversa. Primeiro, porque o direito brasileiro ndo permite o parto an6nimo na forma prevista
no art. 326, do Codigo Civil francés. Na Franca, a genitora pode exigir que sua identidade ndo conste
do registro de nascimento, bem como que o filho biolégico ndo possa requerer o registro da sua
maternidade (LOBO, 2011, p. 229-230)%,

No Brasil, sempre hé o registro da maternidade da mae que gesta biologicamente o filho,
conferindo-se a ela o direito de, apds o registro, entregar o filho para adogao, nos termos do art. 13,
§ 1° e do art. 166, caput, 88§ 1° 2° e § 6° todos da Lei Federal n° 8.069/1990. Esses dispositivos
preveem a necessidade de o consentimento com a adocdo do filho ser manifestado pelos titulares do
poder familiar (no caso, a mde) em audiéncia judicial posterior ao nascimento da crianca. Ainda,
determinam que o consentimento da mde devera ser precedido, conforme o art. 166, § 2° de
orientacdes e esclarecimentos da equipe interprofissional da Justica da Infancia e da Juventude
(profissionais da assisténcia social, da psicologia, etc.) e, em caso de adogao, principalmente para
explicar sobre a sua irrevogabilidade.

Ao se comparar os contornos juridicos da auséncia de reconhecimento da paternidade
biol6gica com a pretensdo de auséncia de reconhecimento da maternidade bioldgica, exemplificam-
se as razoes pelas quais a igualdade de género no exercicio da paternidade e da maternidade ndo foi
alcangada.

Primeiro, porque em inimeros casos de auséncia de reconhecimento voluntdrio da
paternidade é possivel que jamais se obtenha o registro da paternidade biol6gica, seja porque o pai é
desconhecido, seja porque jamais se proponha a acdo de investigacdo de paternidade contra ele (o
Ministério Publico pode nao ter dados para tanto e a mae pode se recusar a fornecé-los ou desconhecé-
los).

Segundo, o caso julgado pelo Supremo Tribunal Federal exemplifica outro efeito pratico da
auséncia do reconhecimento de paternidade, que corresponde a longa demora para o filho ou a filha
obter a procedéncia do pedido da acdo de investigacdo de paternidade, haja vista que o processo

daquele caso tramitou por mais de dez anos?®. Diversamente, no caso da genitora bioldgica, o direito

24 Segundo esse autor, a Corte Europeia dos Direitos Humanos considerou vélido o parto andnimo francés porque ele
assegura ao filho o direito de conhecer suas origens. A redacdo do Cédigo é a seguinte: “Artigo 326. Ap6s o parto, a mae
pode requerer o segredo de sua admissao e a preservagdo de sua identidade.” Tradugdo livre de: “Article 326 Lors de
I’accouchement, la mere peut demander que le secret de son admission et de son identité soit préservé.” (FRANCA,
1804).

%5 Em novembro de 2013, no julgamento dos embargos infringentes, o Desembargador Relator registrou que o processo

tramitava por periodo superior a dez anos. Cf. SANTA CATARINA (2013).
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positivo brasileiro ndo permite que ela deixe de ser registrada como mae, pois ele ndo regulamenta o
parto anénimo.

Ademais, em caso de a mde pretender entregar a crianga para adogdo, ela sera submetida a
um rigoroso controle estatal sobre sua manifestacdio de vontade: serd ouvida pela equipe
interdisciplinar, ou seja, profissionais da psicologia e da assisténcia social e, em audiéncia judicial,
presidida por juiz de Direito e com participacdo do Ministério Publico, ela devera ratificar sua
manifestacdo de vontade de entregar a crianca para adogdo. Tal controle e constrangimento sobre a
manifestacdo de vontade é inexistente no caso do homem que ndo reconhece espontaneamente sua
paternidade em relacdo ao filho recém-nascido.

A desigualdade juridica entre os géneros implica, neste caso, um constrangimento estatal
sobre a autonomia privada da mulher (aconselhamento por profissionais da psicologia e da assisténcia
social, oitiva perante o juiz de Direito, por exemplo) inexistente para o homem (ele é apenas
notificado da alegacdo de paternidade, no caso da averiguacao oficiosa de paternidade).

Essa diferenca no tratamento juridico entre o homem que ndo pretende reconhecer a
paternidade e a mulher que ndo pretende reconhecer a maternidade demonstra, em confronto com as
diretrizes do Direito Civil, uma auséncia de sistematicidade (por conta da desigualdade injustificada),
de operabilidade (em virtude da desconsideracdao da vivéncia concreta), de eticidade (porque nao
protege adequadamente a mulher) e de socialidade (porque abstrai da realidade comunitaria) na
regulamentacdo juridica da matéria.

A partir dessa discussdo, percebe-se que, a despeito da tentativa de concretizar a igualdade
de género, existe uma grave diferenca na regulagao juridica do reconhecimento da paternidade e da

maternidade no direito brasileiro.

4 CONCLUSAO

A hermenéutica civil-constitucional, no dmbito do Direito de Familia, pretende que as
relacOes familiares sejam regulamentadas de maneira a concretizar as formulacdes da socialidade, da
afetividade, do personalismo, da afetividade e da igualdade de género.

No plano da bibliografia especializada, essas elaboracdes confrontariam as caracteristicas
do Direito de Familia regulamentado pelo Cddigo Civil de 1916: procria¢do, objetividade,
patrimonialismo e patriarcado.

Ao se confrontar tais elaboracoes com a forma pela qual elas foram recepcionadas pelo

Supremo Tribunal Federal no julgamento do Recurso Extraordinario que fixou a tese sobre a
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“pluriparentalidade”, constata-se que a busca pela concretizacao delas é marcada por uma
argumentacao fluida, imprecisa e ambigua, pois as mesmas premissas adotadas pelo Supremo
Tribunal Federal poderiam conduzir a conclusdes opostas, tal como exemplificou a analise do
julgamento antecedente do mesmo caso pelo Tribunal de Justica de Santa Catarina.

Com o objetivo de evitar essa ambiguidade e com o uso das diretrizes do Direito Civil
contemporaneo como ferramentas de analise (especialmente a sistematicidade e a operabilidade),
conclui-se pela necessidade de se revisar criticamente a operabilidade de parametros normativos
imprecisos, tais como a afetividade.

Ademais, ao tratar da aspiracao a igualdade de género, o caso da “pluriparentalidade”
julgado pelo Supremo Tribunal Federal permite demonstrar a inexisténcia de sistematicidade na
regulamentacdo juridica da conduta do homem que ndo pretende ser registrado como pai do filho que
concebeu, e na regulamentacdo juridica da pretensao da mulher que ndo quer ser registrada como mae
do filho que gerou. As duas situagdes, a do homem e a da mulher, recebem tratamento juridico préprio
e desigual.

Para além da auséncia de sistematicidade, o desequilibrio entre a situacao do homem e a da
mulher demonstra como ela sofre grave constrangimento estatal sobre o exercicio de sua autonomia
privada, denotando também distanciamento das diretrizes da operabilidade, da eticidade e da

socialidade, que caracterizam o Codigo Civil e a civilistica contemporanea.
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