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RESUMO

A denominada filiacdo socioafetiva advém da modernizacao do direito de
familia, que passa a nao mais interpretar seus institutos com base apenas no
biologismo, imputando ao amor, afeto e a felicidade, a relevancia que sempre
tiveram no que concerne a filiacdo. Trata-se, em verdade, de uma quebra do
paradigma da familia antiga, pautada no patriarcalismo e na sucessdo
consanguinea.

A crianga ganhou a qualidade de sujeito de direitos e seu melhor interesse é o
que devera reger todas as decisoes que lhe afetem. E mais, no ambito do Estado
Democratico de Direitos, a interferéncia estatal na vida privada deve ser restrita a
pratica de atos especificos e que lhe dizem respeito. Nesse cenario, a autonomia de
vontade deve reger as relacdes privadas. Nao mais é o Estado que determina com
quem nos casamos, quando nos divorciamos e quem sao nossos pais.

Nesse contexto, a pluriparentalidade surge como um elemento que busca
regularizar as relacdes familiares faticas ja vivenciadas, com base na dignidade da
pessoa humana, no superior interesse da criancga, no direito a busca da felicidade e
a identidade pessoal, interpretada de uma forma plena.

No “novo mundo” que estamos vivenciando, cada vez mais deixam de ser
utilizados modelos pré-concebidos e discriminatdrios de familia, que dao a vez
para interpretagdes muito mais humanizadas e que colocam a dignidade, o amor e
a felicidade em primeiro plano.

Toda essa “revolucao” ndo é feita a margem da lei, pelo contrario, trata-se de
uma interpretacdo contextual dos principios e valores contidos na Constituicao da
Republica Portuguesa e demais normas nacionais e internacionais. Torna-se assim
necessario a mudanca de mentalidade dos intérpretes do direito, que continuam
presos a supostos valores e principios nunca reais e ha muito superados, como
pudemos demonstrar ao londo do trabalho, em especial com o julgamento da “Caso

Esmeralda”.

Palavras-chave: Filiacdo Socioafetiva - Pluriparentalidade - Direito a Felicidade -
Identidade Pessoal - Relevancia do Amor - Autonomia de Vontade - Esmeralda -

Familia.



ABSTRACT

The so-called socio-affective affiliation comes from the modernization of
family law, which no longer interprets its institutes based solely on biology,
imputing to love, affection and happiness, the relevance they have always had
regarding affiliation. It is, in fact, a breach of the paradigm of the old family, based
on patriarchy and inbreeding succession.

The child has gained the quality of subject of rights and his best interest is
what should govern all decisions that affect him. Furthermore, in the context of the
Democratic State of Rights, state interference in private life must be restricted to
the practice of specific acts that concern it. In this scenario, autonomy of will must
govern private relations. It is no longer the state that determines who we marry,
when we divorce and who our parents are.

In this context, pluriparentality emerges as an element that seeks to
regularize the factual family relationships already experienced, based on the
dignity of the human person, on the child's best interest, on the right to search for
happiness and personal identity, interpreted in a full way.

In the “new world” that we are experiencing, more and more pre-conceived
and discriminatory models of family are no longer used, which give way to much
more humanized interpretations and that place dignity, love and happiness in the
foreground.

All this "revolution” is not done outside the law, on the contrary, it is a
contextual interpretation of the principles and values contained in the Constitution
of the Portuguese Republic and other national and international standards. It is
therefore necessary to change the mentality of legal interpreters, who continue to
be bound by supposed values and principles that are never real and have long been
overcome, as we have been able to demonstrate throughout the work, especially

with the judgment of the “Esmeralda Case”.

Keywords: Socio-affective affiliation - Pluriparentality - Right to Happiness -

Personal Identity - Relevance of Love - Autonomy of Will - Esmeralda - Family.
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INTRODUCAO

«

- Va ver de novo as rosas. Vocé
concluira que a sua € a Unica no mundo.
Quando vier se despedir, vou presentear-
lhe com um segredo.

O pequeno principe foi rever as rosas.
Vocés nao se parecem com minha rosa,
ndo tém nada a ver com ela - disse ele. -
Ninguém as cativou, e vocés ndo
cativaram ninguém. Vocés sao como era
minha raposa, parecida a milhares de
outras raposas. Mas agora somos amigos,
e a reconhe¢o como Unica no mundo.

As rosas ficaram chateadas.

Vocés sao belas, mas sem conteiado -
disse a elas. - Ninguém esta disposto a
morrer por vocés. Com certeza alguém
que passe por aqui pode achar que vocés
e minha rosa se parecem. Mas ela é
especial, é para mim mais importante
que vocés, pois tratei de rega-la, de
protegé-la na redoma de vidro, de abriga-
la com o biombo. Por ela matei as larvas
(exceto duas ou trés, por causa das
borboletas). Eu a vi se queixar e se
alegrar, ou mesmo se calar as vezes.
Porque é a minha rosa. Virou-se para a

raposa: - Adeus! Adeus! - retrucou a
raposa. - Eis meu segredo. E muito
simples: s6 se vé bem com o coragao. O
essencial é invisivel aos olhos. - O

essencial é invisivel aos olhos - repetiu o
pequeno principe para memorizar. - E o
cuidado que vocé dedicou a sua rosa que

a faz tdo especial. - O cuidado que
dediquei a minha rosa...- repetiu ele para
gravar na lembranca. - As pessoas

esquecem essa verdade - frisou a raposa.
- Mas vocé ndo deve esquecé-la. Vocé se
torna eternamente responsavel por
aquilo que cativa. E responsavel por sua
rosa.. - Sou responsavel por minha
rosa...- repetiu o pequeno principe a fim
de jamais esquecer.”1.

1 SAINT-EXUPERY, Antonie de. O pequeno principe. Tradugdo Frei Betto. Sdo Paulo:

Geracao Editorial, 2015, pp. 100 - 101.
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Essa passagem do livro do pequeno principe sintetiza muito do que sera
tratado nesse trabalho. Por meio dela, compreendemos o verdadeiro significado de
ser pai ou mde e a importancia do amor, aqui manifestado no cuidado que o
pequeno principe teve com sua rosa, ficando claro que foi isso que a fez ser tao
especial para ele, mesmo que para os demais ela se pareca com as outras rosas.

Do mesmo modo, a raposa também adverte ao pequeno principe sobre as
responsabilidades “eternas” que ele assumiu ao “cativar” a rosa.

“S6 se vé bem como o coragao. O essencial é invisivel aos olhos” e “vocé se
torna eternamente responsavel por aquilo que cativa” sdo frases que podem ser
consideradas os pilares das relagdes familiares, em especial nas relagdes entre pais
e filhos, sendo por isso os pilares centrais deste trabalho.

Discorrer acerca de temas que envolvam a familia requer muitas
responsabilidades e a supera¢do de paradigmas histéricos, até porque se trata de
um elemento fundamental da sociedade, elencado a este patamar de maneira
expressa pelo artigo 67.2,n.2 1, da CRP2.

De modo a dar maior dinamismo ao estudo, apresentaremos um caso,
baseado em uma histéria real, onde dissertaremos sobre algumas das questdes
juridicas envolvidas e que se relacionam e, apés, tentaremos reanalisa-lo.

Para tanto, iremos trratar com afinco dos institutos da parentalidade e do
estabelecimento da filiagdo, discorrendo acerca do conceito de familia e da
relevancia do amor no direito.

Dever-se-a fazer um cotejo entre o direito e a sociedade, tentando entender
qual o limite de interferéncia estatal nas relagdes privadas, especialmente no
ambito familiar e se deve o direito adaptar-se a sociedade ou a sociedade ao
direito.

Por 6bvio, teremos que avaliar a possibilidade juridica do estabelecimento da
filiagdo afetiva e do registro da pluriparentalidade, analisando os empecilhos e

eventuais formas legais de supera-los.

2 CONSTITUICAO DA REPUBLICA PORTUGUESA. Artigo 67.2, n. 1. Disponivel em:
https://www.parlamento.pt/Legislacao/Paginas/ConstituicaoRepublicaPortuguesa.aspx.“A familia,
como elemento fundamental da sociedade, tem direito a prote¢do da sociedade e do Estado e a
efetivacdo de todas as condicoes que permitam a realizacdo pessoal dos seus membros.”
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Procuraremos discorrer acerca do papel do direito na sociedade e da clara
necessidade de adequacdo a realidade fatica e a busca da solucdo que seja mais
justa, de acordo com o caso concreto, sem, contudo, fugir da seguranca juridica.

Qual o conceito de familia? Sera que o direito portugués veda o
estabelecimento da filiacdo com base na afetividade? Pode alguém ter mais de um
pai ou uma mae registral? Essas questdes devem ser respondidas ao longo do
trabalho, para que ao final possamos saber resolver o caso apresentado.

Nesse contexto, iniciaremos o trabalho aduzindo acerca da familia,
discorrendo sobre sua origem e as mudangas ao longo dos anos, trazendo um
estudo contextual e juridico acerca da familia contemporanea e do conceito legal
de familia.

Ap6s, trataremos do estabelecimento da filiacdo, elencando os principios e as
normas que regem a matéria, bem como fazendo uma analise acerca do elemento
convergente para a sua constituicao.

Sabemos que sera um grande desafio superar as diversas normas tidas como
taxativas por parte da doutrina e da jusriprudéncia, em especial aquelas
relacionadas ao conceito de familia e as formas de estabelecimento da filiacao.

O terceiro ponto a ser abordado sera referente a pluriparentalidade e a
decisdao do STF do Brasil que a autorizou, fazendo um cotejo com o ordenamento
juridico portugués, de modo a descobrir se as normas e principios la aplicados
possuem correspondéncia em Portugal.

Assim, temos a esperanca de que esse estudo possa contribuir para o direito
portugués, trazendo evolugdo no que tange a considerag¢do do afeto como elemento
essencial das relacdes parentais e reconhecer a instrumentalidade registral, que
apenas devera refletir a situagdo fatica apresentada, nao devendo ser 6bice para o

livre exercicio dos direitos fundamentais.
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L. APRESENTACAO DO CASO ESMERALDA3

Conforme exposto na introducdo, pretendemos dar maior dinamismo ao
presente trabalho, por meio da apresentacdao de um caso, relacionado a filiacdao
bioldgica, afetiva e a pluriparentalidade, baseado em uma historia real, de grande
repercussdo midiatica, denominado “O Caso Esmeralda”.

O caso comec¢ou em 2001, quando a genitora de Esmeralda, de nome Aidida
Porto Rui, brasileira que vivia ilegal na freguesia e concelho da Serta e se
encontrava desempregada, teve uma relacdo fortuita com Baltazar dos Santos
Nunes, ha época com 22 (vinte e dois) anos de idade e sem trabalho fixo, residente
de Tojal, sendo que desta relacdo adveio Esmeralda.

Baltazar teve conheciimento da gravidez de Aidida, contudo, ndo acreditou
que a Esmeralda tivesse sido gerada naquela relagdo, afirmando que Aidida havia
tido diversas outras relacoes, com outros homens, ndo prestando qualquer apoio a
Aidida durante a gestacao.

Esmeralda nasceu em Coimbra, no dia 12 de fevereiro de 2002, estando sua
genitora sozinha no momento do nascimento. Apds o nascimento de Esmeralda,
Aidida procurou por Baltazar por quatro vezes, pedindo quue ele reconhecesse
Esmeralda como sua filha, contudo, ante a negativa de Baltazar, Esmeralda foi
registrada sem preenchimento do campo do genitor.

Nessa ocasido, Aidida se viu sozinha, ilegal, desempregada e com uma crianca
para sustentar, razdo pela qual decidiu entregar Esmeralda para alguém que
conseguisse lhe dar maior qualidade de vida, ndo compactuando com a ideia de
deixa-la em uma instituicao de acolhimento, face o receio dela ser maltratada.

E nesse momento que Aidida conhece o casal Maria Adelina Cantador Lagarto
e Luis Manuel Matos Gomes, residentes de Torres Novas, que desejavam ter uma

crian¢a e ndo estavam conseguindo.

3 Toda a narrativa feita acerca do “Caso Esmeralda” foi extraida das decisdes e acéordaos do
caso e do livro de SOUSA, Margarida Neves de/CARVALHO, Rita Marrafa de. Esmeralda ou
Ana Filipa - Dois nomes, dois pais “A gravidez demorou dois dias, o parto ainda nao
terminou”. Oeiras: Oficina do Livro, 2008.
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Apés contatos e aconselhamento juridico, Aidida entrega Esmeralda ao casal
Gomes, para que a tenham como filha. Nesse momento, Aidida elabora um

documento com o seguinte teor:

“Eu, Aidida Porto, passaporte n? 701.131,
natural de Goidnia - Go, Brasil, declaro
que por motivos de insuficiéncia
econdmica ndao posso garantir a minha
filha Esmeralda Porto, com registo de
nascimento em 12-02-02, Assento n®2
17/2002, nascida no concelho da Sert3,
filha de pai incdgnito, seguranga,
cuidados de saude, formacao moral e
educacdo. Por esse motivo entrego-a ao
Sr. Luis Manuel e Sra. D. Maria Adelina
Cantador Lagarto, casados um com o
outro, para que seja adoptada
plenamente pelos mesmos, integrando-
se na sua familia, extinguindo-se desta
forma as relagdes familiares existentes
entre mim Aidida Porto Rui e Esmeralda
Porto. Desde ja dou autorizacdo aos
referidos Sr. Luis Manuel Matos Gomes e
Sra. D. Maria Adelina Cantador Lagarto
para a abertura do respectivo processo
de adopgao e para todos os actos que
levem ao bom termo do mesmo.”*

O casal Gomes recebeu a partir de entao Esmeralda como sua filha, passando
a chama-la de Ana Filipa e exercendo fielmente todas as responsabilidades
parentais, havendo a posse do estado de filho. Nesta ocasido Esmeralda possuia
apenas 3 (trés) meses de vida.

Ocorre que, no dia 27 de fevereiro de 2003, apds um processo de averiguacao
oficiosa de paternidade e o resultado positivo do exame bioldgico, Baltazar decidiu
por perfilhar Esmeralda, sendo o averbamento da filiacdao biolégica feito em 09 de
maio de 2003 e posteriormente entregue a guarda de Esmeralda ao seu genitor,

sem oportunizar ao casal Gomes a manifestacdo no processo.

4 Vide, SOUSA, Margarida Neves de/CARVALHO, Rita Marrafa de. Esmeralda ou Ana Filipa
- Dois nomes, dois pais “A gravidez demorou dois dias, o parto ainda nao terminou”.
Oeiras: Oficina do Livro, 2008, pp. 48 - 49.
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Frise-se que nessa ocasidao Esmeralda ja estava ha cerca dois anos como filha
do casal Gomes, habituada a casa e a rotina do casal, sendo de conhecimento
publico e notdrio a posse do estado de filho, nunca tendo tido qualquer contato
com o genitor.

A partir de entdo iniciou-se uma verdadeira batalha judicial pela guarda de
Esmeralda, com reflexos inclusive criminais.

Apoés tentar por algumas vezes ver Esmeralda, sendo impedido por Aidida,
que se limitava a informar que ela estava em Lisboa passando as férias na casa de
tios, Baltazer procura o Ministério Publico, sendo que, mediante a possibilidade de
ser indiciada por homicidio, Aidida acaba por dizer que a menina foi entregue ao
casal Gomes.

No mesmo sentido, o casal Gomes ja havia se habilitado como casal adotante,
sendo que, aos 27 de agosto de 2003, foi feito um requerimento ao Tribunal
solicitando a suspensado do pedido por 14 (quatorze) meses, visando o transcurso
do prazo de pré-adocao.

Em setembro de 2003, a habilitacdo do casal Gomes € aceita pelo Conselho de
Recursos do Seguro Social de Santarém.

Concomitante a habilitacao, aos 16 de outubro de 2003, o Ministério Publico
instaurou um pedido de regulacdo dos poderes paternais em face de Baltazar e
Aidida.

Aos 25 de novembro de 2003, Aidida pede para si a atribuicdo das
responsabilidades parentais relativas a Esmeralda.

Aos 15 de dezembro de 2003, o casal Gomes comparece ao Tribunal de
Torres Novas para uma audicdo, na qual fica decidido que a guarda de Esmeralda
seria mantida com eles até a conclusdo do processo de regulacdo dos poderes
paternais.

No dia 09 de marco de 2004, a Seguranca Social de Santarém inicia um
processo de confianca judicial de Esmeralda em favor do casal Gomes, entendendo
como provado o abandono por parte de Baltazar. Referido processo é
posteriomente suspenso até a conclusao do processo de regulacao regulacao dos

poderes paternais.
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Aos 13 de julho de 2004, o 22 Juizo do Tribunal Judicial da Comarca de Torres
Novas, por meio do Juiz Domingos Mira, proferiu sentenga® no processo de
regulagdo regulacdo dos poderes paternais, atribuindo-os a Baltazar,
regulamentando o direito de visitas em favor apenas de Aidida.

No dia 16 de julho de 2004, o casal Gomes interpde recurso perante o
Tribunal de Torres Novas, em face da mencionada sentenga, o qual € rejeitado em
face da auséncia de legitimidade.

Tendo em vista a sentenca proferida, Baltazar retirar Esmeralda dos
cuidados do casal Gomes, ndo logrando éxito, razao pela qual, aos 19 de julho de
2004, socorre-se a Esquadra da PSP do Entroncamento.

Aos 15 de setembro de 2004 o Tribunal da Relacdo de Coimbra mantém a
decisdo que declarou a ilegitimidade do casal Gomes, sob a alegacao de que “aquele
que exerce a guarda de facto sobre uma crianga ndo tem legitimidade para recorrer
no ambito de um processo de regulacdo do poder paternal do menor”®.

O casal Gomes interpde recurso ao Tribunal Constitucional, em face da
decisdo que declarou a sua ilegitimidade, o qual é recebido “com subida imediata e
efeito suspensivo”.

No dia 03 de fevereiro de 2005, foi proferida nova decisdao determinando a
entrega de Esmeralda pelo casal Gomes, no dia 10 de fevereiro de 2005, as 14h, na
sede do Tribunal de Torres Novas.

O casal Gomes nao chega a receber tal ordem, face a sua mudanca de
endereco. Diante disso, ha novo agendamento para a entrega de Esmeralda, desta
vez para o dia 25 de fevereiro de 2005, as 11h, no mesmo local, posteriormente
remarcada para o dia 09 de margo de 2005, tendo apenas o sargento Luis Gomes
sido notificado pessoalmente.

O sargento Gomes comparece ao local na data e hora marcadas, contudo nao
apresenta Esmeralda e nao indica o paradeiro dela e de sua esposa Adelina.

Em julho de 2005, foi feita acusacdo contra o sargento Luis Gomes, na

qualidade de co-autor do crime de sequestro e subtracdo de menores. O

5 TRIBUNAL JUDICIAL DA COMARCA DE TORRES NOVAS. 29 Juizo do Tribunal Judicial da
Comarca de Torres Novas. Juiz Domingos Mira. Sentenca n? 1.1A9/03.3TBTNV. Processo
n? 1149/03.3TBSBG. Disponivel em: www.comarcas.tribunais.org.pt.

6 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Acérdao n? 52/2007, de 30-01, sob o processo n? 134/05.
Disponivel em: https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20070052.html.
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julgamento do sargento Luis Gomes se deu aos 12 de dezembro de 2006, sendo
que, em 16 de janeiro de 2007, ap6s nova recusa do sargento Luis Gomes em
informar o paradeiro de sua mulher e de Esmeralda, ele foi condenado a seis anos
de prisao efetiva como autor do crime material de sequestro.

Aos 30 de janeiro de 2007, o Tribunal Constitucional decide pela legitimidade
do casal Gomes para impugnar a decisdo do Tribunal Judicial de Torres Novas que
atribuiu os poderes paternais a Baltazar.

Aos 23 de fevereiro de 2007, o Tribunal da Relacdo de Coimbra aceita o
pedido do casal Gomes, autorizando a analise do recurso de Apelagdo interposto
contra a sentenca que concedeu a Baltazar os poderes paternais relativos a
Esmeralda.

Em 10 de abril de 2007, as Partes pactuaram um regime transitério para
cumprimento do que restou pactuado na sentenga proferida em 13 de julho de

2004, nos sgeuintes termos:

“Pelas partes foi reconhecido que a
menor terda que comecar a ter contactos
com os requeridos Baltazar dos Santos
Nunes e Aidida Porto Rui. Nestes termos
as partes acordam nos seguintes pontos:
1 - Durante todo o periodo em que
decorrerem os contactos da menor com
os requeridos, a menor residira com os
intervenientes Luis Manuel Matos Gomes
e Maria Adelina Cantador Lagarto, na
morada (...) Torres Novas, que dela
cuidardo. 2 - A menor passara a
frequentar o infantario (...), a partir do
proximo dia 12 de Abril, no horario
normal. 3 - Os primeiros contactos com
os requeridos decorrerdo no infantario,
com acompanhamento de um técnico do
Instituto de Reinsercao Social de Tomar.
4 - A menor tera durante todo este
periodo acompanhamento psicolégico. 5
- Os requeridos terdo acompanhamento
psicologico por técnicos do
Departamento de Sauide Mental Infantil e
Juvenil do Centro Hospitalar de Coimbra,

18



que integrardao a mesma equipa que
acompanhara a menor”’

Aos 09 de maio de 2007 é reduzida a pena imposta ao sargente Luis Gomes,
o qual deixa a prisdo com pena suspensa.

Em acordao datado de 25 de setembro de 2007, é determinada a entrega de
Esmeralda a Baltazar até o dia 26 de dezembro de 2007. Posteriormente,
mencionado prazo é prorrogado por 120 (cento e vinte) dias.

Aos 23 de julho de 2008, é mantido o regime transitorio, permanecendo a
guarda provisdria de Esmeralda com o casal Gomes. Referida decisao foi revogada
pelo Acordao proferido pelo Tribunal da Relagdo de Coimbra, datado de 11 de
Novembro de 2008.

Em 17 de Dezembro de 2008 foi determinado que o sargento Luis Gomes
entregasse sozinho Esmeralda nas instalacées do Tribunal no dia 19 de dezembro
de 2008, com os seus haveres pessoais e documentos, a fim de passar o periodo de
Natal com Baltazar.

Aos 26 de dezembro de 2008 foi prorrogada a permanéncia de Esmeralda
com Baltazar até o dia 05 de janeiro de 2009, primeiro dia de aula.

Aos 05 de janeiro de 2009, foi prorrogada novamente a permanéncia de
Esmeralda com Baltazar até o dia 10 de janeiro de 2009

Por fim, em 08 de janeiro de 2009, foi proferida decisao por parte da Juiza de
Direito Mariana Roque Ferreira Leite Caetano, entregando a guarda definitiva de
Esmeralda para Baltazar, autorizando o direito de visitas ao casal Gomes e a
Aidida, justificando tal decisdo pelo superior interesse de Esmeralda.

Nas razdes de decidir, resta consignada a responsabilidade de todos os
envolvidos em proporcionar a Esmeralda o seu pleno desenvolvimento, conforme

trecho abaixo destacado:

“O que urge fazer é que todos os
intervenientes se empenhem, efectuem
um esforco de entendimento,

7 TRIBUNAL JUDICIAL DA COMARCA DE TORRES NOVAS. 29 Juizo do Tribunal Judicial da
Comarca de Torres Novas. Juiza Mariana Roque Ferreira Leite Caetano. Processo n2
1149/03.3TBSBG. p. 6. Disponivel em: inverbis.pt/2007-
2011/images/stories/pdf/tribunaltorresnovas-despacho-entrega-esmeralda.pdf.
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demonstrando o amor que tém pela (...),
devendo ter como primeiro e principal
objectivo a felicidade e um crescimento
saudavel desta crianca, ndo se
pretendendo aqui afastar a crianca do
convivio com todas as partes e
intervenientes, mas pelo contrario,
incrementar e fortalecer os lagcos com
todos, de forma estruturante e
equilibrada, com vista a um sdo
desenvolvimento integral da menor.”8

Diante disso, em 2009, apds quase 07 (sete) anos vivendo como Ana Filipa, a
menina voltou a ser Esmeralda, filha de Baltazar e de Aidida. Seria essa a solucao

mais justa?

8 PORTUGAL. Tribunal Judicial da Comarca de Torres Novas. 22 Juizo do Tribunal Judicial
da Comarca de Torres Novas. Juiza Mariana Roque Ferreira Leite Caetano. Processo n?
1149/03.3TBSBG. p. 22. Disponivel em: inverbis.pt/2007-
2011/images/stories/pdf/tribunaltorresnovas-despacho-entrega-esmeralda.pdf.
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II. FAMILIA

Neste capitulo trataremos da familia, que é sem duvidas um dos temas mais
complexos e polémicos da atualidade.

Ainda que concordemos em parte com Durkheim?, que recomenda a analise
da familia contemporaneal® ao invés de tratar da antiga ou futura, para o contexto
do nosso trabalho entendemos ser importante uma sucinta retomada a origem da
familia, eis que alguns conceitos la inseridos continuam a ser utilizados na
atualidade.

Apés, faremos um cotejo entre o que denominamos ser o nucleo familiar
tradicional, também conhecido como familia tradicional e a familia
contemporanea, tentando especificar os principais pontos de conflito entre ambos.

Afunilando um pouco mais a questao, aduziremos acerca da familia juridica,
elencando os entendimentos legais, doutrinarios e jurisprudenciais sobre o
assunto.

Sabemos que esse tema requer muitas ilacdes e, por conta disso, nos
propomos a navegar pelos campos da sociologia, de modo a trazermos o maior

numero de elementos possiveis para destrincharmos o assunto.

9 DURKHEIM, Emile. (1888). “Introduction a la sociologie de la famille”, in Annales de la
Faculté des Lettres de Bordeaux. pp- 257-281. Disponivel em:
http://classiques.uqac.ca/classiques/Durkheim_emile /textes_3/textes_3_1/socio_de_la_fa
mille.html.
10 COSTA, Rosalina. “Rituais familiares: praticas e representagdes sociais na construcdo da
familia contemporanea”, Sociologia, Revista da Faculdade de Letras da Universidade do
Porto, vol. XXVIII, pp. 81 - 102, 2014, p. 83. “Ora, como captar, empiricamente, a familia
contemporanea? Por um lado, a familia contemporanea ndo existe senao como construgao
social (Berger e Luckmann, 1999; Saraceno, 1997); por outro, ndo existe uma familia
contemporanea, do mesmo modo que ndo existe uma familia do passado, da Antiguidade
Classica ou do Antigo Regime. Ainda assim, é possivel identificar no plano da abstragao
tedrica tracos que de um modo mais ou menos global procuram enfatizar as principais
caracteristicas da familia num determinado momento histérico-social, construindo, assim,
o modelo dominante em termos de teorizacdo socioldgica. A literatura est3, alias, repleta
de exemplos do trabalho de socidlogos que se reocupam com o estudo, a andlise e a
compreensdo da “familia contemporanea”, objetivos e projetos intelectuais visiveis
inclusivamente nos titulos escolhidos para as suas obras.”
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ILI. Breve relato da origem da familia

Conceituar uma palavra que frequentemente é utilizada como sinénimo de
proximidade, afeto, carinho, cumplicidade, cooperativismo, cuidado, dentre tantos
outros, é tarefa ardua e pouco precisa.

No Brasil, utilizamos com frequéncia a palavra familia para nomearmos
amigos realmente préximos, adjetivando-os positivamente. Do mesmo modo, é
comum equipes de desportos utilizarem a palavra para expressar que todos os
atletas estdo unidos e buscando o mesmo objetivo.

Quando pesquisamos acerca da origem da familia geralmente nao
encontramos o afeto como ponto central, havendo duas teorias principais, a
matriarcal e a patriarcal.

A teoria da origem matriarcal é defendida por Friedrich Engels!l, que.
utilizando-se das pesquisas de Johann Bachofen, aduz que no estado selvagem,
periodo entre a barbarie até o inicio da civilizacao, as familias se reuniam em torno
da matriarca.

Engels, intepretando as investigacdes de Lewis Morgan, relata que houve
uma época em que na tribo imperava a promiscuidade generalizada, onde a
mulher pertencia a todos os homens. Nessa época, face a incerteza da origem da
prole, a familia girava em torno da matriarca, a qual sabia-se ser a genitora. Com o
passar do tempo, a promiscuidade foi restringida, evitando-se o sexo entre pais e
filhos e posteriormente entre irmaos?!2.

Para Engels, nesse periodo a familia era comandada pela matriarca, até pela
incerteza da paternidade, decorrente da situacdo de promiscuidade, denominado

como lar comunista.13

11 ENGELS, Friedrich. A origem da familia, da Propriedade Privada e do Estado. tradugao
Leandro Konder; Aparecida Maria Abranches. 52 edi¢do. Rio de Janeiro: BestBolso, 2020, p.
38. “Ao reconstruir retrospectivamente a histéria da familia, Morgan chega, de acordo com
a maioria de seus colegas, a conclusdo de que existiu uma época primitiva em que
imperava, no seio da tribo, o comércio sexual promiscuo, de modo que toda mulher
pertencia igualmente a todos os homens e cada home, a todas as mulheres.”.
12 Vide OSORIO, Luiz Carlos. Familia Hoje. Porto alegre: Artes Médicas, 1996, p. 36.
13 Cf. PAOLI, Ugo Enrico. “Gortina (Diritto di)”. In Novissimo Digesto Italiano, VII. Turim:
Unione Tipografico-Editrice Torinense, 1957, p. 1156. A poligamia era permitida num
periodo mais antigo, dependendo de determinados aspectos e de maneira limitada, sendo
que, com o transcorrer dos anos acabou por ser proibida.”(traducdo livre)
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O lar comunista ou teoria matriarcal é rechagado por alguns autores!4, que
argumentam que historicamente a mulher sempre foi subjugada e colocada em
posicdo de inferioridade em relacdo ao marido, até por conta da influéncia da
religido nas legislacdes.

Nesse sentido, para Coulanges!>, o patriarcalismo, que tem como chave a
monogamia e o poder do pai e marido, sempre foi o que predominou na origem da
familia, sendo previsto em diversas religides antigas e contemporaneas!® e

refletindo-se nas leis da época.

14 Cf, WELTER, Belmiro Pedro. Teoria Tridimensional do Direito de Familia. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2009, p. 33. O autor discorda da possibilidade da existéncia
do lar comunista, baseado na cultura da discriminacdo e da subjugacdo da mulher desde os
primoérdios. Para ele “é repudiada a possibilidade de ter existido um lar comunista,
governado pelas mulheres, defendendo-se a teoria patriarcalista da origem da familia.”.
Ele argumenta que o patriarcalismo sempre foi a base para diversas legislacdes antigas,
todas de cunho religioso e que sempre sustentavam a autoridade do marido sobre a
mulher e filhos, dando como exemplos a Legislacdo Mosaica, o Cddigo de Hamurabi e o
Codigo de Manu. No mesmo sentido, ALMEIDA, Elisete Sileny Jacinto de. PARENTESCO
SOCIOAFETIVO - Possiveis contributos do Direito brasileiro para um novo paradigma no
Direito portugués., Coimbra: Universidade de Coimbra, 2017, disponivel em
https://estudogeral.sib.uc.pt/bitstream /10316 /87408/1/Parentesco%20Socioafetivo.pdf
, Pp- 22-23. “O Cddigo de Hammurabi ocupou-se da familia e das sucessdes nos seus
paragrafos 128 a 195, sendo que do paragrafo 185 ao 193 trata exclusivamente da adogao.
Da leitura deste Coédigo pode depreender-se que a estrutura familiar assentava no
patriarcalismo com fundamentos econémicos, logo, o chefe da familia seria o homem e a
finalidade seria a reunido de mao-de-obra. No tocante a liberdade pessoal, os homens, nas
suas relagdes conjugais, tinham total poder e liberdade em relacdo as suas mulheres,
podendo repudia-las e corrigi-las.”. Também, BOUZON, Emanuel. O C6digo de Hammurabi.
Petrépolis: Editora Vozes, 1976, pp. 62 e 65. “Como exemplo, vide § 129 “Se a esposa de
um awilum foi surpreendida dormindo com um outro homem: eles os amarrardo e os
jogarao n’agua. Se o esposo perdoa sua esposa, o rei (também) perdoara o seu servo.”.
15 COULANGES, Fustel de. A Cidade Antiga. Versdo para ebook. Sdo Paulo: Editora das
Américas S.A. - EDAMERIS, 2006, p. 30. “Os historiadores do direito romano, tendo
justamente notado que nem o afeto, nem o parentesco eram o fundamento da familia
romana, julgaram que tal fundamento devia residir no poder do pai ou do marido. Fazem
desse poder uma espécie de instituicdo primordial, mas nao explicam como se formou, a
ndo ser pela superioridade de for¢a do marido sobre a mulher, ou do pai sobre os filhos.
Ora, é grave erro colocar a for¢ga como origem do direito. Alias, mais adiante veremos que a
autoridade paterna ou marital, longe de ter sido causa primeira, foi também efeito:
originou-se da religido, e foi por ela estabelecida. Nao é, portanto, o principio que
constituiu a familia.”
16 BIBLIA DE ESTUDO PENTECOSTAL. Traducao Jodo Ferreira de Almeida. Sétima
impressao. Deerfield Beach: CPAD, 1998, pp. 1818-1819. “Efésios 5, Capitulo 5, 22. Vos,
mulheres, sujeitai-vos a vossos maridos, como ao Senhor; 23. Porque o marido é a cabega
da mulher, como também Cristo é a cabeca da igreja, sendo ele proprio o salvador do
corpo. 24. De sorte que, assim como a igreja esta sujeita a Cristo, assim também as
mulheres sejam em tudo sujeitas a seus maridos. 25. Vés, maridos, amai vossas mulheres,
como também Cristo amou a igreja, e a si mesmo se entregou por ela. 26. Para a santificar,
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Nesse contexto monogamico que surgiu o instituto do casamento,
instrumento utilizado para individualizar os parceiros e, com isso, evitar a
perpetuacdo da promiscuidade e da bigamia. De agora em diante, aquela mulher
somente se deitard com seu marido e a sua prole tera presumivelmente o marido
como progenitor.

Sobre o casamento, Coulanges!” destaca o seu aspecto religioso, consistente
na expansao a esposa dos ritos e cultos secretos que a familia do marido praticava
e que agora serdo praticados pela esposa, que devera abandonar os ritos e cultos
que eram praticados por seus progenitores. Trata-se de uma ruptura da relacao
com 0s progenitores e uma nova alian¢a com a familia do esposo.

Pode-se dizer que ambas as teorias se complementam e podem ser
consideradas como uma origem evolutiva da familia em seu termo mais simples,
possivelmente iniciando-se pelo lar comunista, onde a mulher quem comandava a
casa, face ao descaso dos homens, caracterizado pela impossibilidade de definigdo
dos vinculos consanguineos.

Note-se que nao consideramos o lar comunista como auséncia de
discriminacdao da mulher em face do homem, pelo contrario, ao longo da historia a
mulher sempre foi subjugada para tarefas que o homem ndo gostaria de fazer,

como por exemplo, a criacdo de filhos.

purificando-a com a lavagem da agua, pela palavra. 27. Para a apresentar a si mesmo igreja
gloriosa, sem macula, nem ruga, nem coisa semelhante, mas santa e irrepreensivel. 28.
Assim devem os maridos amar as suas proprias mulheres, como a seus préoprios corpos.
Quem ama a sua mulher, ama-se a si mesmo. 29. Porque nunca ninguém odiou a sua
propria carne; antes a alimenta e sustenta, como também o Senhor a igreja; 30. Porque
somos membros do seu corpo, da sua carne, e dos seus o0ssos. 31. Por isso deixara o
homem seu pai e sua mde, e se unird a sua mulher; e serao dois numa carne. 32. Grande é
este mistério; digo-o, porém, a respeito de Cristo e da igreja. 33. Assim também vés, cada
um em particular, ame a sua propria mulher como a si mesmo, e a mulher reverencie o
marido.”
17 COULANGES, Fustel de. A Cidade Antiga. Versdo para ebook, Sdo Paulo: Editora das
Américas S.A. - EDAMERIS, 2006, p. 32. “O casamento, portanto, é ato sério para a jovem, e
ndo o é menos para o esposo, porque a religido exige que se nasca junto ao fogo sagrado
para ter-se o direito de oferecerlhe sacrificios. E, no entanto, o rapaz vai introduzir em seu
lar uma estranha; em sua companhia, oficiara as cerimo6nias misteriosas do culto,
revelando-lhe ritos e férmulas, que constituem patrimdnio de familia. Ndo ha nada mais
precioso que essa heranca; os deuses, ritos e hinos, que recebeu dos pais, é quem o
protege na vida, e lhe promete riqueza, felicidade, virtude. No entanto, em vez de guardar
para si esse poder tutelar, como o selvagem guarda um idolo ou amuleto, vai admitir uma
mulher para participante dos mesmos.”
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O lar comunista pode ser contextualizado pela época em que a promiscuidade
e a incerteza da filiagdo ndo traziam aos homens qualquer sentimento, seja afetivo
ou possessivo, em relacdo a mulher e a prole, concedendo assim o fardo da criacao
a mulher.

Com o advento da monogamia e a prépria criminalizacdo em muitos casos do
sexo antes e fora do casamento, o homem agora tem a certeza de que a prole lhe
pertence e se coloca na posicao de proprietario da mulher e dos filhos, iniciando-se
a longa etapa patriarcal, a qual é ratificada pelas diversas religides que colocam o
homem como chefe da familia, o dono do seu lar?s.

Sobre a origem e os fundamentos da familia, Coulanges!® diverge de certa
forma das teorias matriarcal e patriarcal, no que tange ao fundamento que as
regem, afirmando que nao se trata de questdes afetivas, consanguineas e,

tampouco, da supremacia da for¢ca do homem sobre a mulher, estando o principio

18 Cf. ALMEIDA, Elisete Sileny Jacinto de. PARENTESCO SOCIOAFETIVO - Possiveis
contributos do Direito brasileiro para um novo paradigma no Direito portugués., Coimbra:
Universidade de Coimbra, 2017, disponivel em
https://estudogeral.sib.uc.pt/bitstream /10316 /87408/1/Parentesco%20Socioafetivo.pdf
, p- 277 “Até ha bem pouco tempo, tinha-se um modelo de familia do tipo patriarcal,
logicamente ja ndo baseada no cla, como numa época mais antiga, mas na familia nuclear,
onde se tinha uma espécie de chefe de familia, a que todos os membros da casa deviam
respeito, inclusive a prépria mulher que, por exemplo, para desempenhar uma atividade
ndo doméstica fora do seu lar, precisava da autorizacdo do marido.”. No mesmo sentido,
LIMA, Fernando Andrade Pires de; VARELA, Antunes. Codigo Civil anotado - Volume V
(artigos 1796.2 a 2023.2), Reimpressao. Coimbra: Coimbra Editora, 2011, p. 321.

19 COULANGES, Fustel de. A Cidade Antiga. Versao para ebook, Sdo Paulo: Editora das
Américas S.A. - EDAMERIS, 2006, p. 31. “O que une os membros da familia antiga é algo
mais poderoso que o nascimento, que o sentimento, que a forga fisica: é a religido do fogo
sagrado e dos antepassados. Essa religido faz com que a familia forme um sé corpo nesta e
na outra vida. A familia antiga é mais uma associagao religiosa que uma associa¢do natural.
Assim, veremos mais adiante que a mulher serd realmente levada em conta quando for
iniciada no culto, com a cerim6nia sagrada do casamento; o filho ndo sera mais
considerado pela familia se renunciar ao culto, ou for emancipado; o filho adotivo, pelo
contrario, serd considerado filho verdadeiro, porque, se nao possui vinculos de sangue,
tem algo melhor, que é a comunhao do culto; o legatario que se negar a adotar o culto
dessa familia ndo tera direito a sucessdo; enfim, o parentesco e o direito a heranca serao
regulamentados, ndo pelo nascimento, mas pelos direitos de participacdo no culto, de
acordo com o que a religido estabeleceu. Sem duvida, nao foi a religido que criou a familia,
mas foi certamente a religido que lhe deu regras, resultando dai que a familia antiga
recebeu uma constituicado muito diferente da que teria tido se houvesse sido constituida
baseando-se apenas nos sentimentos naturais. A antiga lingua grega tinha uma palavra
muito significativa para designar a familia; dizia-se epistion, palavra que significa
literalmente aquilo que esta perto do fogo. Uma familia era um grupo de pessoas as quais a
religido permitia invocar os mesmos manes, e oferecer o banquete finebre aos mesmos
antepassados(2).”
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da familia fundamentado na religido, afirmando que “a familia antiga é mais uma
associacao religiosa que uma associa¢do natural”. Para Coulanges, mais do que
qualquer vinculo afetivo, consanguineo e de forca fisica, é a participacdo dos
membros familiares no culto que importa para todos serem considerados dentro
da familia, sendo que abdicar da religido seria o mesmo que sair da familia.

Neste ponto, ndo restam duvidas que a religido e o culto aos mortos tiveram e
ainda tém grande influéncia na formacao da familia e na importancia do vinculo
sanguineo, até por conta da ideia do nome da familia e do sangue perpetuar para
sempre?0.

O contexto histérico apresentado é de fundamental importancia na
construgdo deste trabalho, na medida em que nos leva a compreender a forma com
que a familia é conceituada ainda na atualidade e as razdes que levam a indignacao
de algumas pessoas, que as fazem refutar e resistir as inimeras rupturas que
estamos vivenciando nos dias atuais.

Para essas pessoas, muitas vezes ditas como conservadoras, a familia
contemporanea ndao goza dos mesmo valores e principios que as familias antigas,
havendo uma certa regressao a fase promiscua, sendo que a mudanca na estrutura
familiar estaria enfraquecendo a sociedade como um todo e que o ideal seria
retornar ao conceito antigo de familia.

Em outro diapasao, os ditos liberais defendem que a familia apenas estaria se
livrando das amarras da religido e gozando das liberdades e igualdades

consagradas na Constituicao da Republica Portuguesa e nas diversas normas que

20 COULANGES, Fustel de. A Cidade Antiga. Versao para ebook, Sdo Paulo: Editora das
Américas S.A. - EDAMERIS, 2006, p. 36. “Os homens da Italia e da Grécia pensaram assim
por muito tempo. Se ndo nos deixaram em seus escritos uma expressao de suas crengas
tdo nitida como a que encontramos nos velhos livros do Oriente, pelo menos suas leis
estdo ainda 13, para atestar suas antigas opinides. Em Atenas, a lei encarregava o primeiro
magistrado da cidade de velar para que nenhuma familia viesse a se extinguir(2). Da
mesma forma, a lei romana cuidava da continuidade do culto doméstico(3). Lé-se em um
discurso de orador ateniense: “Ndao hd homem que, sabendo que deve morrer, cuide tao
pouco de si mesmo, a ponto de deixar a familia sem descendentes, porque entdo nao
haveria ninguém para prestar-lhe o culto devido aos mortos(4).” — Cada um, portanto,
tinha grande interesse em deixar um filho, convencido de que disso dependia a felicidade
de sua vida futura. Era até um dever para com os antepassados, porque sua felicidade
durava somente enquanto existisse a familia. Também as leis de Manu assim
denominavam o filho mais velho: “aquele que é gerado para o cumprimento do dever.”
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regem os direitos do homem, em especial quanto a liberdade sexual e a igualdade
de género e de filiagdo.

Referido embate esta acentuado e tem sido objeto de inumeros discursos
politicos e promessas, de um lado, de protecao da familia e dos bons costumes e do
outro, de protecao da igualdade de género e da liberdade sexual.

Nao entraremos a fundo nessa discussao, a qual poderia render uma tese de
doutoramento, reservando-nos a somente discorrer brevemente e de forma
contextual acerca das caracteristicas da familia tida como tradicional e da familia
contemporanea, apenas para embassar nosso estudo sobre a filiacdo e a

pluriparentalidade.

ILII. Familia tradicional vs familia contemporanea

Conforme ressaltado anteriormente, ndo é nosso objetivo encontrar qual o
conceito de familia seria o correto atualmente, tampouco decidir quem tem razdo
nesse verdadeiro embate entre o conservadorismo e o liberalismo, no ambito da
familia.

Nosso objetivo nesse item é tentar entender quais as mudancas chaves entre
0 que entende-se ser a familia tradicional e a familia contemporanea, apenas no
que concerne ao escopo do nosso estudo.

Tratando inicialmente da familia tida como tradicional?!, podemos afirmar
que quase sempre tal termo é associado aquelas familias oriundas de uma relacao
heterossexual, tendo um homem e uma mulher contraido matrimonio e
posteriormente gerado filhos, sendo que o homem geralmente é o provedor do lar

e a mulher é quem cuida da casa.

21 ALMEIDA, Elisete Sileny Jacinto de. PARENTESCO SOCIOAFETIVO - Possiveis
contributos do Direito brasileiro para um novo paradigma no Direito portugués., Coimbra:
Universidade de Coimbra, 2017. Disponivel em
https://estudogeral.sib.uc.pt/bitstream /10316 /87408/1/Parentesco%20Socioafetivo.pdf
, p- 91. “De acordo com COELHO DA ROCHA, o grupo familiar “ordinariamente compde-se
da reunido dos conjuges, dos pais e filhos, e dos criados”. A familia, para ser considerada
legitima, deveria ser fundada nos lacos sacramentais do matriménio, cabendo a sua
celebracao e regulacao, no concernente as relacdes pessoais, ao foro eclesiastico, apesar de
ser um contrato regulado pelo direito civil e sua finalidade prender-se com a procriacao e
educacdo dos filhos.”. A autora faz referéncia a ROCHA, Manuel Antdénio Coelho da.
Instituicdes de Direito Civil Portuguez. 22 edicdo. Tomo I[. Coimbra: Imprensa da
Universidade de Coimbra, 1848, pp. 38 e 147.
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Recentemente, no Brasil, a esposa do, na época Vice-Presidente da Republica,
que estava em vias de se tornar primeira-dama, Sra. Marcela Temer, deu uma
entrevista a jornalista Juliana Linhares, da revista Veja%?, onde, ao falar de suas
qualidades, enumerou algumas das quais sdo tidas como inerentes a mulher
tradicional, tais como: aparece pouco; utiliza vestidos longos; sonha em ter filhos; é
uma dona de casa; dentre outras, tendo como titulo da matéria “Marcela Temer:
bela, recatada e do lar”.

Tal entrevista foi objeto de diversas criticas, tanto positivas quanto negativas,
acerca do evolucao do papel e dos direitos da mulher na sociedade moderna.

O termo familia tradicional é muito associado a familia cristd, aquela imposta
por Deus em algumas passagens da Biblia Sagrada?3. A explicacao nos faz remeter
ao que discorremos acerca da origem da familia e da forte ligacao religiosa, sendo
Portugal um pais fortemente influenciado pelo cristianismo.

Exemplo disso, mesmo com a separagdo entre o Estado e a igreja, ainda ha
uma forte influéncia da religiao nas legislacdes vigentes?4.

A familia contemporanea, por sua vez, pode ser entendida como uma familia
um pouco mais heterodoxa, fugindo muitas vezes do padrao definido como homem

e mulher unidos pelo casamento e que geraram filhos.2>

22 LINHARES, Juliana. “Marcela Temer: bela, recatada e do lar”. Revista Veja. Entrevista
publicada em 18/06/2016. Disponivel em .https://veja.abril.com.br/brasil/marcela-
temer-bela-recatada-e-do-lar/.
23 Cf. BIBLIA DE ESTUDO PENTECOSTAL. Traducdo Jodo Ferreira de Almeida. Sétima
impressao. Deerfield Beach: CPAD, 1998, pp. 33-34; 36; e, 1819. “Génesis 1:28 - Deus os
abengoou e lhes disse: "Sejam férteis e multipliquem-se! Encham e subjuguem a terra!
Dominem sobre os peixes do mar, sobre as aves do céu e sobre todos os animais que se
movem pela terra"; Génesis 2:24 - “Por essa razdo, o homem deixara pai e mae e se unira a
sua mulher, e eles se tornarao uma s6 carne”; Efésios 6:1 - “Filhos, obedecam a seus pais
no Senhor, pois isso é justo. Filhos, obedecam a seus pais no Senhor, pois isso é justo”.
Efésios 6:2 - "Honra teu pai e tua mae" - este é o primeiro mandamento com promessa.”.
2¢ Cf. ALMEIDA, Elisete Sileny Jacinto de. PARENTESCO SOCIOAFETIVO - Possiveis
contributos do Direito brasileiro para um novo paradigma no direito portugués. Coimbra:
Universidade de Coimbra, 2017. Disponivel em
https://estudogeral.sib.uc.pt/bitstream /10316 /87408/1/Parentesco%20Socioafetivo.pdf
, P- 93. “O matrimoénio rompeu, em parte, com os compromissos que tinha com a igreja e se
transformou num casamento de moldes laicos, com fins de constituir familia (art. 10569)
218. Porém, a familia considerada legitima iria requerer que estivesse em sua base um
enlace realizado na forma civil ou candnica, ou seja, fosse ele celebrado no altar de uma
igreja diante do seu prelado ou numa sala do registo civil diante do seu oficial. Assim,
coexistiam duas formas validas de celebra¢do dos casamentos.”.
25 CALDERON, Ricardo Lucas. Afetividade e cuidado sob as lentes do direito, disponivel
em: http://genjuridico.com.br/2017/12 /08 /afetividade-e-cuidado-sob-lentes-
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Nesse sentido, para Marisa Almeida Araujo:

“Numa perspectiva de evolugdo das
relacdes sociais encontram-se evidéncias
de novas familias, mormente as familias
recompostas, ou seja, familias em que o
agregado familiar é composto por filhos
de um dos membros do casal, do outro e
ainda de ambos, podendo ter irmaos,
meio-irmdos ou irmaos sem qualquer
relacdo bioldgica entre si. Ha uma
sucessao de relacdes familiares, umas
que vao cessando e que cada membro do
ex-casal da origem a novas relacoes
familiares ou afectivas, mutando o status
quo e o modus vivendi dos elementos
que vao transitando de “uma familia para
outra”, dando origem a uma sequela de
relacdes “familiares” que cada vez mais
se evidenciam na sociedade.

Essa realidade, afastada da estrutura da
chamada “familia tradicional”, importa
que se criem novas relacdes, que
designamos também como familiares
entre todos os membros, os da nova
familia e os da antiga, com ou sem la¢des
de sangue ou adopg¢do.” 26

Concordamos com a ideia defendida por Rosalina Costa?’ em sua tese de
doutoramento acerca da inexisténcia da familia contemporanea sendo como uma

construcao social.

direito/# ftn2. “A familia que se apresenta neste inicio do século XXI possui caracteristicas
proprias, tipicas desta era dita de uma “modernidade liquida”, visto que se mostram
complexas, instaveis e fragmentadas, predicados claramente pés-modernos que desafiam
os pesquisadores que buscam conceitua-la e classifica-la (muitas vezes com critérios e
categorias ainda demarcadas pelas formas da modernidade). Os antigos elos religiosos,
patrimoniais, étnicos e formais decrescem de importancia, de modo que cedem espaco
para outros vinculos eleitos como relevantes pelos integrantes dos agrupamentos
familiares.”.
26 ARA['I]O, Marisa Almeida. “A Pluriparentalidade - O Direito a Convivéncia”. Lex Familiae.
Revista Portuguesa de Direito de Familia. Centro de Direito da familia. Ano 16. N.2 31 - 32.
Pp. 119-142. Coimbra: 2019, pp. 120-121.
27 COSTA, Rosalina. “Rituais familiares: praticas e representag¢des sociais na construcao da
familia contemporanea”, Sociologia, Revista da Faculdade de Letras da Universidade do
Porto, vol. XXVIII, pp. 81 - 102, 2014, p. 11. “Por um lado, a familia contemporanea nao
existe sendo como construcao social (Berger e Luckmann, 1999; Saraceno, 1997); por
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Sendo uma construcao social, a familia contemporanea nada mais é do que
um reflexo atual da familia tradicional, insculpida em costumes e tradi¢cdes da
época em estudo.

Paulo Guerra defini a familia contemporanea como o “reduto sacrossanto dos
afectos, primeiro impostos, depois sentidos, e da realizacdo, desenvolvimento e
consolidacdo da personalidade de qualquer ser humano.” 28,

Nesse cenario, podemos entender pela inexisténcia de mudanc¢as na familia
em especifico??, sendo algo muito maior, decorrente da ruptura de paradigmas
anteriormente existentes na propria sociedade, tais como a igualdade de género,
com a atribuicao de direitos e deveres a mulher, que deixou de ser apenas uma
dependente do marido e passou a ser uma igual; a liberdade religiosa e a separacao
da igreja e do Estado; o reconhecimento dos direitos dos homossexuais, fruto de
uma maior abrangéncia dos valores fundamentais da liberdade, igualdade e
dignidade da pessoa humana; a ndo discriminacdo entre os filhos advindos ou nao
do casamento; a possibilidade da extincao do vinculo conjugal sem culpa; dentre

tantos outros.

outro, ndo existe uma familia contemporanea, do mesmo modo que ndo existe uma familia
do passado, da Antiguidade Classica ou do Antigo Regime. Ainda assim, é possivel
identificar no plano da abstracdo tedrica tracos que de um modo mais ou menos global
procuram enfatizar as principais caracteristicas da familia num determinado momento
histérico-social, construindo, assim, o modelo dominante em termos de teorizacdo
socioldgica.”.

28 GUERRA, Paulo. Os Novos Rumos do Direito da Familia, das Criancas e dos Jovens. 2007,
disponivel em: https://familiacomdireitos.pt/os-novos-rumos-do-direito-da-familia-e-
das-criancas-e-jovens/. No mesmo sentido, vide BOLIEIRO, Helena; GUERRA, Paulo. A
Crianca e a Familia - uma questao de direito(s): visdo pratica dos principais instituto do
direito da familia e das criancas e jovens. 22 edi¢do (Actualizada). Coimbra: Coimbra
Editora, 2014. p. 551.

2 Contra, CAMPOS, Diogo Leite de. “A Familia: do Direito aos Direitos”. O Direito. ano
139.2. III. Coimbra: Editora Almedina, 2000, pp. 506-507, para ele, “assiste-se nos ultimos
anos a uma “desestruturacdo do modelo tradicional da Familia”, motivada por varios
fatores como “a quebra da fecundidade”, “a subida dos indices de divércio”, “a participacao
de mulheres casadas e de mdes no mercado de trabalho”, a maior transparéncia “das
familias reconstruidas” e o “incremento do fenémeno da toxicodependéncia como factor
de alheamento parental, fonte inelutavel de negligéncias e de diminuicdo de qualidade de
vida dos menores que, desta forma, se véem desligados dos lagos da sua progenitura, a
bracos com a graalica busca de outros herdis e de outras heroinas, e entregues a familiares
préoximos ou afastados, ou mesmo a instituicoes de assisténcia social onde, quer
queiramos quer nao, continuam em risco”. O que se quer é ser feliz agora, se esta
felicidade esta a fazer outras pessoas infelizes, isso ndo tem grande importancia.”
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A familia ndo é um instituto proprio e imaculado, que fica em um pedestal
Unico, alheio as mudancas da sociedade. Pelo contrario, a familia é tida com um dos
pilares da sociedade antiga e moderna e, como tal, é afetada pelas mudancgas dos
costumes e tradi¢coes a qual esta incluida3®.

Frise-se que nao estamos fazendo um juizo de valores sobre os costumes e as
praticas atuais e se eles sdo condizentes com ensinamentos religiosos. Afirmamos
apenas que os que alegam um enfraquecimento da familia e a necessidade de uma
retroacao, com a restricdo de instituicdes familiares hoje aceitas por parte da
sociedade, devem se opor aos costumes e aos valores hoje existentes e ndo apenas
contra a familia contemporanea.

Do mesmo modo, aos defensores do liberalismo familiar cabe compreender
que os costumes também constituem fonte do direito e que ha valores religiosos
que estdo insculpidos na sociedade e que foram externalizados por intermédio de
leis, sendo que a modificacdo de tais valores requer e vontade da sociedade, por
meio do mesmo procedimento legislativo.

Neste diapasdo, em uma de suas principais obras, Monstesquieu3! discorre

acerca do espirito das leis e quais as razoes e formas de sua constituicao, trazendo

30 Cf. COSTA, Rosalina Pisco. “Pequenos e grandes dias - Os rituais na construg¢do da familia
contemporanea”. Lisboa: Universidade de Lisboa - Instituto de Ciéncias Sociais, MMXI,
disponivel em:
https://repositorio.ul.pt/bitstream/10451/4770/3 /ulsd061667 td tese.pdf, p. 14.
“Estudar a familia é, por isso, estudar também o modo como esta enquanto objeto
cientifico, tem sido perspectivada na relacdo (e associacdo) com forcas sociais mais
amplas, como a industrializa¢do, o capitalismo, ou o patriarcado. Sao essas forgas sociais,
trabalhadas teoricamente pelas teorias funcionalistas, marxistas ou feministas que
ajudaram a alimentar os principais debates que tém enformado o percurso da investigacao
socioldgica sobre a familia, nomeadamente, as ideias sobre o fim da familiaextensa e o
surgimento da familia nuclear moderna; o declinio do casamento como um contrato
econémico e o surgimento das relagdes companheiristas; a mudanga no estatuto da
crianga e a sua centralidade na vida familiar actual; a divisdo do trabalho na familia, etc.”.
No mesmo sentido, para MARTINS, Rosa Andrea Simdes Candido. “A Crianga e o
Adolescente no Ambito das Relacdes Internas: O Cuidado Parental”. Menoridade,
(In)Capacidade e Cuidado Parental. n? 13. Coimbra: Coimbra Editora, 2008, p. 155, a
familia “Assumiu como “func¢des essenciais e irredutiveis do grupo familiar”, por um lado,
a promoc¢ao da mutua gratificagcdo afectiva dos conjuges e, por outro, a socializacdo dos
filhos que se traduz e consubstancia na educacdo, na formacdo destes, e, de forma singular,
na “transmissdo da cultura”
31 MONSTEQUIEU, Charles de. O Espirito das Leis. 2. edi¢do. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2000, p. 16-17. “A lei, em geral, é a razao humana, enquanto governa todos os povos da
terra; e as leis politicas e civis de cada nacao devem ser apenas casos particulares onde se
aplica esta razdo humana. Devem ser tdo préprias ao povo para o qual foram feitas que
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sagaz explicacao acerca das influéncias que devem ser levadas em consideracao
para a elaboracdo de leis politicas e civis, aquelas, segundo o autor, aplicaveis no
ambito interno da nacao.

Dentre muitos fatores, Montesquieu destaca a importancia dos governantes
levarem em consideragdo as questdes climaticas, religiosas, culturais e a densidade
populacional na elaboragao das normas internas.

Tomando como base essa explanacao, podemos asseverar que as leis devem
se adaptar aos usos e costumes da sociedade em que sao aplicaveis, ndo o
contrario, eis que sdo elas que devem servir ao propoésito de manter vigente o
“contrato social”3? firmado pela sociedade.

O processo modificativo das premissas de determinadas normas sempre foi
algo demorado e complexo, em especial no que tange ao direito das familias, talvez
pela falta de consenso acerca de que se houve, ou ndo, a mudanca do entendimento
pela sociedade.

I[sso ndo impede que direitos ja reconhecidos pela sociedade sejam aplicados
ao direito das familias, ainda que ndo constem expressamente nas normas que
regem a matéria, especialmente no que tange apenas a questdes privadas e de
pouca relevancia no ambito publico e que, considerando os valores fundamentais

hoje existentes, ndo devem ser objeto de interferéncia estatal.

seria um acaso muito grande se as leis de uma nag¢ao pudessem servir para outra. Devem
ser relativas ao fisico do pais; ao clima gélido escaldante ou temperado; a qualidade do
terreno, sua situacdo e grandeza; ao género de vida dos povos, lavradores, cagadores ou
pastores; devem estar em relacdo com o grau de liberdade que sua constituicio pode
suportar; com a religido de seus habitantes, com suas inclina¢ées, com suas riquezas, com
seu nimero, com seu comércio, com seus costumes, com seus modos. Enfim, elas possuem
relacoes entre si; possuem também relagdes com sua origem, com o objetivo do legislador,
com a ordem das coisas sobre as quais foram estabelecidas. E de todos estes pontos de
vista que elas devem ser consideradas.”

32 ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do Contrato Social. A Teoria do Contrato Social. Tradugao
Rolando Roque da Silva. Edicao Eletronica. Ridendo Castigat Mores, disponivel em
http://www.ebooksbrasil.org/adobeebook/contratosocial.pdf, p. 16. “Eu imagino os
homens chegados ao ponto em que os obstaculos, prejudiciais a sua conservacio no estado
natural, os arrastam, por sua resisténcia, sobre as forcas que podem ser empregadas por
cada individuo a fim de se manter em tal estado. Entdo esse estado primitivo ndo mais tem
condi¢des de subsistir, e 0 género humano pereceria se ndo mudasse sua maneira de ser.
Ora, como é impossivel aos homens engendrar novas forcas, mas apenas unir e dirigir as
existentes, ndo lhes resta outro meio, para se conservarem, sendo formando, por
agregacdao, uma soma de forcas que possa arrasta-los sobre a resisténcia, p6-los em
movimento por um Unico mabil e fazé-los agir de comum acordo.”
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Assim, no ambito do embate entre a familia tradicional e a familia
contemporanea, podemos concluir que ha clara confusao, tratando-se, em verdade,
da mesma familia, com as nuances e especificidades de cada nucleo familiar, os
quais, em razao da liberdade, sdo expostos atualmente com maior facilidade e sem
riscos de punigao.

Lembramos que o proprio Jesus Cristo ndo foi inserido na terra em uma
familia tradicional, sendo gerado por uma mulher virgem e que nao era casada, de
nome Maria, sendo posteriormente declarado por José como seu, podendo-se
dizer, para fins meramente exemplificativos e sem entrar no ambito da crenca,

tratar-se de um dos primeiros casos conhecidos de adocao irregular33.

ILIIL A definicdo juridica de familia em Portugal

Ultrapassada a questao histdrica, sociologica e filoso6fica acerca da familia, no
ambito legal, o direito portugués nao possui uma defini¢cao clara sobre o conceito
de familia ou nucleo familiar, questdo ao que parece proposital e decorrente da

impossibilidade de definicdo taxativa do termo3+.

33 BIBLIA DE ESTUDO PENTECOSTAL. Traducdo Jodo Ferreira de Almeida. Sétima
impressao. Deerfield Beach: CPAD, 1998, Mateus, Capitulo 1:18 a 1:25 18, pp. 1.386-1.387.
“Ora, o nascimento de Jesus Cristo foi assim: Que estando Maria, sua mae, desposada com
José, antes de se ajuntarem, achou-se ter concebido do Espirito Santo. 19. Entdo José, seu
marido, como era justo, e a ndo queria infamar, intentou deixa-la secretamente. 20. E,
projetando ele isto, eis que em sonho lhe apareceu um anjo do Senhor, dizendo: José, filho
de Davi, ndo temas receber a Maria, tua mulher, porque o que nela esta gerado é do
Espirito Santo; 21. E dard a luz um filho e chamaras o seu nome JESUS; porque ele salvara
o seu povo dos seus pecados. 22. Tudo isto aconteceu para que se cumprisse o que foi dito
da parte do Senhor, pelo profeta, que diz; 23. Eis que a virgem conceber3, e dara a luz um
filho, E chama-lo-do pelo nome de EMANUEL, Que traduzido é: Deus conosco. 24. E José,
despertando do sono, fez como o anjo do Senhor lhe ordenara, e recebeu a sua mulher; 25.
E ndo a conheceu até que deu a luz seu filho, o primogénito; e p6s-lhe por nome Jesus.”
3¢ Cf. PINHEIRO, Jorge Duarte. O Direito da Familia Contemporaneo. 62 edicdo. Reimp.
Lisboa: AAFDL, 2019, p. 13. “A auséncia de uma no¢do de familia num diploma que
geralmente ndo se inibe quando se trata de apresentar defini¢ées (cf., p.e., os arts. 1577.9,
1578.2, 1584.2 e 1586.2) talvez possa ser entendida como um sinal da dificuldade do
recorte da propria institui¢do familiar.”
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Na auséncia de uma definicdo, muitos juristas tem se socorrido ao artigo
1576.2 do Cédigo Civil3> que elenca as fontes das relagdes juridico-familiares,
listando como tais “o casamento, o parentesco, a afinidade e a adopg¢ao”.

Quanto a primeira fonte nominada, o casamento, o artigo 1577.2 do Codigo
Civil o defini como sendo “o contrato celebrado entre duas pessoas que pretendem
constituir familia mediante uma plena comunhdo de vida, nos termos das
disposicdes deste Codigo”

Ja o parentesco, segundo o artigo 1578.2 do Codigo Civil, constitui-se no
“vinculo que une duas pessoas, em consequéncia de uma delas descender da outra
ou de ambas procederem de um progenitor comum”.

Em relacgdo a afinidade, o artigo 1584.2 do Cédigo Civil a defini como sendo
“o vinculo que liga cada um dos conjuges aos parentes do outro.”.

No que concerne a ultima fonte nominada das relagdes juridico familiares, a
adocao, o artigo 1586.2 do Cédigo Civil a defini como “o vinculo que, a semelhanga
da filiagdo natural, mas independentemente dos lagos do sangue, se estabelece
legalmente entre duas pessoas nos termos dos artigos 1973.2 e seguintes”.

Ha grande discussdo na doutrina acerca da taxatividade ou ndo do artigo
1576.2 do Cdédigo Civil e se relacdes ndo listadas naquele artigo podem ser
consideradas relacdes familiares, como, por exemplo, a uniao de facto.

Nessa seara, Pereira Coelho e Guilherme de Oliveira3¢ defendem a
taxatividade do mencionado artigo, afirmando que, para além dessas situacoes,

entende-se ndo haver outras relagdes a serem consideradas como familiares.

35 DECRETO LEI n.2 47344/66, de 25 de Novembro (Cddigo Civil). Livro 1V, titulo I,
disponivel em:
http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei mostra articulado.php?nid=775&tabela=leis. =~ “Artigo
1576.2 (Fontes das relagdes juridicas familiares) Sdo fontes das relagdes juridicas
familiares o casamento, o parentesco, a afinidade e a adop¢ao.”

36 COELHO, Francisco Pereira; OLIVEIRA, Guilherme de. Curso de Direito da Familia, Vol. |
- Introducao ao Direito Matrimonial. 52 Edigao. Coimbra: Imprensa da Universidade de
Coimbra, 2016, p. 34. “Em face do art. 1576.2 CCiv, pode entender-se que, além das que
foram mencionadas, ndo haja outras relacées familiares que como tais devam ser
consideradas para a generalidade dos efeitos no direito portugués. Sendo relag¢des
familiares as referidas naquele preceito legal, pode dizer-se que a familia abrange todas as
pessoas ligadas por essas relagdes. A familia de uma pessoa pertencem, pois, ndo sé o seu
conjuge como ainda os seus parentes, afins, adotantes e adotados: este conceito assim tao
lato é que corresponde a nocio juridica de familia”. No mesmo sentido, FALCAO, Marta;
SERRA, Miguel Dinis Pestana; TOMAS, Sérgio Tenreiro. Direito da Familia. Da teoria a
pratica. 22 edicdo. Coimbra: Almedina, 2016, p.21.
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Assim, referidos autores nomeiam as demais relagdes ndo tipificadas como
relacdes parafamiliares, as quais seriam conexas as rela¢gdes verdadeiras e
proprias de familia, equiparando-se a elas para efeitos especificos3”.

Segundo eles, é o caso da Unido de Facto, regulamentada pela Lei n.2
7/2001, de 11 de Maio38.

Mota Pinto faz uma ressalva acerca do parentesco e da afinidade, afirmando

que:

“Em sentido proprio e rigoroso, fontes de
relacbes juridicas familiares serdo
apenas o0 casamento e adopgao
verdadeiros actos juridicos. O mesmo ja
ndao pode dizer-se do parentesco e
afinidade, em si mesmo relagoes juridicas
familiares, derivadas, respectivamente,
da geracao e desta e do casamento”3?

Pamplona Corte-Real e José Silva Pereira aduzem pela necessidade de uma
“reelaboracdo técnico-conceptual doutrinal” do artigo 1576.2 do Codigo Civil,
utilizando-se dos ensinamentos de Oliveira Ascensiao?9, ressaltando a necessidade
de extracdo do objeto comum das fontes das relagdes juridico familiares, por meio
do que seria possivel entender o conceito de familia.

Para eles:

37 COELHO, Francisco Pereira; OLIVEIRA, Guilherme de. Curso de Direito da Familia, Vol. |
- Introducao ao Direito Matrimonial. 52 Edigao. Coimbra: Imprensa da Universidade de
Coimbra, 2016, p. 34. “As relacdes mencionadas no art. 1576.2 CCiv sdo verdadeiras e
proprias das relagdes de familia; e é admissivel se acrescentem outras, como vimos. Ao
lado delas, porém, hd outras que, ndo merecendo essa qualificacdo, sdo conexas com
relacoes de familia, estdo equiparadas a elas para determinados efeitos ou sdo condi¢ao de
que dependem, em certos casos, os efeitos que a Lei atribui a relagdo conjugal e as rela¢des
de parentesco, afinidade e adogdo. Sdo estas relacdes, a que chamamos “parafamiliares”.

38 Lei n.2 7/2001, de 11 de Maio. (Proteccdo das Unides de Facto). Disponivel em
http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei mostra articulado.php?nid=901&tabela=leis. “Entende-
se como Unido de Facto, para fins da Lei n.2 7/2001, de 11 de Maio, “a situagdo juridica de
duas pessoas que, independentemente do sexo, vivam em condi¢cdes andlogas as dos
conjuges ha mais de dois anos” conforme artigo 1.2, n.2 2.

39 PINTO, Carlos Alberto Mota. Teoria Geral do Direito Civil. Quarta edicdo por Antonio
Pinto Monteiro e Paulo Mota, reimp. Coimbra: Coimbra Editora, 2012, p. 162.

40 ASCENSADO, José de Oliveira. O Direito - Introdugio e Teoria Geral, Uma perpectiva luso-
brasileira”, 13.2 edi¢do, Coimbra: Almedina, 2005, pp. 501 e ss.
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“Divergem naturalmente as concepgoes
de familia e, talvez por isso, o nosso
Codigo Civil (C.C.) no seu artigo 1576.2
enuncia de uma forma aparentemente
taxativa aquilo que denomina por
relacdes juridico-familiares. Mas fa-lo de
uma forma manifestamente infeliz, nao
s6 de um ponto de vista técnico, como
sublinha a doutrina, como sobretudo por
limitar a abrangéncia jus-familiar,
parecendo atirar para dominios extrra-
familiares matérias como, v.g., a uniao de
facto, a regulacdo da custddia dos filhos
no caso de divércio ou da obrigacdo de
alimentos, o regime da Procriacdo
Medicamente Assistida (PMA) ou as
situacdbes de acolhimento familiar de
criangas em perigo(...)Facil serd portanto
perceber que o cerne da problematica da
definicdo e enunciacdo das relagdes
juridico-familiares radicara na pesquisa
do conceito que uniformemente lhes
subjaza. Ou seja, devera procurar-se o
que possa haver de comum nas situagoes
e factos enunciados no artigo 1576.2, e
extrapolar das mesmas o almejado
conceito.” 41

Os mencionados autores elencam a expectativa de duragdo ou
perdurabilidade como um dos elementos basilares para a definicdo da relacao
familiar, aduzindo que, com este elemento, poder-se-a presumir o afeto.

Assim, para eles, os parametros para a definicio das relagdes juridico
familiares seriam “perdurabilidade (virtual definitividade), lacos afectivos mais ou
menos expressivos, acto constitutivo significante biologica, vivencial,
administrativa ou judicialmente”#2. Ou seja, havendo os elementos constantes
acima, estar-se-a perante uma relacao familiar.

Neste contexto, a unido de facto estaria incluida no rol de fontes das

relacdes juridicas familiares.

41 CORTE-REAL, Calos Pamplona; PEREIRA, José Silva. Direito da Familia. Tépicos para
uma Reflexdo Critica, 22 edi¢do actualizada, Lisboa: AAFDL, 2011, pp. 117-118.
42 [bid.
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Jorge Duarte Pinheiro coaduna em parte com o entendimento externado por
Pamplona Corte-Real e José Silva Pereira, concordando com a ideia de auséncia de
taxatividade do artigo 1576.2 do Codigo Civil e da necessidade de extracdo do
elemento convergente das fontes das relagdes juridicas familiares elencadas no
mencionado artigo*3.

Diante disso, as relaces juridicas abrangidas expressamente pelo art.
1576.2 do Codigo Civil configuram-se relacdes nominadas, ao passo que as demais,
oriundas do mesmo elemento convergente, seriam as relagdes familiares
inominadas. Aquelas que ndo possuem o elemento convergente serdo classificadas
como parafamiliares.

Acerca do elemento convergente, Jorge Duarte Pinheiro diverge de
Pamplona Corte-Real e José Silva Pereira, desconstituindo a perdurabilidade e os
lacos afetivos, afirmando tratar-se apenas de “aspectos meramente acidentais na
fixacdo do caracter jusfamiliar de uma ligacdao”. Para ele, o elemento convergente
nas relacdes juridicas familiares é a presenca de um ato estatal, praticado por
quem de direito, de modo a constituir ou iniciar os efeitos da relagdo juridica
familiar nominada*~.

Nesse sentido, para Jorge Duarte Pinheiro a unido de facto nao poderia ser
enquadrada como uma relacdo juridica familiar, na medida em que inexiste a

pratica de ato estatal na sua constituicao. Por outro lado, o apadrinhamento civil e

43 PINHEIRO, Jorge Duarte. O Direito da Familia Contemporaneo. 62 edi¢ao. Reimp. Lisboa:
AAFDL, 2019, p. 32. “Atendendo aos ensinamentos da Teoria Geral do Direito,em
principio, as tipologias legais nao sdo taxativas. Acresce que as deficiéncias técnicas de que
padece o art. 1576.2 (confusao de fontes das relacdes com relagdes, uso improéprio do
termo “relacdo juriidica”) nao favorecem a ideia de que o enunciado é fechado s6 porque
foi elaborado por um legislador que ndo recorrreu a expressdes que revelassem o caracter
meramente exemplificativo do mesmo (v.g. sdo fontes das relacdes juridicas familiares,
entre outras, o casamento, etc.)”...“Nao se podendo presumir a arbitrariedade da lei (cf. Art.
9.2, n.2 3), havera certamente um critério que presidiu a qualificacdo.”
4 ]bid. n. 42. p. 41. “Importa, pois, detectar um elemento que se observe em todos os casos
de relagdes familiares nominadas. Que tém em comum o casamento, o parentesco, a
afinidade e a adopg¢do? A presenca constante de um acto estatal (praticado pelo
conservador do registo civil, juiz ou funcionario de unidade de saude publica), ou
equivalente (cf, no casamento, a intervencdo do funcionario de facto, do paroco ou do
ministro do culto; ou, no nascimento, funcionario de unidade de saide privada), que
respeita a aquisicao ou, pelo menos, a perda da qualidade familiar. Na falta de tal acto, a
relacdo familiar nominada ou se ndo constitui (cf. casamento e adop¢do) ou ndo produz os
seus efeitos essenciais (sem registo do facto ou factos constitutivos, os vinculos juridicos
familiares relevam, quando muito, em situa¢des marginais, legalmente delimitadas).”
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a filiagdo por procriacdo medicamente assistida seriam enquadrados como
relacdes juridicas familiares inominadas.

Compreendemos as razoes de Jorge Duarte Pinheiro e concordamos que o ato
estatal é um elemento comum dentre as relagdes juridicas familiares previstas pelo
artigo 1576.2 do Cédigo Civil, contudo, ndo acreditamos ser o unico, tampouco o
mais relevante.

Sobre o assunto, compactuamos com a ideia de Pamplona Corte-Real e José
Silva Pereira, dando maior relevancia a perdurabilidade e a presuncao de afeto
enquanto elementos convergentes a serem considerados, ainda que ndo sejam os
unicos.

Seguimos o entendimento de que o rol previsto no artigo 1576.2 do Cddigo
Civil é apenas exemplificativo, podendo ser considerado como fonte juridica
familiar, para usar o mesmo termo da lei, qualquer relacdo juridica que se
assemelhe de maneira concreta a alguma das fontes 14 designadas*s, ndao havendo
necessidade de identificar um elemento convergente entre todas elas, mas tdo
somente o elemento caracterizador de cada uma.

Tal interpretacao vai ao encontro da propria essencialidade da familia como
pilar norteador da sociedade, abrangendo os diversos tipos de familia existentes e

ndo conceitos supostamente pré-estabelecidos?®.

45 Nesse sentido, MIRANDA, Jorge. “Sobre a Relevancia Constitucional da Familia”. Revista
da Faculdade de Direito do Porto. Ano XI. Porto: 2014, pp. 81-88 e também ALMEIDA,
Elisete Sileny Jacinto de. PARENTESCO SOCIOAFETIVO - Possiveis contributos do Direito
brasileiro para um novo paradigma no direito portugués. Coimbra: Universidade de
Coimbra, 2017, disponivel em
https://estudogeral.sib.uc.pt/bitstream /10316 /87408/1/Parentesco%20Socioafetivo.pdf
, p- 256, assim dizendo a autora; ““Com o advento desta CRP, que ja vai na sua sétima
revisdo, houve um alargamento no dmbito da protecao a familia, o que ndo p6de deixar de
se fazer refletir no Direito Civil da familia, em termos gerais, e na filiagdo, de forma
especial, através da reforma alcangada pelo Decreto-Lei n? 496/77.”.

46 Cf. JARDIM, Ménica. “Linhas Fundamentais da Actual Conformacao Juridica da Adopg¢ao”.
Volume Comemorativo dos 10 Anos do Curso de P6s-Graduacdo “Protec¢do de Menores —
Prof. Doutor F. M. Pereira Coelho”. Coimbra: Coimbra Editora, 2008, p. 309. ““A familia é a
instituicdo social mais basica. Os individuos nascem, crescem e estruturam a sua
personalidade neste grupo, qualquer que seja o seu modelo. Evoluindo em interac¢do com
a evolugdo da sociedade, a familia exerce uma func¢ao que visa a proteccao bio-psico-social
dos seus membros, facilitadora do seu crescimento e sociabilizacdo.”. Ja4 CAMPOS, Diogo
Leite de; CAMPOS, Monica Martinez. “A Comunidade Familiar”. Textos de Direito da
Familia para Francisco Pereira Coelho. Coimbra: Imprensa da Universidade de Coimbra,
2016, p. 10, ressaltam que “A familia enquanto comunidade visa o bem de todos e cada um
dos individuos que a integram.”.
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Neste diapasdo, no casamento, por exemplo, em que pese haver o ato estatal
de reconhecimento publico da unido conjugal, este ndo passa de mera obrigacdo
acessoria, ndo podendo ser considerado como o objeto central da relagdo, sob risco
de macular a prépria instituicdo do casamento.

A razdo pura das pessoas se casaram ultrapassa os limites de atuacao do
poder estatal, dando-se por intermédio de sentimentos intimos nao juridicos, como
o amor, afeto, respeito, comunhdo e a cumplicidade, dentre outros.

Por conta disso, para Belmiro Pedro Welter:

“O Casamento e a unido estavel situam-se
dentro do mundo afetivo, pelo que o fim
do afeto é o fim do mundo, mas somente
do mundo afetivo, da comunhao plena de
visa afetiva, ndo sendo razoavel manter o
liame juridico entre duas pessoas que
ndo mais dialogam na mesma linguagem,
mantendo-se acorrentados ao mundo do
desafeto.

E por isso que o ser humano, para
manter-se humano, precisa libertar-se
desse i-mundo conjugal e/ou
convivencial, porque a entidade familiar
é um pacto de afeto, e ndo um pacto de
morte ou até que a lei os separe, sob
pena de ser mantida a coisificacdao do ser
humano, confinando os cOnjuges ou
conviventes ao mundo dos interesses
monetarios, do instinto, da genética,
confiscando-lhe o direito de habitar, ao
mesmo tempo, a tridimensionalidade
humana.” 47

Desta feita, entendemos que o casamento constitui-se um fato natural*é, que
produz efeitos na esfera juridica e que, em razao disso, para a producao de alguns

efeitos econdmicos e sociais que a lei impde a tal fato natural, a sua constituicao

47 Cf. WELTER, Belmiro Pedro. Teoria Tridimensional do Direito de Familia. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2009, p. 246.
48 Acerca do casamento com um fato natural, recomendamos a leitura de CID, Nuno
Goncalo de Lemos Salter. A Comunhao de Vida a Margem do Casamento: entre o Facto e o
Direito. Vol. I e II. Dissertagdo de doutoramento em Teoria Juridico-Politica apresentada na
Universidade de Evora. Evora:2002.
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seja feita de maneira formal e declarativa, mediante a presenca de uma autoridade
investida do poder declarativo estatal.

Assim, semelhantemente ao que ocorre com o nascimento e o 6bito, ndo cabe
ao poder publico consituir o casamento no seu aspecto natural, mas apenas
declara-lo valido, de acordo com os normas vigentes, tio somente para a aplicagdo
dos seus efeitos juridicos.

Uma pessoa nasce, ainda que o Estado diga que nao, ao mesmo passo que a
morte, embora declarada pelo poder publico, ndo depende de tal ato para
acontecer.

A invalidade de um casamento declarada pelo Estado produz tantos efeitos
no ambito privado do casal quanto se um morto for pelo Estado declarado vivo, do
mesmo modo que o reconhecimento da existéncia de um casamento que nao seja
fundado nos valores naturais de sua concepgdo, aqui externalizados
exemplificadamente como amor, afeto, respeito, comunhdo e cumplicidade,
conjuntamente implicitos no conceito de comunhdo plena de vida, ndo tera o
conddo de impor a existéncia de tais valores.

Por conta disso, coadunamos com o entendimento de que ha imprecisao na
definicdo do artigo 1577.2 do Codigo Civil acerca da natureza contratual do
casamento, uma vez que, conforme previsto no proprio texto do supracitado
artigo, o objeto de tal contrato seria a constituicao de familia e a comunhao plena
de vida, tratando-se, ao nosso entender, de direitos personalissimos e, pela sua
natureza, impossiveis de transacionar.

Acerca da questdo, Pamplona Corte-Real e José Silva Pereira asseveram
tratar-se de uma falha técnica do legislador, ndo configurando-se o casamento um
ato contratual, mas sim um conjunto de atos unilaterais por parte de cada nubente,
que, perante a autoridade estatal, declaram a sua vontade de viverem entre si em

comunhdo plena de vida, vinculando-se as regras impostas pela lei*°.

4 CORTE-REAL, Calos Pamplona; PEREIRA, José Silva. Direito da Familia. Tépicos para
uma Reflexao Critica, 22 edicdo actualizada, Lisboa: AAFDL, 2011, pp. 129-120. “E assim
que a ideia de reconduzir o casamento a um contrato, denota, alids, uma ostensiva falha
técnica. Em primeiro lugar, porque um contrato ndo pode ter por objeto situacdes
juridicas indisponiveis, como serra o caso do exercicio afectivo expresso na comunhdo
vivencial projectada. Nao é pensavel dispor-se do exercicio préprio afecto, nomeadamente
a médio e longo prazo, e muito menos cruza-lo, numa aparéncia de sinalagma, com o
afecto pela outra parte disponibilizado. Esta-se fora da érbita patrimonial e portanto num
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Diante disso, entendemos que o critério focal para a defini¢do de familia com
base no casamento € a existéncia de comunhao plena de vida, sendo perfeitamente
possivel identificar tal elemento na unido de facto, a qual, portanto, também se
enquadra como fonte da relagdo juridica familiar, aplicando-se ao caso o artigo 36,
n.2 1, da Constituicao da Republica Portuguesa, que diz que “Todos tém o direito de
constituir familia e de contrair casamento em condi¢des de plena igualdade”.

Frise-se que ja no titulo do presente artigo o legislador constituinte optou
por separar os institutos a serem abrangidos como “familia, casamento e filiagdo”,
demonstrando tratar-se de temas distintos. Do mesmo modo, o n.2 1 assegura dois
direitos diversos, o de constituir familia e de contrair casamento>°.

Pereira Coelho e Guilherme de Oliveira defendem que a unido de facto nao
estaria abrangida no artigo 36.2, n.2 1, da CRP e que a diferenciacao entre direito a
familia e ao casamento seria exlusivamente por conta do direito de filiagao>™.

Referidos autores enquadram a unido de facto no artigo 26.2, n.2 1, da CRP,
afirmando tratar-se de uma externalizacdo do direito ao desenvolvimento da

personalidade>2.

dominio nao contratualizavel, pelo que a construgdo juridica insita na definicdo do artigo
1577.2 é errénea e reveladora, como supra se pronunciou, duma postura legal formal e
conceptualizadora do mau sentido, porqueatentatéria da esséncia diversa que
pressurosamente o casamento tera de traduzir, ainda que de uma forma particularmente
maleavel. O casamento € o accto mais livre e intimo que existe, pelo que o acto constitutivo
ndo pode expressar uma ideia de automatismo na reciprocidade, antes sera uma acto de
estrutura complexa, formado por dois actos claramente unilaterais dos nubentes, de
autoviinculagdo a uma comunhdo de vida plena, formalizada solenemente perante o
funcionario do Registo Civil, mas simplesmente projectada. A esséncia do casamento esta
pois numa desejada comunhdo de mesa, leito e habitacdo, assumida por cada um dos
conjuges w modelada com grande flexibilidade, e a todo tempo, por ambos.”.
50 Defendendo o alargamento do artigo 36.2, n. 1.2, da CRP, de modo a abranger a uniao de
facto no conceito de familia. CANOTILHO, J. ], Gomes; MOREIRA, Vital. Constituicdo da
Republica Portuguesa Anotada. 42 edicdo. Vol. I. Coimbra: Editora Coimbra, 2007, p. 561.
51 COELHO, Francisco Pereira; OLIVEIRA, Guilherme de. Curso de Direito da Familia, Vol. I
- Introducao ao Direito Matrimonial. 52 Edigao. Coimbra: Imprensa da Universidade de
Coimbra, 2016, pp. 60-61. “Embora a formulacdo do art. 36.2 levante as maiores davidas e
vdarias interpreta¢des sejam legitimas, pode entender-se que o art. 36.2, n.2 1, 12 parte,
respeita exclusivamente a matéria da filiagdo: o “direito de constituir familia” é, em
primeiro lugar, um direito a procriar, e, em segundo lugar, um direito a estabelecer as
correspondentes relacdes de maternidade e paternidade.”. Na mesma linha COMELLA,
Victor Ferreres. El Principio de Igualdad y el <<Derecho a no Casares>>. Revista Espandla
de Derecho Constitucional”. Ano 14.2. 1994. p. 167 e ss.
52 Ibid. n. 50. p. 61. No mesmo sentido. PINTO, Paulo Mota. “O direito ao livre
desenvolvimento da personalidade”. Separata do Boletim da Faculdade de Direito.
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Ousamos discordar parcialmente dessa afirmacao, concordando com a
argumentacao acerca da unido de facto, assim como o proprio casamento, estarem
abrangidos pelo direito ao desenvolvimento da personalidade®3, o que ndo os
exclui, por 6bvio, do direito a constituir familia.

Acerca desta questao, a 22 Seccdo do Tribunal Constitucional ja se posicionou
no acordao n.2 275/2002, entendendo que o artigo 36.2, n.2 1, da CRP traria uma
protecdo extensivel para as familias ndo fundadas no casamento.

Nesse sentido, destacamos abaixo trecho das razdes de decidir contidas no

voto vencedor, as quais coadunam com nosso entendimento acerca da matéria:

“Na verdade, como este Tribunal ja
afirmou, o legislador constitucional
dispensa no artigo 362, n.2 1, protecgao a
familia, enquanto "elemento fundamental
da sociedade"”, distinguindo-a, no n.2 1 e
no n.2 2 desse artigo, do casamento. E,
portanto, dispensa proteccdo a uma
realidade social que se nao funda
necessariamente no matrimoénio - uma
familia ndo fundada no casamento. Tal
"distincdo constitucional entre familia,
por um lado, e matriménio por outro",
que "parece espelhar um entendimento e
reconhecimento da familia como uma
realidade mais ampla do que aquela que
resulta do casamento, que pode ser
denominada de familia conjugal”, foi
referida por este Tribunal, recentemente,
no Acérdao 690/98 (ATC, vol. 419, pags.
579 e segs.); na doutrina civilistica, veja-
se C. Mota Pinto, ob. cit,, pag. 149.

No artigo 362, n.2 1, a Constituicdo da
Republica consagra, na verdade, o
"direito de constituir familia e de
contrair”, distinguindo as duas
realidades - e regista-se, a propésito, que
também a recente Carta dos Direitos
Fundamentais da Unido Europeia (a qual,

Portugal-Brasil - ano 200, Studia Iuridica, n.2 40, Coimbra: Coimbra Editora, 2000,
pp. 149-246.
53 Nesse sentido, MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constutucional - Direitos
Fundamentais. Tomo IV. 52 edicdo. Coimbra: Coimbra Editora. 2012. p. 224 ss; Ibid. n. 45.
p. 124;
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apesar de nao ter eficacia juridica
obrigatoria, pode aqui ser convocada por
exprimir  principios comuns  aos
ordenamentos  europeus)  consagra
diferenciadamente, no seu artigo 99, o
"direito de contrair casamento e o direito
de constituir familia”, podendo ler-se,
nas anotagdes explicativas pela mesa da
Convencao que elaborou a Carta, que a
redaccao deste artigo, fundada no artigo
129 da Convencao Europeia dos Direitos
do Homem "foi modernizada de modo a
abranger os casos em que as legislacdes
nacionais reconhecem outras formas de
constituir familia além do casamento”.

A Constituicdo da Republica Portuguesa,
depois de reconhecer o direito a
constituir familia, que se ndo funda
necessariamente no casamento,
reconhece no artigo 672, n.2 1 a "familia,
como elemento fundamental da
sociedade”, o "direito a proteccao da
sociedade e do Estado e a efectivacao de
todas as condigdes que permitam a
realiza¢do pessoal dos seus membros."
Ainda que se entenda que daquela
distincao e desta norma nao resulta uma
imposicdo para o legislador de
reconhecer e proteger, em geral, a uniao
de facto estavel e duradoura, em
condi¢des analogas as dos conjuges, e a
familia nela fundada, em termos
idénticos aos da familia baseada no
casamento, ha-de certamente extrair-se
dai, pelo menos, o dever de ndo
desproteger, sem uma justificagcdo
razoavel, a familia que se nao fundar no
casamento - isto, pelo menos quanto
aqueles pontos do regime juridico que
directamente = contendam com a
proteccao dos seus membros e que nao
sejam aceitaveis como instrumento de
eventuais politicas de incentivo a familia
que se funda no casamento”>4.

54 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. 2.2 Sec¢do. Acérddo n.2 275/2002, de 14-06. Relator -
Cons. Paulo Mota Pinto. Processo n.e 129/01. Disponivel em
tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20020275.html.
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Frise-se que o entendimento externado pelo Tribunal Constitucional esta em
perfeita consonancia com as normas internacionais ratificadas por Portugal, tais
como a Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia®5, a Convencdo
Europeia dos Direitos do Homem?>¢ e a Declaracdo Universal dos Direitos do
Homemb5’, dentre outras®8.

Assim, podemos concluir pelo alargamento do conceito juridico de familia em
Portugal, que ndo esta adstrito ao artigo 1576.2 do Cédigo Civil, englobando toda a
relacdo fatica que, pelas suas caracteristicas fundamentais, tenha similaridade com
algum dos fundamentos juridicos familiares la designados, devendo para tanto ser
considerada a esséncia do fundamento e ndo apenas a forma de sua constituicdo,
ou seja, deve-se buscar o elemento convergente do fato natural, seja pela existéncia
de comunhao plena de vida, para o caso de situa¢des similares ao casamento, ou
ainda a existéncia de algum vinculo consanguineo, legal ou afetivo, que possa ser

equiparado aos vinculos de parentesco, afinidade e adopg¢ao.

55 CARTA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DA UNIAO EUROPEIA. Disponivel em:
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF /?uri=CELEX:12016P/TXT. Artigo
9.2, “O direito de contrair casamento e o direito de constituir familia sdo garantidos pelas
legislacdes nacionais que regem o respetivo exercicio”.

56 CONVENCAO EUROPEIA DOS DIREITOS DO HOMEM. Disponivel em:
https://www.echr.coe.int/Documents/Convention POR.pdf.

57 DECLARACAO UNIVERSAL DOS DIREITOS DO HOMEM. Disponivel em:
https://www.unicef.org/brazil/declaracao-universal-dos-direitos-humanos.

58 Cf. COELHO, Francisco Pereira; OLIVEIRA, Guilherme de. Curso de Direito da Familia,
Vol. I - Introdugao ao Direito Matrimonial. 52 Edicdo. Coimbra: Imprensa da Universidade
de Coimbra, 2016, p. 138. “Hoje - apesar de se manter que aquela formulacao contém um
direito a procriar e a estabelecer as correspondentes relacbes de paternidade e
maternidade - deve reconhecer-se que, salva a ja aludida diferenca de redagao, o preceito
reproduz no essencial os arts. 16.2, n.2 1, da Declaracao Universal dos Direitos do Homem,
12.2 da Convencdo Europeia dos Direitos do Homem e 9.2 da Carta dos Direitos
Fundamentais da Unido Europeia, e a “nota explicativa” oficial deste art. 9.2 afirma que se
pretendeu “abranger os casos em que as legislagdes nacionais reconhecem outras formas
de constituir familia além do casamento”, o que aponta no sentido do reconhecimento da
unido de facto como relacdo de familia”. Em sentido semelhante, MIRANDA, Jorge;
MEDEIROS, Rui. Constituicdo portuguesa anotada - Tomo I. Coimbra: Coimbra Editora,
2005, pp. 400-405 e 692.
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III. FILIACAO

Tendo discorrido no capitulo anterior acerca da origem da familia, das
mudancas significativas e, especialmente, da auséncia de rol taxativo nas fontes
das relacoes juridicas familiares, cumpre agora restringirmos um pouco mais
nosso campo de estudo, tratando de outro tema de fundamental importancia para
o deslinde da problematica levantada acerca da possibilidade juridica da
pluriparentalidade em Portugal, que € o estabelecimento da filiagao.

Por 6bvio, ndo iremos fazer grandes ressalvas na analise do estabelecimento
“ordinario”>? da filiagdo, tampouco acerca das presuncodes e medidas adotadas para
a sua constituicao.

O objeto deste capitulo sera o estudo dos principios e normas que regem a
matéria, visando sempre apurar a possibilidade ou nao do estabelecimento da
denominada filiacdo sociafetiva em Portugal.

Para tanto, iniciaremos o capitulo fazendo uma breve distincdo entre as
palavras “pais” e “progenitores”, as quais sdo tratadas muitas vezes como
sindnimos, em que pese terem significados distintos.

Apés, discorreremos sobre alguns principios e normas que regem o
estabelecimento da filiagao, tais como: (i) o superior interesse da crianca; (ii) o
direito a identidade pessoal, em todas as suas vertentes; e, (iii) a (ndo) taxatividade
dos meios para o estabelecimento da filiacao.

Na sequéncia, aduziremos acerca do aparente conflito entre o biologismo e a
afetividade e da possibilidade do estabelecimento da filiagdo socioafetiva em
Portugal, diante da constatacao do elemento convergente.

Com certeza sera um capitulo muito proveitoso e que contribuira de maneira

significativa para o presente trabalho.

IILI. Pais vs. progenitores

Diferenciar as palavras “pais” e “progenitores” parece algo banal e pouco

representativo quando analisamos superficialmente a questdo, contudo, referida

59 (Classificamos como ordindrio o estabelecimento da filiagio decorrente da relagao
consanguinea entre pais e filhos.
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diferenciacao se faz crucial no ambito de um estudo em que visa, dentre outras
coisas, desconstruir o paradigma acerca do biologismo como principal fonte da
filiacao.

Nesse contexto, quando utilizamos progenitores ou apenas genitores como
sindnimo de pais, estamos involuntariamente discriminando todos os pais que nao
sdo genitores, trazendo um conceito bioloégico para uma palavra que representa
muitas outras coisas, sendo inclusive associada a divindades superiores, como, por
exemplo, o Deus dos cristdaos®0.

Acerca da questao, Elisete de Almeida ressalta que:

“Obviamente, o sangue traz uma liga¢do
entre os descendentes e  seus
ascendentes, principalmente quanto a
genitora, que, como se diz, tem um amor
umbilical, o qual, em principio, existe s
pelo fato do filho o ser. Porém, é de se ter
em atencdo que somente a existéncia do
vinculo sanguineo ndo é suficiente para
transformar os genitores em pai e

mae.”61,

Em outro diapasdo, quando consultamos o dicionario da lingua portuguesa,
identificamos ainda uma utilizagdo incorreta da palavra progenitor, mesmo usual,
ao passo que tal palavra advém do latim e pode ser entendida como aquele que
gera antes do pai, ascendente do pai. 62

Assim, a utiliza¢do de progenitores como sindnimo de pais, embora rotineira,

estad incorreta, na medida em que a palavra deveria ser utilizada para fazer uma

60 BIBLIA DE ESTUDO PENTECOSTAL. Traducdo Jodo Ferreira de Almeida. Sétima
impressao. Deerfield Beach: CPAD, 1998. p. 1712. “Romanos 8. 15. Pois vocés nao
receberam um espirito que os escravize para novamente temerem, mas receberam o
Espirito que os torna filhos por adogdo, por meio do qual clamamos: "Aba, Pai". 16. O
proprio Espirito testemunha ao nosso espirito que somos filhos de Deus.”

¢ ALMEIDA, Elisete Sileny Jacinto de. PARENTESCO SOCIOAFETIVO - Possiveis contributos
do Direito brasileiro para um novo paradigma no direito portugués. Coimbra:
Universidade de Coimbra, 2017, disponivel em
https://estudogeral.sib.uc.pt/bitstream /10316 /87408/1/Parentesco%20Socioafetivo.pdf
, P- 332. No mesmo sentido, ALMEIDA, Suzana; ASSIS, Zamira de. Parentalidade Sécio-
Afectiva: Portugal e Brasil. Coimbra: Almedina, 2012, p. 33.

62 ROSA, Ubiratan. Minidicionario Rideel - Lingua Portuguesa. Editora Rideel. 12 edicao.
Sao Paulo: 2000, p. 228.
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referéncia aos ascendentes dos genitores, aqueles que vém antes dos genitores. Ou
seja, quem gera € o genitor, enquanto que aquele que gerou o genitor é o
“pro”genitor®3.

Além disso, a palavra pai significa muito mais que apenas alguém que gerou,
fugindo da questdo do biologismo e entrando na questdo do cuidado, da
orientacdo, do afeto, das responsabilidades parentais, dentre outras.

Um pai e uma mae adotivos ndo deixam de ser pais por ndo serem o0s
genitores, do mesmo modo que um genitor, para ser pai, necessita
obrigatoriamente exercer tal encargo, ndo sendo suficiente a “entrega” do material
bioldgico. Lembramos do ensinamento da raposa para o pequeno principe®4, “é o
cuidado que vocé dedicou a sua rosa que a faz tao especial.”

Fazendo nova alusao aos textos da biblia crist3, utilizados propositadamente
face a grande influéncia na sociedade e no direito portugués, vemos que Deus no
velho testamento é relatado como o criador do homem e da mulher. Humanizando
a palavra apenas para colaborar com o exemplo, Deus seria o nosso genitor, aquele
que nos gerou®.

Ainda no jardim do Eden, Deus se decepciona com a sua criacdo, face a
desobediéncia de Adao e Eva, expulsando-os do jardim, ndo mais os tendo como
filhos seus, alianca essa que seria restaurada no novo testamento, com a vinda e o
sacrificio de Jesus Cristo, sendo que agora todos os que o quiserem e aceitarem
podem ser filhos por adog¢do de Deus®®.

Em tal exemplo é possivel verificar a diferenca do genitor para o pai, sendo o
primeiro um mero criador e o segundo um cuidador zeloso, que ama e busca o
melhor para seus filhos, exercendo com dedicacao todas as suas responsabilidades

parentais.

6 Cf. https://www.dicionarioinformal.com.br/diferenca-entre/genitor/progenitor/. No
mesmo sentido, MARINHEIRO, Carlos. Ciber  Duvidas. Disponivel em:
https://ciberduvidas.iscte-iul.pt/consultorio/perguntas/sobre-as-palavras-progenitor-e-
genitor/27617.

¢ SAINT-EXUPERY, Antonie de. O pequeno principe. Tradugio Frei Betto. Sio Paulo:
Geracao Editorial, 2015, p. 101.

65 BIBLIA DE ESTUDO PENTECOSTAL. Traducdo Jodo Ferreira de Almeida. Sétima
impressao. Deerfield Beach: CPAD, 1998. Génesis 2:7 e 2: 22. pp. 34-35.

66 B{BLIA DE ESTUDO PENTECOSTAL. Traducdo Jodo Ferreira de Almeida. Sétima
impressao. Deerfield Beach: CPAD, 1998. Romanos 8:15 e 8:16.p. 1712.
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A Constituicao da Republica Portuguesa distingue com perfeicao ambas as
palavras, ao passo que ndo as utiliza como sindénimos, tendo o cuidado de sempre
utilizar as palavras pai, mae e pais, nao utilizando em nenhum momento genitores
ou progenitores®’.

Isso demonstra a auséncia de preferéncia da Constituicdo da Republica
Portuguesa pelo estabelecimento de filiagdo baseado no biologismo, fato defendido
por alguns autores e que sera objeto de posterior analise.

Em sentido contrario, nao teve o legislador ordinario o mesmo cuidado,
sendo que o Codigo Civil com frequéncia utiliza a palavra progenitor, seja no plural
ou sigular, masculino ou feminino, como sindénimo de pai, mae e pais, em clara
desconformidade com a CRP®8,

Tal fato gera inclusive questdes conflitantes, uma vez que, em tese, excluiria
os filhos adotivos e demais filhos que ndo tenham relagdo consanguinea, de
diversos direitos e deveres, como, por exemplo, no que tange a noc¢ao de
parentesco em relacao ao irmao®°.

Logo, resta patente a falha técnica do Cédigo Civil, que nao se atentou aos
ditimes constitucionais e a impropriedade da utilizacdo das palavras pais e
progenitores como sin6nimos.

De nossa parte, faremos a interpretacao conforme a CRP, sendo que a palavra
genitor, em qualquer numero ou género, sera utilizada neste estudo apenas
quando se tratar de questdo relacionada ao biologismo, utilizando para os demais

casos as palavras pai, mae e, em conjunto, pais.

IILIL Principios e normas da filiagao

Uma vez feita a necessaria distingdo entre as palavras pais e progenitores,

cumpre agora tratarmos de alguns dos principios e das normas que regem o

67 Cf. artigo 36.2, n2 5 e n.; artigo 67.2, n.2 2, ¢); artigo 68.2,n.2 1, n.2 2 e n.2 4; artigo 71.%, n.2
2, todos da CRP;
68 Cf. artigo 56.2, n.2 1; artigo 57.2, n.2 2; artigo 85.2, n.2 1 e n.2 2; artigo 125.2,n.2 1, a) e n.2
2; artigo 1578.9; artigo 1580.2, n.2 1 e n.2 2; artigo 1895.2, n.2 1, dentre outros.
69 Cf. artigo 1578 do Coédigo Civil, “Parentesco é o vinculo que une duas pessoas, em
consequéncia de uma delas descender da outra ou de ambas procederem de um
progenitor comum.” Nesse sentido, o filho adoptivo ndo possui os mesmos progenitores,
no sentido estrito da palavra, que seu irmao, caso o irmao tenha relacdo consanguinea com
os pais adotivos, o que poderia ndo configurar o vinculo de parentesco entre eles.
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instituto da filiacdo em Portugal, de modo a avancarmos no nosso estudo acerca da

filiacdo socioafetiva e da possibilidade juridica da pluriparentalidade em Portugal.

IILILI. O Superior Interesse da Crianc¢a

O Superior Interesse da Crianca € o principal principio relacionado a filiacao,
pois, é com base nele que as demais normas e principios devem se amoldar ao caso
concreto.

E com base no Superior Interesse da Crianga que justifica-se o
estabelecimento da filiagdo, a concessdo de guarda e das responsabilidades
parentais, a manutencao e/ou extin¢ao do vinculo parental, dentre outras coisas.

Sobre o assunto, Elise Almeida ressalta que:

“acima de qualquer controvérsia ou
desentendimento que possa existir entre as
partes da relagdo material controvertida, esta
o superior interesse da criang¢a envolvida, que
“deve presidir a decisao do julgador de
homologar o acordo dos pais ou a fixacao, por
sentenca, do modo futuro de exercicio do
poder paternal” 542, o interesse superior da
crianca “se sobrepde a qualquer outro
interesse legitimo” 543. Alias, “estamos numa
area em que os afectos sdo mais importantes,
e em que os interesses dos filhos estdo acima
dos interesses egoisticos dos pais”70

Para Jorge Duarte Pinheiro:

“A concep¢ao moderna da crianga como
uma pessoa e uma pessoa que nao é um
jovem adulto, mas “um sujeito autbnomo
de direitos, com especificidades
resultantes das caracteristicas das fases

0 ALMEIDA, Elisete Sileny Jacinto de. PARENTESCO SOCIOAFETIVO - Possiveis contributos
do Direito brasileiro para um novo paradigma no direito portugués. Coimbra:
Universidade de Coimbra, 2017, disponivel em
https://estudogeral.sib.uc.pt/bitstream/10316/87408/1 /Parentesco%20Socioafetivo.pdf
, p-228.
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«

proprias do seu desenvolvimento
repercute-se  na  construgdo  dos
chamados “direitos das criangas”,
constru¢do que pressupoe a necessidade
de conferir uma proteccao especial
aqueles que tém menos de 18 anos de
idade.”.”1

Por sua vez, Clara Sottomayor destaca a conquista da crianca a um novo
patamar de sujeito de direitos, deixando de ser considerada como mero objeto ou
propriedade dos seus genitores e passando a ter especial relevancia no direito da
familia, até por conta de sua vulnerabilidade.”?

O Superior Interesse da Crianga estd expresso em diversas legislacoes
nacionais e internacionais ratificadas por Portugal e que tratam sobre a protecao
das criancas.

Neste ponto, cabe aqui uma ressalva acerca da palavra crianga, a qual devera
ser interpretada com base no artigo 1.2 da Convengdo sobre os Direitos da Crianga
adotada pela Assembleia Geral da ONU, ratificada por Portugal’3, que classifica
como crian¢a “todo ser humano com menos de 18 anos de idade”, desde que no
ambito do direito interno a maioridade nao seja alcancada antes’4.

Assim, trataremos como crianca o ser humano com menos de 18 (dezoito)
anos de idade, que nao seja legalmente emancipado, tendo em vista que é somente
com essa idade que se atinge a maioridade efetiva em Portugal, aqui compreendida
como a plena capacidade de exercicio de direitos, nos termos do artigo 130.2 do
Codigo Civil, salvo quando haja a emancipac¢ao, conforme previsto no artigo 133.2
do CC.

Dito isso, acerca das normativas no ambito do direito interno que regem o
Superior Interesse da Crianga, iniciaremos a nossa andlise pela Constituicdo da

Republica Portuguesa, que assegura expressamente as criangas o direito a

71 PINHEIRO, Jorge Duarte. O Direito da Familia Contemporaneo. 62 edi¢ao. Reimp. Lisboa:
AAFDL, 2019, p. 271.

72 SOTTOMAYOR, Maria Clara. Temas de Direito das Criancas. Coimbra: Edigdes Almedina,
2014, p. 244.

73 Decreto do Presidente da Republica n.2 49/90, de 12 de setembro. Disponivel em:
https://dre.pt/.

74 CONVENCAO SOBRE 0OS DIREITOS DA CRIANCA. Disponivel em:
https://www.unicef.pt/media/2766 /unicef convenc-a-o dos direitos da crianca.pdf.
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protecdo pela sociedade e pelo Estado, visando garantir o seu desenvolvimento

integral, conforme se verifica pela leitura do artigo 69.2 da Carta Magna:

“Artigo 69.2
Infancia

1. As criancas tém direito a protecdao da
sociedade e do Estado, com vista ao seu
desenvolvimento integral, especialmente
contra todas as formas de abandono, de
discriminacdo e de opressdo e contra o
exercicio abusivo da autoridade na
familia e nas demais instituigdes.

2. 0 Estado assegura especial protecdo as
criancas Orfds, abandonadas ou por
qualquer forma privadas de um ambiente
familiar normal.

3. E proibido, nos termos da lei, o
trabalho de menores em idade escolar.”.

Do mesmo modo, o artigo 68.2, n.2 4, da CRP, que trata da regulacdao da
dispensa das maes e dos pais do trabalho, condiciona a sua elaboracao, dentre
outras coisas, a verificacdo dos interesses da crianca.

De uma maneira mais ampla, o artigo 70.2 da CRP trata da efetivacao dos
direitos “econdmicos, sociais e culturais” dos jovens, seja na garantia do ensino
profissionalizante, na cultura, no acesso ao trabalho, na habitacado, no desporto, no
lazer, tudo com o objetivo de contribuir para o livre e salutar desenvolvimento da
personalidade dos jovens, integrando-so a vida denominada como ativa,
incentivando a criacdo e a cidadania.

Cabe aqui uma ressalva sobre o artigo 70.2 da CRP, que ao conceder direitos
aos “jovens”, ndo esta a tratar somente das criancgas, estendendo-se os direitos 1a
descritos aos jovens que atingiram recentemente a capacidade plena de vida,
necessitando serem integrados a vida adulta ou, nas palavras do constituinte, vida

7

ativa. Por 6bvio, o mencionado artigo também é aplicavel as criancas que se
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enquadrem também como jovens, para os fins de protecdo previsto na norma
constitucional.”>
No ambito do direito infraconstitucional, temos a Lei 147/99, denominada

“Lei de Proteccdo de Criancgas e Jovens em Perigo”’¢, que trata em diversos artigos
acerca do Superior Interesse da Crianga, seja de forma expressa ou de maneira
tacita.

Neste diapasao, logo no artigo 1.2 da LPCJP ja fica expresso que o objeto da lei
é garantir a protecdo dos interesses da criancga, incluidos de forma implicita ao
mencionar a garantia do “bem-estar e desenvolvimento integral”.

Do mesmo modo, o artigo 4.2 da LPCJP designa os principios orientadores nos
quais a intervencdo estatal devera se fundar, constando expressamente na alinea

a) o interesse superior da crianc¢a, conforme abaixo reproduzido:

“a) Interesse superior da crianga e do
jovem - a intervencdo deve atender
prioritariamente aos interesses e direitos
da crianca e do jovem, nomeadamente a
continuidade de relacdes de afeto de
qualidade e significativas, sem prejuizo
da consideracao que for devida a outros
interesses legitimos no ambito da
pluralidade dos interesses presentes no
caso concreto;

Por si so, ja é possivel concluir que a LPCJP se funda integralmente no
interesse superior da crianca, incluindo-o como seu principio basilar, ensejador de
diversos direitos e deveres, como, por exemplo, na celebracdo de acordo de

promocao e protecdo acerca das medidas de colocagao (art. 57.2), no direito de nao

75 Cf. MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui. Constituicdo Portuguesa Anotada. Tomo . 22
edicdo, revista, actualizada e ampliada. Coimbra: Coimbra Editora, 2010, p. 1389. “A
Constituicdo nos artigos 69.2 e 70.2 distingue entre criancas e jovens. O legislador nao
esclarece, em qualquer caso, os termos da distin¢ao. E duvidoso, todavia, que a
Constituicdo estabeleca uma contraposicdo rigida entre os dois conceitos. O legislador
constitucional procura, nos referidos preceitos, responder as necessidades particulares de
duas categorias de pessoas. Mas a proteccao que cabe ao Estado assegurar as criancas, em
especial quando se trata de criancas 6rdas, abandonadasou por qualquer forma privadas
de um ambiente familiar normal, deve valer , em situacdes analogas, para os jovens em
perigo. O conceito de crianca, para este efeito, pode estender-se até a maioridade”.

76 Lei n.2 147/99, de 01 de Setembro (Lei de Proteccao de Criancas e Jovens em Perigo).

Disponivel em: https://dre.pt/.
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ser transferido da casa de acolhimento ou da familia de acolhimento (art. 58.2, n.2
1, g)), no direito a ser acolhido em local préximo do seu contexto familiar (art. 58.2,
n.2 1, i)), o direito de nao ser separado dos seus irmaos (art. 58.2, n.2 1, j)), o direito
a limitacdo, prorrogacao, suspensdo e cessacdo das medidas de promocao e
protecdo previstas na lei, dentre tantos outros artigos.

Ressaltamos tratar-se de uma lei de fundamental importancia para garantia
do Superior Interesse da Crianca em perigo, que visa, por meio de medidas de
promocgdo e protecdo, salvaguardar as criancas e garantir que elas gozem de
maneira completa do seu direito constitucional ao desenvolvimento integral, no
seio de uma relacao familiar.

Nesse contexto, cabera ao julgador, apoiado por equipe técnica
multidisciplinar, avaliar a melhor medida a ser adotada, com base na situacdo
fatica apresentada, evitando-se decisOes automatizadas e pré-concebidas, devendo
o Superior Interesse da Crianga ser analisado em sua forma mais abrangente e de
acordo com os demais direitos fundamentais e do homem.

Lembramos que se tratam de criancas e jovens muitas vezes com
personalidade ja formada, sendo tdo ou mais prejudicial uma ruptura abrupta da
relacdo familiar em que estavam inseridos.

Sobre o assunto, faremos uma breve pausa na explanacdo da legislacao
interna que trata do Superior Interesse da Crianca para discorrermos acerca de um
caso real, ocorrido na cidade de Sdao Paulo, no Brasil, no qual fomos os patronos da
instituicdo que auxiliou as criancas e que evidencia a complexidade da atuacdo
estatal na defesa das criangas e jovens em perigo. Por 6bvio, vamos preservar a
identidade dos envolvidos.

O caso ocorreu no distrito do Jardim Angela, localizado na regido sul da
cidade de Sao Paulo, local que foi apontado pela ONU, em 1996, como o mais
violento do mundo, com uma taxa de homicidios de 120 para cada 100 mil
habitantes, superior as zonas de conflitos armados”’.

Na época, fomos acionados por uma instituicdo sem fins lucrativos, que

auxilia as criancgas e as familias das criancas vitimas de violéncia e identificou uma

77 Vide, https://noticias.uol.com.br/ultnot/reuters/2005/10/23 /ult27u51928.jhtm.
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situacdo de abuso sexual entre um padrasto e seus enteados, dois meninos de 9
(nove) e 7 (sete) anos de idade e uma menina de 6 (seis) anos de idade.

O relato feito pelas psicologas que atendiam a familia era que todos viviam
em situacdo de absoluta promiscuidade, mantendo relacdes sexuais entre si, ou
seja, o padrasto e a mde das criancas mantinham relagdes sexuais entre si e com
terceiros. O padrasto também mantinha relacées sexuais com as criangas, e as
criangas mantinham relacdes sexuais entre si. Apenas nao havia relacdes sexuais
entre a mae e as criancas.

Com excecao do padrasto, o qual aléem da questdo sexual também cometia
diversas outras violéncias fisicas e verbais com as criancas, o resto do agregado
familiar era unido e se reconheciam como familia.

A familia vivia em uma casa de madeira, localizada em situagao irregular, com
aproximadamente 10% (dez metros quadrados), ja considerando o espaco com um
buraco no chao, no qual faziam suas necessidades biologicas. Nao havia piso sobre
o chao de terra, que era forrado com madeiras. A situacao era de extrema pobreza!

A mae e o padrasto eram usuarios de drogas.

Nossa primeira acao foi solicitarmos de imediato a retirada das criancgas
daquela situacao, a qual foi deferida pelo Judiciario, autorizando-se o acolhimento
institucional de todas na mesma instituicao, garantindo-se a convivéncia entre os
irmdos. Solicitamos ainda a extin¢do do vinculo parental e a inclusdo das criancas
no cadastro de adoc¢ao.

No mesmo sentido, denunciamos o padrasto e a mae pela pratica e anuéncia
de crimes sexuais contra as criancas.

Parecia que tudo havia sido resolvido, contudo, o ser humano é muito mais
complexo que isso e as vezes o Superior Interesse das Criancas pode exigir atitudes
menos logicas.

Ultrapassado 1 (um) més do abrigamento, recebemos contato do gestor da
instituicdo, afirmando que iria expulsar as criangas, tendo em vista que elas
estavam mantendo relagdes sexuais entre si e abusando de outras criancas la
institucionalizadas. Segundo ele, a saida seria romper o vinculo entre irmaos,
mantendo cada qual em uma instituicao diferente.

Por outro lado, a pisicologa que atendia a familia ndo recomendava tal

ruptura, afirmando que iria gerar ainda mais danos aquelas criangas, ja muito
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abaladas. E mais, a psicologa identificou que apesar da omissdao quanto as
violéncias sexuais, as criancas nutriam forte sentimento com a mde, que também
os tinha como filhos, sendo que a questdo das violéncias sexuais, na visdo da mae,
era algo comum e inofensivo, eis que a propria mae tinha crescido em uma familia
onde era constantemente abusada por seu genitor e os demais parentes
consanguineos, sendo que as criangas advém dessas relagoes.

Nesse contexto, lembramos claramente de uma frase dita em juizo pela mae,
quando interrogada sobre as razdes de deixar que seu companheiro mantivesse
relacdes sexuais com seus filhos, tendo ela respondido que ndo sabia ser algo
errado e questionado ao juizo a razao pela qual o Estado nunca ter intervido a seu
favor, quando ela era a vitima dos abusos.

Note-se a complexitude do caso, estando de um lado a necessidade de
manutencdo pelo Estado da ordem publica e de outro lado o direito das criancas de
ter mantido o seu vinculo parental com sua mae e genitora.

Apds muitos debates com as equipes técnicas envolvidas, a conclusdo que o
juizo chegou foi que, em que pese a mae confessadamente ter praticado atos
contrarios a lei e que ensejariam na perda do poder familiar, ndo houve dolo na sua
atuacao, tratando-se da perpetuacao de “tradicdes” a ela impostas.

Segundo o juizo, 0 mesmo Estado que ndo cuidou da mae, enquanto filha, nao
poderia agora puni-la sem que houvesse por parte dela a vontade de transgredir.

Atentou-se que embora conturbada, havia uma relacdo afetiva entre a mae e
os filhos, a qual deveria apenas ser corrigida e ndo encerrada, sendo essa a medida
que melhor atenderia ao Superior Interesse das criangas.

Diante disso, determinou-se a manutencdo do poder familiar em favor da
mae, condicionada a sujeicdo de todos os envolvidos a tratamento psicolégico e
social, a ser fornecido pela mesma instituicdo por nds representada. Além disso, a
familia foi incluida em demais projetos de inclusao social e erradicagdo da pobreza.

Apé6s 5 (cinco) anos da sentenga, a mde estd novamente morando com o0s
filhos, em constante tratamento psicoldgico, sendo que as criancas ndo mais
mantém relacdes sexuais entre si e nem com terceiros. O filho mais velho, hoje com
14 (catorze) anos de idade, acaba de ser aprovado em uma escola técnica
profissionalizante do governo federal, tendo o sonho de ser engenheiro civil. A

familia esta reconstruida.
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No nosso entendimento, esse exemplo, assim como muitos outros que
poderiam ser apresentados, reflete a importincia da auséncia de legalismo
excessivo na busca pelo Superior Interesse da Crianga, especialmente no que tange
as medidas de promocao e protecao das criancas e jovens em perigo, sendo que
muitas vezes deparar-se-a com situagdes que exijam solucdes menos ortodoxas, as
quais devem ser possiveis, desde que atentem-se ao Superior Interesse da Crianca.

Feita tal ressalva exemplificativa, voltemos a analise das principais
legislacdes do direito interno relacionadas ao Superior Interesse da Crianga,
tratando agora do Codigo Civil, que esta eivado de situacdes em que o Superior
Interesse da Crianca é requisito ensejador de direitos e obrigacdes.

Nesse contexto, o artigo 1673.2, n.2 1, quando determina a escolha pelos
conjugés da residéncia da familia, estabelece que tal escolha deve atender aos
interesses dos filhos.

Do mesmo modo, no que tange ao divdrcio, o legislador condicionou a
decisdo de aceitagdo pela conservatoria de registo civil a verificacdo se os acordos
de que trata o artigo 1775.2 atendem, dentre outros fatores, aos interesses dos
filhos, conforme artigo 1776.2,n.° 1 e artigo 1776.2-A.

Situacao semelhante ocorre em relacao a entrega da casa de morada de
familia (art. 1793.2,n.21), aos animais de companhia (art. 1793.2-A), a escolha do
nome do filho (art. 1875.9, n.2 2), as responsabilidades parentais (arts. 1878.2,
1906.2, 1906.2-A, 1919.%, n.2 2, entre outros), aos alimentos devidos ao filho
(art.1905.2, n.21), entre outros.

E nas regras concernentes a adogdo onde consta de forma mais expressa no
Codigo Civil a relevancia do Superior Interesse da Crianga. Neste viés, o artigo
1974.2, n.2 1, que trata das regras gerais da adoc¢ao, deixa claro que o Superior

Interesse da Criancga € o objeto basilar da adogao:

“A adopcgdao visa realizar o superior
interesse da crianca e sera decretada
quando apresente reais vantagens para o
adoptando, se funde em motivos
legitimos, ndo envolva sacrificio injusto
para os outros filhos do adoptante e seja
razoavel supor que entre o adoptante e o
adoptando se estabelecera um vinculo
semelhante ao da filiagdo.”
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No mesmo sentido, no artigo 1978.2, que trata da confianca com vista a futura
adocao, o legislador é claro ao condicionar tal medida de protecao ao atendimento
dos direitos e interesses da crianca, conforme se verifica no n.2 2 do mesmo artigo.

Ademais, quanto aos efeitos da adoc¢do (art, 1986.2, n.2 3), a lei admite de
maneira excepcional a manutencao do contato pessoal do adotado e algum(s)
elemento(s) de sua familia bioldgica, desde que tal medida atenda ao superior
interesse do adotado.

Novamente, é com base no Superior Interesse da Crianca que o tribunal pode
autorizar a alteracdo do nome préprio do adoptado (art. 1988.2, n.2 2). Também é
com base no interesse da crianca que deve ser decidida a concessdao ou ndo da
revisao da sentenca de adogdo (art. 1990.2, n.2 3).

Além da CRP, da LPCJP e do CC, existem diversas outras leis em Portugal em
que o Superior Interesse da Crian¢a possui fundamental relevancia, como por
exemplo o Regime Juridico do Apadrinhamento Civil’8, ndo sendo necessarias
outras elucubracdes para que se constate sua importancia no ambito do direito
interno, em especial no que tange as relagdes entre pais e filhos.

No ambito do direito internacional, Portugal também adotou diversos
Tratados e Convencdes relacionadas aos direitos das criancas, as quais, no mesmo
amago do direito interno, elevam o Superior Interesse da Crian¢a ao patamar de
principio basilar”?.

Neste diapasdo, analisemos inicialmente a Declaracdo dos Direitos da
Crianca, promulgada pela Assembleia Geral das Nacgdes Unidas aos 20 de
novembro de 195980, tratando-se de importante fonte de referéncia para os

direitos da crianga.

78 Lei n.2 103/2009, de 11 de Setembro (Regime Juridico do Apadrinhamento Civil).
Disponivel em: https://dre.pt/.

79 Acerca das fontes internacionais sobre os direitos da crianca, vide ALBUQUERQUE,
Catarina. Os direitos da crianca: as Na¢des Unidas, a Convencdo e o comité. Ministério
Publico de Portugal. Procuradoria Geral da Republica. Gabinete de Documentacao e Direito

Comparado. Disponivel em:
http://gddc.ministeriopublico.pt/sites/default/files/os direitos crianca catarina albuque
rque.pdf.

80 DECLARAGAO DOS DIREITOS DA CRIANCA. Disponivel em: www.unicef.pt.
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Referida declaracao é constituida de dez principios, todos buscando dar
protecio para o livre e feliz desenvolvimento da crianca, tratando-se de
orientacdes sem teor vinculativo.

Nessa esteira, o principio 1.2 diz respeito a abrangéncia da Declaracao, a qual
abarca todas as criangas, independente de qualquer outro fato, vedando-se
qualquer tipo de discriminacao.

Ja no principio 2.2, verificamos expressa alusdo ao Superior Interesse da

Crianca, constanto a seguinte redacao:

“A crianca gozara protec¢do social e ser-
lhe-do proporcionadas oportunidades e
facilidades, por lei e por outros meios, a
fim de lhe facultar o desenvolvimento
fisico, mental, moral, espiritual e social,
de forma sadia e normal e em condi¢bes
de liberdade e dignidade. Na institui¢do
das leis visando este objetivo levar-se-do
em conta sobretudo, os melhores
interesses da crianca.”

O 3.2 principio concede o direito ao nome e nacionalidade, desde o
nascimento. O 4.2 principio trata do direito a satde tanto para a crian¢a quanto
para a mde, no periodo gestacional, de modo a que a crianca cresca e crie-se com
saude, principio complementado pelo 5.2, onde trata das incapacitadas fisica,
mental e socialmente, concedendo-lhes o direito aos cuidados exigidos pela sua
condi¢do peculiar.

No 6.2 principio discorre-se acerca das condi¢cbes adequadas para o
desenvolvimento completo e harmonioso das criancas, ressaltando-se a
necessidade de amor e compreenssao, num ambiente de afeto e seguran¢a moral e
material.

Os demais principios tratam do direito a educacao, ao lazer, a nao

discriminacdo e a protecao das criangas contra o trafico e qualquer situacao que

interfira em seu desenvolvimento fisico, mental ou moral.
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Na esteira da Declaracao dos Direitos da Crianca, foi promulgada em 1989 e
ratificada por Portugal em 1990, a Convencao sobre os Direitos da Crianc¢a®l, a qual
também tem como base o Superior Interesse da Crianga, conforme expresso no

artigo 3,n.2 1:

“Todas as ag¢des relativas a crianca, sejam
elas levadas a efeito por instituicoes
publicas ou privadas de assisténcia
social, tribunais, autoridades
administrativas ou 0drgaos legislativos,
devem considerar primordialmente o
melhor interesse da crianca.”

O Superior Interesse da Crianca é levado em consideracao durante todos os
artigos da Convencao sobre os Direitos da Crianga, constituindo-se, sem duvidas,
no seu principio basilar.

Inclusive, o Protocolo Facultativo a Convenc¢ao sobre os Direitos da Crianca
sobre a Venda de Criancas, a Prostituicdo Infantil e a Pornografia Infantil, em vigor
desde 18 de janeiro de 2002, também tem como principio basilar o Superior

Interesse da Crianga, tal como previsto nos considerandos:

“Reconhecendo que o interesse superior
da crianca deve ser uma consideracao
fundamental a ser respeitada na
aplicacdo de recursos para reparar a
violacdo de seus direitos e que esses
recursos devem levar em conta a

necessidade de procedimentos
adaptados a crianca em todas as
instancias”

Do mesmo modo, o Protocolo Facultativo a Convengdo sobre os Direitos da
Crianca sobre um Procedimento de Comunicagdes, em vigor desde 14 de abril de
2014, estabelece como principio geral que rege as fun¢des do Comité dos Direitos
da Crianga, o principio do Superior Interesse da Crianca, conforme se verifica com

a leitura do artigo 2 do referido protocolo.

88 CONVENCAO SOBRE 0OS DIREITOS DA CRIANCA. Disponivel em:
https://www.unicef.pt/media/2766 /unicef_convenc-a-o_dos_direitos_da_crianca.pdf.
59



No que tange ao direito europeu®?, também ha diversas normas que incluem
o Superior Interesse da Crianca como principio basilar, destacando-se a Convengdo
Europeia sobre o Exercicio dos Direitos da Crianga, que ja no seu preambulo
ressalta a importancia desse principio para a efetivacdo dos direitos das criangas,
em especial nos processos de familia que lhes digam respeito, questao que é
repetida em diversos artigos®3.

No mesmo sentido, o Comité de Ministros do Conselho da Europa elaborou
em 17 de novembro de 2010, as Diretrizes sobre a justica adaptada as criangas, nos
quais o Superior Interesse da Crianca estad incluido como principio fundamental,

asseverando que:

“Os Estados membros devem garantir a
aplicacdo efetiva do direito das criancas a
que O seu interesse superior seja a
consideracdo primordial em todos os
assuntos que lhes digam direta ou
indiretamente respeito.

2. Ao avaliar o interesse superior das
criancas as quais os assuntos digam
direta ou indiretamente respeito:

a. Os seus pontos de vista e opinides
devem ser tidos em devida consideracao;
b. Todos os demais direitos da crianga,
nomeadamente o direito a dignidade, a
liberdade e a igualdade de tratamento,
devem ser sistematicamente respeitados;
c. Todas as autoridades relevantes
devem  adotar uma  abordagem
abrangente, que tenha em devida conta o
conjunto dos interesses em causa,
incluindo o bem-estar psicologico e fisico
da crianga e os seus interesses juridicos,
sociais e econdmicos.

3. O interesse superior de todas as
criangas, as quais um processo ou um
caso diga respeito, deve ser avaliado e
ponderado separadamente, com vista a

82 Para mais informagdes sobre o direito das criancas na Unido Europeia, vide UNIAO
EUROPEIA. Manual de legislacdo europeia sobre os Direitos da Crianca. Luxemburgo:
Servico das  Publicacgbes da  Unido  Europeia. = 2016. Disponivel em
https://www.echr.coe.int/documents/handbook_rights_child_por.pdf
83 CONVENGCAO EUROPEIA SOBRE O EXERCICIO DOS DIREITOS DAS CRIANCAS. Disponivel
em: https://dre.pt/application/file/a/571090.
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conciliar eventuais interesses
divergentes das criancas.

4. Se é certo que as decisdes finais sdo,
em ultima instancia, da competéncia e da
responsabilidade das autoridades
judiciais, os Estados membros devem,
sempre que necessario, concertar
esforcos para estabelecer abordagens
multidisciplinares com o objetivo de
avaliar o interesse superior das criancas
nos processos que lhes digam respeito.”84

Assim, seja no ambito do direito interno ou ainda no que tange ao direito
internacional, verificamos de maneira clara que o principio do Superior Interesse
da Crianca possui especial relevancia na aplicacdo das normas concernentes ao
direito da familia no ordenamento juridico portugués, devendo ser sopesado em
todas as situagdes que envolvam criangas.

Nesse sentido, acerca do principio do melhor interesse da crianca, Jorge
Duarte Pinheiro traz a possivel problématica acerca da indeterminacao e do
irrealismo do principio, asseverando sobre a possibilidade de medidas opostas
adotadas, por exemplo, pelo pai e pela mae, ambas justificadas no melhor interesse

da crianga®.

8¢ UNIAO EUROPEIA. Conselho da Europa. Diretrizes do Comité de Ministros do Conselho
da Europa sobre a justica adaptada as criancas. Luxemburgo: Servico das Publicacdes da
Unido Europeia. 2013. Disponivel em
https://rm.coe.int/CoERMPublicCommonSearchServices/DisplayDCTMContent?documen
tId=09000016804bedd8.
85 Cf. PINHEIRO, Jorge Duarte. “As Criangas, as Responsabilidades Parentais e as Fantasias
dos Adultos”. Estudos de Homenagem ao Prof. Doutor Jorge Miranda, Volume VI. Lisboa:
Coimbra Editora, 2012, pp. 533-534. “Indeterminacdo que, eventualmente, potencia a
manipulacdo da crianca a bem dos interesses de adultos ou grupos de adultos.
Indeterminacdo que, eventualmente, permite a dois progenitores sustentar visdes
radicalmente opostas sobre o descendente comum, declarando cada um deles que age no
interesse superior do menor, ao contrario do outro. Indeterminacao que, eventualmente,
estimula uma alargada adesdo nominal a Convencao sobre os Direitos da Crianga, sem
contrapartida no respeito pela crianca. O territério correspondente aos Estados
vinculados pela Convencdo é enorme, cobrindo zonas em que ocorrem 0s maiores
atentados aos direitos humanos, em que se observa o recrutamento de menores como
soldados; a pratica da mutilagao genital, dos casamentos forcados antes da puberdade, da
exploracao do trabalho infantil; o trafico de 6rgdos de menores; a escraviddo de criangas e
a venda delas para adopc¢do... O melhor mundo sdo as criancas, que estariam sempre
acima de tudo e de todos. Mas, se uma crianga ficar doente, é realista supor que ela, ou
qualquer outra crianga, tem direito aos melhores cuidados de saude, prestados no melhor
hospital do mundo pela melhor equipa médica do mundo? E como opera o principio do
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Nado vislumbramos um enfraquecimento do Superior Interesse da Crianca
face a tal problematica, eis que o irrealismo e a indeterminacao sao justamente as
caracteristicas que ddo maior forca a esse principio, possiblitando que sua
aplicacdo seja feita de forma pessoal, de acordo com cada caso, sopesando-se, por
6bvio, os demais principios que regem a matéria em discussao.

Assim, havendo duas decisdes, totalmente contrarias, advindas de pessoas
detentoras das responsabilidades parentais, cabera ao julgador avaliar o que
melhor se enquadraria ao caso em especifico, sendo que a solu¢do para um caso
pode ser absolutamente contraria a solu¢do do outro caso, sem que com isso
desconsidere-se que ambas visam o Superior Interesse da Crianga. E justamente tal
subjetividade que nos impede, por exemplo, de termos um conceito exato de
justica.

A busca pelo Superior Interesse da Crianca deve sempre ter em vista os
objetivos primordiais a serem garantidos para as criancgas, que é a efetivacdo do
desenvolvimento pleno de sua personalidade, a ser intentada pela garantia ao
crescimento no “seio da familia, em um ambiente de felicidade, amor e
compreenssao”, preparando-a para uma vida independente na sociedade, “com
espirito de paz, dignidade, tolerancia, liberdade, igualdade e solidariedade”8®.

“au

Sobre o assunto, Maria de Carvalho ressalta que ““estamos numa area em que
os afectos sdo mais importantes, e em que os interesses dos filhos estdo acima dos
interesses egoisticos dos pais.”.8”

Nesse sentido, Clara Sottomayor®8 faz uma critica as relacdes hoje existentes,
asseverando que ainda estd presente na sociedade a antiga cultura do pater
familia, onde ressaltamos mais os direitos dos pais, em especial do lado masculino,

do que as suas responsabilidades e deveres, face o interesse superior da crianca.

superior interesse da crianca quando nao é possivel assegurar em simultineo a posicao de
uma crianca e de outra, havendo que optar? Ou como proceder se a luta por um sorriso
momentaneo da crianga aniquilar as pretensdes/necessidades aparentemente razoaveis
dos adultos?”.

8 CONVENCAO SOBRE 0OS DIREITOS DA CRIANCA. Disponivel em:
https://www.unicef.pt/media/2766/unicef convenc-a-o dos direitos da crianca.pdf.

87 CARVALHO, Maria de. “Caso 3”, da 3.2 Bienal de Jurisprudéncia Direito da Familia.
Coimbra: Coimbra Editora, 2008, p. 93.

88 SOTTOMAYOR, Maria Clara. “A Representacdo da Infancia nos Tribunais e a Ideologia
Patriarcal”. In Escritos de Direito das Familias uma perspectiva luso-brasileira. Porto
Alegre: Magister Editora, 2008, p. 286.
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Concordamos em parte com esse argumento, sopesando apenas que nao se
trata de uma mudanc¢a no ordenamento juridico, o qual, conforme acima apontado,
ja traz o Superior Interesse da Crianga ao patamar de principio basilar da filiacao,
devendo haver uma mudanc¢a na interpretacdo dos operadores do direito, que
muitas vezes continuam a dar solugdes pré-concebidas, ainda com base no
patriarcalismo, fundados apenas no biologismo, sem analisar os demais interesses
da crianga e os verdadeiros elementos constitutivos da filiacdo, que serdao melhor
esmiucados adiante.

Desta forma, entendemos que para a plenitude da aplicagdo do principio do
Superior Interesse da Crianca no instituto da filiagao, faz-se necessaria a quebra de
paradigmas e a mudan¢a na visdo sociolégica dos operadores do direito, que
devem interpretar as normas da filiagdo concedendo maior relevancia aos
elementos importantes ao pleno desenvolvimento da crianga, como, por exemplo, a
felicidade, o amor e a compreenssao, reduzindo o simples biologismo a um

elemento secundario do instituto.

IILILII. A identidade pessoal

A identidade pessoal é um principio constitucional expressamente elencado

no artigo 26.2 da Constituicdo da Republica Portuguesa, onde consta o seguinte:

“1. A todos sdo reconhecidos os direitos a
identidade pessoal, ao desenvolvimento
da personalidade, a capacidade civil, a
cidadania, ao bom nome e reputacao, a
imagem, a palavra, a reserva da
intimidade da vida privada e familiar e a
proteccao legal contra quaisquer formas
de discriminacao.
2. A lei estabelecera garantias efectivas
contra a obtencao e utilizacao abusivas,
ou contrarias a dignidade humana, de
informacdes relativas as pessoas e
familias.

3. A lei garantira a dignidade pessoal e a
identidade genética do ser humano,
nomeadamente na criacao,
desenvolvimento e utilizacdo das

tecnologias e na experimentacao
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cientifica.
4. A privacdo da cidadania e as restricdes
a capacidade civil s6 podem efectuar-se
nos casos e termos previstos na lei, ndo
podendo ter como fundamento motivos
politicos.”

Acerca do principio da identidade pessoal, Jorge Miranda e Rui Medeiros
asseveram tratar-se de uma vertente da dignidade da pessoa humana, constituindo
uma “pedra angular” na “demarcacao dos limites ao exercicio dos outros direitos
fundamentais.” 8.

Para eles, o principio da identidade pessoal pode ser definido como:

“aquilo que caracteriza cada pessoa
enquanto unidade individualizada que se
diferencia de todas as outras pesssoas
por uma determinada vivéncia pessoal.
Num sentido muito amplo, o direito a
identidade pessoal abrange o direito de
cada pessoa a viver em concordancia
consiga propria, sendo, em ultima
analise, expressdo da liberdade de
consciéncia projectada exteriormente em
determinadas opg¢des de vida. O direito a
identidade pessoal postula um principio
de verdade pessoal. Ninguém deve ser
obrigado a viver em discordancia com
aquilo que pessoal e identitariamente é.
O direito a identidade pessoal liga-se,
ainda, a proibicao da discriminacdo do
artigo 13.2, n.2 2, da Constituicao, pois as
caracteristicas ai identificadas s3o, na
sua generalidade, constitutivas da
identidade pessoal.”.??

89 MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui. Constituicdo Portuguesa Anotada. Tomo I. 22 edicao,
revista, actualizada e ampliada. Coimbra: Coimbra Editora, 2010, p. 607. “O artigo 26.2
constitui expressao directa do postulado basico da dignidade humana que a Constituicao
consagra logo no artigo 1.2 como valor basico logicamente anterior a proépria ideia do
Estado de Direito democratico e que constitui a referéncia primeira em matéria de direitos
fundamentais. Simultaneamente, a digniddade humana encontra aqui uma sede
fundamental de definicdo normativa: quem invoca a dignidade humana nio podera deixar
de ter em conta, simultaneamente, os direitos aqui consagrados, pois estes dao-lhe
expressdo mais definida.”.
90 MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui. Constituicdo Portuguesa Anotada. Tomo I. 22 edigao,
revista, actualizada e ampliada. Coimbra: Coimbra Editora, 2010, p. 609. No mesmo
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A identidade pessoal constitui-se, portanto, na externalizacdo da dignidade
humana no que tange ao autoconhecimento e reconhecimento proéprio e dos
outros, possibilitando que as pessoas possam conhecer quem sao, se reconhecer e
serem reconhecidos pelos outros e pelo Estado do jeito que sao.

De acordo com Joaquim Fialho, “a identidade é uma cria¢do social e cultural
instavel e em permanente processo de construcdo”, para ele, “a identidade é
instavel, contraditoria, fragmentada, inconsciente, inacabada. Logo é um processo
dinamico.”?1,

Trata-se de um principio geral, que engloba o nome, a questado racial, o
parentesco, a verdade biolégica, a verdade social, identidade sexual, dentre todas
as demais caracteristicas que individualizam cada membro da sociedade.??

Acerca do assunto, para Capelo de Sousa:

“A tutela juscivilistica da identidade humana
incide desde logo sobre a configuracdo
somatico-psiquica de cada individuo,
particularmente sobre a sua imagem fisica, os

sentido, ALMEIDA, Elisete Sileny Jacinto de. PARENTESCO SOCIOAFETIVO - Possiveis
contributos do Direito brasileiro para um novo paradigma no direito portugués. Coimbra:
Universidade de Coimbra, 2017, disponivel em
https://estudogeral.sib.uc.pt/bitstream /10316 /87408/1/Parentesco%20Socioafetivo.pdf
, p- 271. “Todos estes direitos - identidade, personalidade e igualdade - emergem e
desenvolvem-se devido a dignidade humana 646, e, ao mesmo tempo, aqueles direitos
integram esta mesma dignidade. De acordo com o seu significado, dignidade humana é o
“valor particular que tem todo o homem como homem, isto é, como ser racional e livre,
como pessoa”. Em sentido semelhante, CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito
Constitucional e Teoria da Constituicdo. Coimbra: Almedina, 2003, p. 225. “Trata-se do
principio antrépico que acolhe a ideia pré-moderna e moderna da dignitas-hominis (Pico
della Mirandola) ou seja, do individuo conformador de si préprio e da sua vida segundo o
seu proprio projecto espiritual (plastes et fictor)”

91 FIALHO, Joaquim. A Construcao da identidade social e profissional através da acao das
redes de sociabilidade laboral. Revista Argumentos, Departamento de Politica e Ciéncias
Sociais, Universidade Estadual de Montes Claros - UNIMONTES. v.14, n.1, pp. 138-162.
Montes Claros: 2017, disponivel em:
https://www.periodicos.unimontes.br/index.php/argumentos, p. 145.

92 Cf. ALMEIDA, Elisete Sileny Jacinto de. PARENTESCO SOCIOAFETIVO - Possiveis
contributos do Direito brasileiro para um novo paradigma no direito portugués. Coimbra:
Universidade de Coimbra, 2017, disponivel em
https://estudogeral.sib.uc.pt/bitstream /10316 /87408/1/Parentesco%20Socioafetivo.pdf
, p- 267. “Pode-se dizer que a identidade pessoal é composta por caracteristicas que
permitem distinguir um ser humano de todos os outros, mas que concomitantemente
permite integra-lo num determinado grupo.”.
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seus gestos, a sua voz, a sua escrita e o seu
retrato moral. Mas recai também sobre os
termos da insercdo sécio-ambiental de cada
homem, maxime, sobre a sua imagem de vida, a
sua histéria pessoal, o seu decoro, a sua
reputacdo ou bom nome, o seu crédito, a sua
identidade sexual, familiar, racial, linguistica,
politica, religiosa e cultural.

Finalmente, no bem da identidade podem
englobar-se ainda os préprios sinais sociais de
identificagdo humana, quer principais, como o
nome e o pseudénimo, quer acessérios, como a
filiacio reconhecida, o estado civil a
naturalidade e o domicilio, que, embora sujeitos
a regimes juridicos especificos, integram, para
certos fins, o conteildo do bem personalistico da
identidade”93

Trata-se portanto de um principio que determina a valorizacdo da verdade
pessoal, colocando-a em nivel superior as verdades pré-concebidas pelo Estado e
pela propria sociedade®*.

O principio da identidade pessoal possui alguns desdobramentos mais
relevantes, tal como a identidade genética, a identidade social, a identidade de
filiacdo e a identidade civil, os quais devem ser considerados para a plena

efetividade deste principio?>.

93 SOUSA, Rabindranath Valentino Aleixo Capelo de. O Direito Geral de Personalidade.
Coimbra: Coimbra Editora, 2011, pp. 246-252. No mesmo sentido, OTERO, Paulo Manuel
Cunha da Costa. Personalidade e Identidade Pessoal e Genética do Ser Humano - Um perfil
Constitucional da bioética. Coimbra: Almedina, 1999, pp. 66-67.
94 Cf. FERRAZ, Ana (Claudia Brandao de Barros Correia. Reprodu¢do humana assistida e
suas consequéncias nas rela¢cdes de familia. Curitiba: Jurua, 2011, p. 132. “A identidade
pessoal pode ser compreendida como “tudo aquilo que identifica cada pessoa como
individuo singular, seja a sua histéria genética (dados biologicamente genéticos), seja
sua histéria pessoal (dados sociais, identidade civil de ascendentes e descendentes)”.
95 Para Cf. CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MOREIRA, Vital Martins. Constituicdo
Portuguesa Anotada, Tomo I, 22 Edicao, revista, actualizada e ampliada. Coimbra: Coimbra
Editora, 2010, pp. 609-613, “sdao desdobramentos da identidade pessoal o direito ao nome,
o direito a historicidade pessoal, que, por si, possui como vertente o direito ao
conhecimento da identidade dos progenitores.” No mesmo sentido, OLIVEIRA, Guilherme
de. Estabelecimento da Filiacdo. Coimbra: Petrony Editora, 2019, p. 33. “ O direito a
integridade pessoal consiste por um lado, “num direito a ter um nome, de nao ser privado
dele, de o defender e de impedir que outrem o utilize (sem prejuizo dos casos de
homonimia”. Consiste, por outro lado, num direito a historicidade pessoal, significando
isto o direito ao conhecimento da identidade dos progenitores que, por sua vez, garante
um direito a “localizacdo familiar”, de tal modo que cada individuo possa identificar os
seus parentes, a sua origem geografica e social.
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IILILILI. Aidentidade genética

A identidade genética garante as pessoas o direito de conhecer sua origem
genética, consistente na busca por seus genitores. Trata-se de importante principio
que por vezes é utilizado, no nosso entender de forma errénea, para fundamentar
uma suposta prevaléncia do biologismo no estabelecimento da filiacao.

Nesse sentido, Guilherme de Oliveira afirma que a verdade bioldgica
exprimiria a ideia de que o ordenamento juridico relacionado ao estabelecimento

da filiagcdo daria uma certa preferéncia aos vinculos biologicos. Para ele:

“Este principio exige, também, que seja
possivel usar instrumentos juridicos de
correcdo nos casos em que a aplicagdo
das normas de estabelecimento da
filiacdo conduziram, num primeiro
momento, a um resultado falso; ou seja,
exige que haja a possibilidade de
impugnar a maternidade ou a
paternidade que tiverem sido
estabelecidas mas, afinal, nao
correspondam a maternidade biolégica
ou a paternidade bioldgica.”

()

Na verdade pode parecer ocioso afirmar
solenemente que o sistema juridico quer
atribuir efeitos as relagdes biologicas
naturalmente constituidas; pode dizer-se
que a filiacdo juridica nuncca poderia
afastar-se da filiacao bioldgica. Um filho,
para o Direito, é um filho biolodgico, e o
principio do respeito pela verdade
bioldgica dos vinculos seria, deste modo,
uma banalidade sem alternativa, que nao
mereceria esta pequena exposicao.”. %

96 OLIVEIRA, Guilherme de. Estabelecimento da Filiacdo. Coimbra: Petrony Editora, 2019,
p. 35.
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Discordamos respeitosamente desse posicionamento, eis que a identidade
genética ndao deve ser imediatamente relacionada com o estabelecimento da
filiacdo, tratando-se de institutos distintos, que podem ou nao coincidirem?’.

A identidade genética esta interligada com a dignidade humana e com o
pleno desenvolvimento da personalidade, que passa por conhecermos nossa
origem genética, nossa historia, nao se confundindo com a filiagao.

Para Gomes Canotilho e Vital Moreira, a identidade genética pode ser

entendida como:

“o direito ao conhecimento da identidade
dos progenitores (cfr. Ac. TC n.2 157/05),
podendo fundamentar, por exemplo, um
direito a investigacdo da paternidade ou
da maternidade, mesmo em alguns casos
em que, prima facie, a lei parece
estabelecer a preclusio do direito de
acionar nas acdes de investigacao de
paternidade (cfr. Acs TC n.2s 456/03,
525/03 e 486/04). Problematico é saber
se isso implica necessariamente um
direito ao conhecimento da progenitura,
o que levanta dificuldades no caso do
regime tradicional da adog¢ao e também,
mais recentemente, nos casos de
inseminacdo artificial heteréloga e nos

97 Cf. CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MOREIRA, Vital Martins. Constituicao Portuguesa
Anotada, Tomo [, 22 Edicdo, revista, actualizada e ampliada. Coimbra: Coimbra Editora,
2010, p. 611. “Questdao diversa do direito ao reconhecimento da paternidade e da
maternidade, mas que se pode incluir no direito mais global a identidade pessoal, é o
direito ao conhecimento das origens genéticas. A questio tem especial relevo a
respeito da procriacdo medicamente assistida de cariz heterdlogo, isto é, com doacdo de
gametas de terceiros. O art. 15.2 da Lei n.2 32/2006 estabelece um sistema de anonimato,
mas no seu n.2 4 permite a revelacdo da identidade do dador mediante autorizag¢do judicial
quando haja “razdes ponderosas”’que o justifiquem. A solucdo legal que permite a
revelacdo da identidade do dador quando se verifiquem “razdes ponderosas” devera, em
qualquer caso, merecer uma iinterpretacdo conforme ao direito ao conhecimento das
origens genéticas, ndo podendo legitimar leituras excessivas e injustificadamente
restritivas da possibilidade de revelagdo da identidade do dador ou da dadora (sem que tal
tenha, como é 6bvio, quaisquer consequéncias ao nivel de relagdes de filiacdo”. Em sentido
oposto, LUCIO, Alvaro Laborinho. A Genética e a Pessoa -0 Direito a Identidade, Revista do
Ministério Publico, ano: 22, n. 88, (out/Dez 2001), p. 19. Para o autor, a identidade
génética e pessoal estdo interligadas, tendo ele asseverado que “estabelece-se uma
relacdo de intima implicacdo que ndo permite considerar as eventuais alteragdes
ocorridas no dominio da identidade genética sem tomar em conta o seu reflexo no campo
da identidade pessoal”.
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casos das «maes de aluguer». Neste
sentido, o direito a identidade pessoal
postularia mesmo o direito a identidade
genética como seu substituto”?8

Tratando da dignidade da pessoa humana e do biologismo, José de Oliveira
Ascensao, embora reconheca pela complementacdo de ambos, faz uma singela
diferenciacdo entre o homem e a pessoa, asseverando que quando falamos do
homem “tem-se em vista primariamente a base bioldgica”, enquanto que a pessoa
abrange nao sé a base biolégica como também a “presenca constitutiva do espirito
naquele ser”. Para o autor, “a pessoa é o ser humano, sintese (se a palavra diz tudo)
de corpo e espirito.”??

Note-se que José de Oliveira Ascensdao ndo descarta a importancia da base
bioldgica, apenas ressaltando que ndo é esse elemento, isoladamente, que
caracteriza a pessoa humana, para fins de protecao da sua dignidade.

Para ele:

“O genoma é irrepetivel. Mas o genoma
ndo é o espirito. Também nao explica o
espirito, como se o espirito fosse um
derivado do genoma. Estara na base
apenas de 20 a 30% das caracteristicas e
maneiras de ser individuais. Tudo para
além disso esta fora, com o que se refuta
qualquer tentacdo materialistica de
explicacdo. Deixa pois livre o caminho
para a admissdao de que o espirito
humano ndo se basta com uma
referenciacdo ou epifendmeno de uma
base fisica.”100

98 CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MOREIRA, Vital Martins. Constituicdo Portuguesa
Anotada, Tomo |, 22 Edicdo, revista, actualizada e ampliada. Coimbra: Coimbra Editora,

2010, p. 463.
99 ASCENSAO, José de Oliveira. A dignidade da pessoa e o fundamento dos direitos
humanos. Disponivel em:

<http://www.oa.pt/Conteudos/Artigos/detalhe_artigo.aspx?idsc=71981&ida=72386>.
100 ASCENSAO, José de Oliveira. A dignidade da pessoa e o fundamento dos direitos

humanos. Disponivel em:
<http://www.oa.pt/Conteudos/Artigos/detalhe_artigo.aspx?idsc=71981&ida=72386>.
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E nesse viés que asseveramos a importancia da identidade genética para fins
do pleno exercicio do direito a identidade pessoal e consequentemente do
desenvolvimento da personalidadel®’, ndo confundindo-se, contudo, com o
instituto da filiacdo, que devera refletir a identidade de filiagdo, que pode ou nao

ser a genéticaloZ,

101 ASCENSAO, José de Oliveira. A dignidade da pessoa e o fundamento dos direitos
humanos. Disponivel em:
<http://www.oa.pt/Conteudos/Artigos/detalhe_artigo.aspx?idsc=71981&ida=72386>.
Sobre o pleno desenvolvimento da personalidade “Mas o desenvolvimento da
personalidade nao pode reduzir-se a resultante, qualquer que ela seja, das decisdes de
cada homem na conducdo da sua propria vida. Isso seria reduzir tudo a um caixilho,
tornando o contetdo vazio. Falando-se em desenvolvimento da personalidade pressupde-
se necessariamente que ao homem, na sua liberdade e responsabilidade, cabe formar-se a
si mesmo, desenvolvendo potencialidades que traz consigo. O que implica que se
pressuponha que a personalidade “desenvolvida” é uma realidade positivamente valorada,
e portanto uma personalidade que nao resulta do arbitrio ou descaso do sujeito, mas que
lhe é proposta por natureza como um fito condutor a realizar.” No mesmo sentido,
PINTO, Paulo Mota. “O direito ao livre desenvolvimento da personalidade”.
Separata do Boletim da Faculdade de Direito. Portugal-Brasil - ano 200, Studia
[uridica, n.2 40, Coimbra: Coimbra Editora, 2000, p. 159. “o direito ao
desenvolvimento da personalidade é muito mais amplo que tdo somente o fato de
garantir o direito a constituicio da personalidade individual de forma livre. Ou seja,
ndo gera uma Otica tdo somente de liberdade, pautada na nao interferéncia do Poder
Publico na construcdo da personalidade individual, mas por outro lado, exige uma
prestacdo do Estado, através de uma “juridificacdo de atos que possibilite ao individuos
desenvolver sua personalidade. Visualizarmos entdo duas vertentes do direito: uma
primeira no sentido de impor uma conduta “omissiva” a terceiros para ndo intervir
na formacdo da personalidade individual, evitando a criacdo de pessoas “modelos”; e
outra no sentido de construir um dever de acao do Estado, em possibilitar meios para que
o individuo desenvolva sua personalidade de forma que lhe aprouver.”.
102 Sobre a diferenciacdo entre a identidade genética e identidade de filiagdo, TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL. Processo n.2 497/10. Acérdao n.2 401/2011. Relator Conselheiro Joao
Cura  Mariano  (Conselheiro  Joaquim  Sousa  Ribeiro).  Disponivel em:
https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20110401.html. “6. Os direitos
fundamentais ao conhecimento da paternidade biolégica e ao estabelecimento do
respectivo vinculo juridico. O direito ao conhecimento da paternidade biolégica, assim
como o direito ao estabelecimento do respectivo vinculo juridico (sobre a distincao entre
estes dois direitos, vide Jodo Loureiro, em “Filho(s) de um gameta menor? Procriacao
medicamente assistida heteréloga”, na Revista Lex Medicae, ano 3.2 (2006), n.2 6, pag. 26 e
seg., e Rafael Vale e Reis, em “O direito ao conhecimento das origens genéticas”, pag. 108 e
109), cabem no ambito de proteccdo quer do direito fundamental a identidade pessoal
(artigo 26.2, n.2 1, da Constituicdo), quer do direito fundamental de constituir familia
(artigo 36.2, n.2 1, da Constituicdo). A identidade pessoal consiste no conjunto de atributos
e caracteristicas que permitem individualizar cada pessoa na sociedade e que fazem com
que cada individuo seja ele mesmo e nao outro, diferente dos demais, isto é, “uma unidade
individualizada que se diferencia de todas as outras pessoas por uma determinada
vivéncia pessoal” (Jorge Miranda/Rui Medei-ros, em “Constituicdo Portuguesa Anotada”,
Tomo I, pag. 609, da 2.2 ed., da da Coimbra Editora). Este direito fundamental pode ser
visto numa perspectiva estatica - onde avultam a identificacdo genética, a identificacdo
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Nesse contexto, entendemos que o direito ao conhecimento da identidade
genética possui carater personalissimo e pode ser motivado por diversos fatores
implicitos, desde a simples curiosidade pessoal até, como exemplo, a necessidade
de uma pesquisa genética para fins terapéuticos, relacionados a doencas
hereditarias.

Frise-se que nao estamos alegando que a identidade genética nao possa
influenciar na identidade de filiacdo, apenas ressaltamos que ndo se tratam de
institutos obrigatoriamente coligados, podendo ser interpretados em conjunto ou
de forma isolada. Ou seja, a busca pela identidade genética pode ser o primeiro
passo para a identidade de filiacdo, desde que, para além do biologismo,
demonstrem-se presentes os elementos préprios da identidade de filiacao.

Neste viés, ndo pode a identidade genética ser o unico fundamento para o

estabelecimento da filiagdo, sob risco de desvirtuar-se o proprio instituto de pais e

fisica, o nome e a imagem - e numa perspectiva dindmica - onde interessa cuidar da
verdade biografica e da relagdo do individuo com a sociedade ao longo do tempo. A
ascendéncia assume especial importancia no itinerario biografico, uma vez que ela revela
a identidade daqueles que contribuiram biologicamente para a formacao do novo ser. O
conhecimento dos progenitores é um dado importante no processo de auto-definigao
individual, pois essa informacdo permite ao individuo encontrar pontos de referéncia
seguros de natureza genética, somatica, afectiva ou fisiol6gica, revelando-lhe as origens do
seu ser. E um dado importantissimo na sua historicidade pessoal. Como expressivamente
salienta Guilherme de Oliveira, «saber quem sou exige saber de onde venho» (em
“Caducidade das acg¢oes de investigacdo”, ob. cit., pag. 51), podendo, por isso dizer-se que
essa informacdo é um factor conformador da identidade proépria, nuclearmente
constitutivo da personalidade singular de cada individuo. Mas o estabelecimento juridico
dos vinculos da filiagcao, com todos os seus efeitos, conferindo ao individuo o estatuto
inerente a qualidade de filho de determinadas pessoas, assume igualmente um papel
relevante na caracterizacdo individualizadora duma pessoa na vida em sociedade. A
ascendéncia funciona aqui como um dos elemen-tos identificadores de cada pessoa como
individuo singular. Ser filho de é algo que nos distingue e caracteriza perante os outros,
pelo que o direito a identidade pessoal também compreende o direito ao estabelecimento
juridico da maternidade e da paternidade.”. No mesmo sentido, TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL.  Processo  97/17. Ac6rdao  225/2018. Disponivel em:
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20180225.html.“ O estatuto do dador
ndo é, do ponto de vista legal, o de pai ou mae, da pessoa assim nascida, uma vez que o
artigo 10.2 da LPMA proibe o estabelecimento de lagos de filiacdo entre eles. Em
consequéncia, a possibilidade de conhecimento da identidade dos dadores de gametas
e/ou embrides ndo implica, de forma alguma, o reconhecimento de qualquer vinculo legal
de ordem filial: é, efetivamente, distinto revelar a identidade dos dadores e investi-los nos
direitos e obrigacdes correspondentes a paternidade ou maternidade, o que mal se
compreenderia face a inexisténcia, por parte daqueles, de qualquer projeto de
parentalidade.”.
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filhos. Alias, é nesse contexto que a diferenciacdo entre os genitores e os pais deve
ser ainda mais acentuada, na medida em que o primeiro se refere a identidade
genética, enquanto, no segundo caso, estamos a tratar da identidade de filiagao.

Embora ndo consideremos a identidade genética como elemento essencial da
filiagdo, reconhecemos que no, ambito da identidade pessoal e do pleno
desenvolvimento da personalidade, esta constitui-se importantissimo direito.

Acerca da questdo, tem sido frequente a discussdao no ambito do direito
comparado acerca da importancia do conhecimento a identidade genética como
fator essencial para o pleno desenvolvimento da personalidade, especialmente no
que tange as pessoas advindas da PMA ou da gestacao em substituicdo.

Nesse sentido, a Suécia foi um dos primeiros paises a adotar a liberdade de
conhecimento dos doadores de sémem, por meio da SFS 1984:1140103,
posteriormente complementada para autorizar a identificacio também da doacgado
de ovulos, concedendo grande importancia ao conhecimento da identidade
genética.

Do mesmo modo, a Constitution Fédérale de la Confédération Suisse preveé
expressamente em seu artigo 119, 2, g), o direito de todos ao acesso a sua
ancestralidade, estando tal previsdao incluida no ambito do regramento
constitucional acerca da PMA.104

Na Alemanha, a identidade genética é reconhecida desde 1989105 como um

direito fundamental, relacionado a dignidade da pessoa humana. Tanto é fato que,

103 SUECIA, Lag (1984:1140) om insemination. Disponivel em:
http://rkrattsbaser.gov.se/sfst?bet=1984:1140
104 CONSTITUTION FEDERALE DE LA CONFEDERATION SUISSE. Disponivel em:
https://www.admin.ch/opc/fr/classified-compilation/19995395 /index.html. “ Art. 119
Procréation médicalement assistée et génie génétique dans le domaine humain. (...) 2 La
Confédération légifere sur l'utilisation du patrimoine germinal et génétique humain. Ce
faisant, elle veille a assurer la protection de la dignité humaine, de la personnalité et de la
famille et respecte notamment les principes suivants: (..) g. toute personne a acces aux
données relatives a son ascendance.” Tradugao livre.
105 BUNDESVERFASSUNGSGERICHT, BVerfGE 79, 256 - Kenntnis der eigenen
Abstammung. Disponivel em: https://www.servat.unibe.ch/Dfr/bv079256.html#0pinion.
“0 direito ao livre desenvolvimento da personalidade e da dignidade humana assegura a
cada individuo um espaco autonomo da vida privada no qual pode desenvolver e
preservar a sua individualidade (cf. BVerfGE 35, 202 [ 220 ]). Compreender e desenvolver
a individualidade estdo, no entanto, intimamente ligados ao conhecimento dos fatores que
os constituem. Isso inclui, entre outros, a ascendénca. Nao apenas determina a composicao
genética do individuo e, portanto, molda sua personalidade. Apesar disso, também
desempenha um papel fundamental na percepcao individual e na autocompreensido da
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em 17 de julho de 2017 foi aprovada a Gesetz zur Regelung des Rechts auf Kenntnis
der Abstammung bei heterologer Verwendung von Samen!%, regulamentando o
direito do filho ao conhecimento da ascendéncia em caso de uso heterdlogo de
sémen.

Referida lei determina o estabelecimento de um registro de doador de
esperma, possibilitando o acesso as informagdes sobre o doador, que serdo
armazenadas pelo prazo de 110 (cento e dez) anos, garantindo-se assim a
possibilidade ao conhecimento das ascendéncia genética.

Semelhantemente, no Reino Unido, a Human Fertilisation and Embryology
Act 2008197 também autoriza aos filhos advindos da PMA a possibilidade de
conhecerem a sua identidade genética.

A Islandia, por sua vez, adota um sistema misto para os casos de PMA,
podendo o doador solicitar anonimato ou nao.198

Por outro lado, na Franga a identidade genética sempre esteve subjugada em
relacdo a privacidade, tanto que ha a possibilidade da genitora manter sigilo
quanto a sua identidade, denominando-se tal hipdtese como accoucher sous X1%.

Deste modo, a regra na Franca é o anonimato para os casos de adog¢ao e
PMA119, sendo possivel apenas em determinadas situacdes o levantamento acerca

das informacdes dos genitores.

consciéncia do individuo. A esse respeito, o valor do conhecimento da personalidade nao
depende do grau de informacdo que a biologia é atualmente capaz de transmitir sobre a
composicao genética humana, que pode ser significativa para moldar a vida de uma
pessoa. Em vez disso, encontrar a individualidade e a autoimagem é um processo
complexo no qual o conhecimento biologicamente comprovado ndo é apenas decisivo. A
ancestralidade pertence a personalidade como caracteristica de individualizagdo, e o
conhecimento da origem oferece ao individuo importantes pontos de partida para a
compreensdo e o desenvolvimento de sua propria individualidade, independentemente da
extensao dos resultados cientificos.” Traducao livre.

106 GESETZ ZUR REGELUNG DES RECHTS AUF KENNTNIS DER ABSTAMMUNG BEI
HETEROLOGER VERWENDUNG VON SAMEN. Disponivel em:
https://www.bgbl.de/xaver/bgbl/start.xav# bgbl %2F%2F*%5B%40attr id%3D%27b
gbl117s52513.pdf%27%5D 1604862501499.

107 HUMAN FERTILISATION AND EMBRYOLOGY ACT 2008. Disponivel em:
https://www.legislation.gov.uk/ukpga/2008/22 /part/1/crossheading/principal-terms-
used-in-the-1990-act.

108 LOG UM TZKNIFRJOVGUN. 1996 NR. 55 29. MAL. BREYTT MED L. 65/2006 (TOKU
GILDI 27. JUNI 2006). Disponivel em: https://wwwe.althingi.is /lagas/135a/1996055.html.
109 Para saber mais sobre accoucher sous X, Sugerimos a leitura de ENARD, Amandine. Tout
savoir sur l'accouchement sous X. 28 de maio de 2020. Disponivel em:

https://www.aufeminin.com/accouchement/accouchement-sous-x-s4012979.html.
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No mesmo diapasdo, em Espanha a regra é o anonimato dos genitores em se
tratando de PMA, havendo o direito apenas a informacdes gerais sobre os
doadores, as quais ndo esta inclusa a identidade.111

Acerca do tema, o Tribunal Constitucional de Espana teve a oportunidade de
se manifestar sobre a conformidade constitucional da regra do anonimato nos
casos de PMA, por meio do julgamento 116/1999, ocasido em que restou
deliberada a auséncia de um direito absoluto por parte dos cidadaos ao
conhecimento da identidade genética, devendo levar-se em consideracao os
demais principios e causas que justifiquem o pedido.!1?

Em Portugal, o Tribunal Constitucional recentemente foi instado a se
manifestar acerca da constitucionalidade das regras de anonimato para os casos de
PMA e gestacdo em substitui¢do, por meio do processo n? 95/17, ajuizado por um

grupo de trinta deputados da Assembléia da Reptblica, os quais pleitearam:

“a declaracdo da inconstitucionalidade,
com forca obrigatéria geral, dos
seguintes preceitos da Lei n.2 32/2006,
de 26 de julho (Lei da Procriagdo
Medicamente Assistida - “LPMA”), na
redacao dada pelas Leis n.2s 17/2016, de
20 de junho, e 25/2016, de 22 de agosto:

110 CODE DE LA SANTE PUBLIQUE. Disponivel em:
https://www.legifrance.gouv.fr/codes/section Ic/LEGITEXT000006072665/LEGISCTAQ0
0006171520/#LEGIARTI000006686246.

11 LEY 14/2006, DE 26 DE MAYO, SOBRE TECNICAS DE REPRODUCCION HUMANA
ASISTIDA. Disponivel em: https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2006-9292.

112 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE ESPANA. Sentencia 116/1999, de 17 de junio de
1999. Pleno. Disponivel em: http://hj.tribunalconstitucional.es/docs/BOE/BOE-T-1999-
15024.pdf. “Habida cuenta de lo expuesto, hemos de rechazar la alegada
inconstitucionalidad del art. 5, apartado 5, de la Ley impugnada. Ha de sefialarse, en
primer término, que el anonimato de los donantes que la Ley trata de preservar no supone
una absoluta imposibilidad de determinar su identidad, pues el mismo precepto dispone
que, de manera excepcional, «en circunstancias extraordinarias que comporten un
comprobado peligro para la vida del hijo, o cuando proceda con arreglo a las leyes
procesales penales, podrd revelarse la identidad del donante, siempre que dicha
revelacion sea indispensable para evitar el peligro o para conseguir el fin legal propuesto».
Asimismo, el mencionado precepto legal atribuye a los hijos nacidos mediante las técnicas
reproductoras artificiales, o a sus representantes legales, el derecho a obtener informacién
general de los donantes, a reserva de su identidad, lo que garantiza el conocimiento de los
factores o elementos genéticos y de otra indole de su progenitor. No puede afirmarse, por
ello, que la regulacién legal, al preservar la identidad de los donantes, ocasione
consecuencias perjudiciales para los hijos con alcance bastante para afirmar que se
produce una desproteccion de éstos.”.
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a) Artigo 8.2, sob a epigrafe «Gestagao de
substituicao», n.9s 1 a 12, por violacao do
principio da dignidade da pessoa
humana (artigos 1.2 e 67.2, n.2 2, alinea
e), da Constituicdo), do dever do Estado
de protecao da infancia (artigo 69.2,n.2 1,
da Constituicdo), do principio da
igualdade (artigo 13.2 da Constituicdo) e
do principio da proporcionalidade
(artigo 18.%, n.2 2, da Constituicdo); e,
consequentemente, «das normas ou de
parte das normas» da LPMA que se
refiram a gestacdo de substituicdo
(artigos 2.2,n.22,3.2,n.21,52n21, 14.9
nes5e6,152,n1eb5 169 n.21, 30.9
alinea p), 34.2,39.2 e 44.2, n.2 1, alinea b)
); b) Artigo 15.2, sob a epigrafe
«Confidencialidade», n%s 1 e 4, em
conjugacao com os artigos 10.2,n.%s 1 e 2,
e 19.2, n.2 1, por violacao dos direitos a
identidade pessoal, ao desenvolvimento
da personalidade e a identidade genética
(artigo 26.2, n.2s 1 e 3, da Constituicdo),
do principio da dignidade da pessoa
humana (artigos 1.2 e 67.2, n.2 2, alinea
e), da Constituicdo), do principio da
igualdade (artigo 13.2 da Constituicdo) e
do principio da proporcionalidade
(artigo 18.%, n.2 2, da Constituicdo); c)
Artigo 20.9, sob a epigrafe
«Determinacdo da parentalidade», n.2 3,
por violacdo dos direitos a identidade
pessoal, ao desenvolvimento da
personalidade e a identidade genética
(artigo 26.2, n.2s 1 e 3, da Constituicdo),
do principio da dignidade da pessoa
humana (artigos 1.2 e 67.2, n.2 2, alinea
e), da Constituicdo), do principio da
igualdade (artigo 13.2 da Constituicdo) e
do principio da proporcionalidade
(artigo 18.2, n.2 2, da Constituicdo).”113

Nesse sentido, o Tribunal Constitucional se manifestou sobre o tema por

meio do Acérdao 225/2018, tendo decidido da seguinte forma:

113 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Processo 97/17. Acérddao 225/2018. Relator Cons.

Disponivel em:

http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20180225.html.
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“Pelos fundamentos expostos, o Tribunal
decide:

a) Declarar a inconstitucionalidade,
com forca obrigatdria geral, das normas
dos n.2s 4, 10 e 11 do artigo 8.2 da Lei n.2
32/2006, de 26 de julho, e,
consequentemente, das normas dos n.9s
2 e 3 do mesmo artigo, na parte em que
admitem a celebracdo de negocios de
gestacdo de substituicio a titulo
excecional e mediante autorizacgao
prévia, por violacdo do principio da
determinabilidade das leis, corolario do
principio do Estado de direito
democratico, e da reserva de lei
parlamentar, decorrentes das
disposicdes conjugadas dos artigos 2.9,
18.2, n.2 2, e 165, n.2 1, alinea b), da
Constituicao da Republica Portuguesa,
por referéncia aos direitos ao
desenvolvimento da personalidade e de
constituir familia, consagrados nos seus
artigos 26.2,n.21,e 36.2,n.2 1;

b) Declarar a inconstitucionalidade, com
forca obrigatoria geral, da norma do n.2 8
do artigo 8.2 da Lei n.2 32/2006, de 26 de
julho, em conjugacdo com o n.2 5 do
artigo 14.2 da mesma Lei, na parte em
que ndo admite a revogacao do
consentimento da gestante de
substituicao até a entrega da crianga aos
beneficiarios, por violacdo do seu direito
ao desenvolvimento da personalidade,
interpretado de acordo com o principio
da dignidade da pessoa humana, e do
direito de constituir familia, em
consequéncia de uma restricdo excessiva
dos mesmos, conforme decorre da
conjugacao do artigo 18.2, n2 2,
respetivamente, com os artigos 1.2 e 26.2,
n.2 1, por um lado, e com o artigo 36.2, n.2
1, por outro, todos da Constituicdo da
Republica Portuguesa;

c) Declarar a inconstitucionalidade
consequente, com forca obrigatdria geral,
da norma do n.2 7 do artigo 8.2 da mesma
Lei;
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d) Declarar a inconstitucionalidade, com
forca obrigatéria geral, da norma do n.2
12 do artigo 8.2 da Lei n.2 32 /2006, de 26
de julho, por violagdo do direito a
identidade pessoal da crianga previsto no
artigo 26.2, n.2 1, da Constituicao da
Republica Portuguesa, do principio da
seguran¢a juridica decorrente do
principio do Estado de direito
democratico, consagrado no artigo 2.2 da
mesma Constituicdo, e, bem assim, do
dever do Estado de protecdo da infancia,
consagrado no artigo 69.2, n.2 1, do
mesmo normativo;

e) Declarar a inconstitucionalidade,
com forca obrigatdria geral, das normas
do n.2 1, na parte em que impde uma
obrigacao de sigilo absoluto
relativamente as pessoas nascidas em
consequéncia de processo de procriagdo
medicamente assistida com recurso a
dadiva de gametas ou embrides,
incluindo nas situa¢des de gestacdo de
substituicdo, sobre o recurso a tais
processos ou a gestacao de substituicdo e
sobre a identidade dos participantes nos
mesmos como dadores ou enquanto
gestante de substituicao, e do n.2 4 do
artigo 15.2 da Lei n.2 32/2006, de 26 de
julho, por violacdo dos direitos a
identidade pessoal e ao desenvolvimento
da personalidade de tais pessoas em
consequéncia de uma  restrigcdo
desnecessaria dos mesmos, conforme
decorre da conjugacdo do artigo 18.2, n.2
2, com o artigo 26.2, n.2 1, ambos da
Constituicao da Republica Portuguesa;

f) Nao declarar a inconstitucionalidade
das normas dos restantes artigos da Lei
n2 32/2006, de 26 de julho,
mencionados no pedido formulado pelos
requerentes;

g) Determinar, ao abrigo do disposto no
artigo 282.2, n.2 4, da Constituicao da
Republica Portuguesa, que os efeitos da
declaracao de inconstitucionalidade das
alineas a), b) e c¢) ndo se apliquem aos
contratos de gestacdo de substituicdo
autorizados pelo Conselho Nacional da
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Procriacdo Medicamente Assistida em
execucdo dos quais ja tenham sido
iniciados os processos terapéuticos de
procriacao medicamente assistida a que
se refere o artigo 14.2, n.24, da Lei n.2
32/2006, de 26 de julho.”114

Nas razoes de decidir, o Tribunal Constitucional evidencia o importante papel
da identidade genética para o pleno desenvolvimento da personalidade do
individuo e para o exercicio efetivo do direito constitucional a identidade

pessoal.l1>

“Em suma, tem-se vindo a fortalecer a
posicdo que sustenta dever a doac¢do, no
quadro de um processo de PMA, ser
entendida de acordo com um verdadeiro
principio de responsabilidade, por parte
de todos os envolvidos.

A evolucdo verificada neste dominio no
plano do direito comparado € elucidativa.
Acresce que as proprias concegoes
politicas e sociais nacionais também tém
evoluido nesse sentido, sendo digna de
registo, a esse proposito, a garantia do
acesso ao conhecimento das origens, a
solicitagdo expressa do adotado com
idade igual ou superior a 16 anos,
consagrada no artigo 6.2, n.2 1, do Regime

14 Tbid.

115 1bid. “80. Nestes termos, é de concluir, a luz das concegbes correntes acerca da
importancia do conhecimento das préprias origens, enquanto elemento fundamental da
construcdo da identidade, que a opgao seguida pelo legislador no artigo 15.2, n.2s 1 e 4, da
LPMA de estabelecer como regra, ainda que nao absoluta, o anonimato dos dadores, no
caso da procriacdo heterologa, e, bem assim, o anonimato das gestantes de substituicdo -
mas, no caso destas, como regra absoluta -, merece censura constitucional. Efetivamente,
mal se compreende, hoje, que o regime regra permanec¢a o do anonimato, que constitui
uma afetacdo indubitavelmente gravosa dos direitos a identidade pessoal e ao
desenvolvimento da personalidade, consagrados no artigo 26.2, n.2 1, da CRP. Combinando
as exigéncias emanadas do ntcleo essencial destes direitos com o padrdo imposto pelo
principio da proporcionalidade, consagrado no artigo 18.2, n.2 2, da Constituicdo, e
repetidamente mobilizado e explicado por este Tribunal, afigura-se desnecessdria tal
op¢do, mesmo no que respeita a salvaguarda de outros direitos fundamentais ou valores
constitucionalmente protegidos, que sempre poderao ser tutelados de maneira adequada,
através de um regime juridico que consagre a regra inversa: a possibilidade do anonimato
dos dadores e da gestante de substituicao apenas - e s6 - quando haja razoes ponderosas
para tal, a avaliar casuisticamente.”
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Juridico do Processo de Adocgao,
aprovado pela Lei n.2 143/2015, de 8 de
setembro (cfr. também o artigo 1990.2-A
do Codigo Civil, aditado pela referida
Lei).

Na verdade, de um tempo em que o
segredo sobre as origens se considerava
justificado e até desejavel, passou-se a
um quadro concetual que promove a
transparéncia nas relacdes humanas,
incluindo as relacdes familiares. Por toda
a Europa se assiste a um progressivo
reconhecimento, em termos amplos, do
direito a aceder aos dados sobre a
propria origem, incluindo a identidade
dos dadores, como decorréncia
necessaria da protecao constitucional
conferida ao direito a identidade e a
historicidade pessoal.

Assim, é dificil compreender que o
legislador portugués - que alterou,
recentemente e de maneira substancial, a
LPMA - continue a optar por uma
solucdo que se centra nos gametas,
isoladamente considerados, apagando,
por regra, a identidade do dador, e
presumindo, sem que para tal se
descortine fundamento suficiente, que
este rejeitara o reconhecimento do seu
papel na criacdo de vida humana, ou que
a assuncdo da sua existéncia pode
menorizar, de alguma forma, o
essencialissimo papel dos pais - pais no
plano juridico e no plano factico - da
pessoa nascida de PMA com recurso a
gametas de terceiro.”116

Trata-se de importante decisdo, que altera o paradigma legal concernente ao

anonimato nos casos de PMA e gestacdo em substituicao, que deixa de ser regra e

passa a ser excecdo, sendo a regra a possibilidade de conhecimento da identidade

Referida decisdo esta em consonancia com grande parte da doutrina

portuguesa, que ja vinha se manifestando acerca da necessidade de prevaléncia

16 Ibid n. 110.
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dos direitos das criangas advindas de PMA e gestacdo em substituicio ao
conhecimento de sua identidade genética, como forma de garantia do pleno
desenvolvimento da personalidade.1”

Desta feita, resta clara a importancia do conhecimento da identidade genética
como fator determinante para o pleno desenvolvimento da personalidade e para o
exercicio do direito a identidade pessoal, ndo confundindo-se com a identidade de

filiacao.

IILILILII. A identidade social

Outra vertente importante do direito a identidade pessoal é o direito de
todos a terem reconhecida a sua identidade social, aquela pela qual a pessoa se
identifica, independente de coincidir ou ndo com sua identidade civil ou genética.

De acordo com Peter Berger e Thomas Lukmann'!8, a identidade pessoal é
formada e moldada pelos processos e estruturas sociais vivenciadas por cada
individuo, tratando-se de uma identidade de inclusdo do individuo no circulo

social. Para eles:

“a identidade é formada por processos
sociais. Uma vez cristalizada, é mantida,
modificada ou mesmo remodelada pelas

117 Cf. SILVA, Miguel Oliveira da. Eutanasia, Suicidio Ajudado, Barrigas de Aluguer: Para um
Debate de Cidaddos. Alfragide: Editorial Caminho, 2017, p. 35 “Em nome da
autodeterminacdo e de, a meu ver, uma excessiva e desequilibrada protecdo de direitos e
da liberdade individual de uns, subalterniza-se a dimensao social da escolha pessoal,
negam-se direitos individuais a outros. E o caso do desrespeito pelos elementares direitos
das criangas (a poder conhecer a sua identidade) na PMA, em que se utilizam os indefesos,
os vulneraveis e se desprezam os mais fracos”. No mesmo sentido, LOUREIRO, Jodo Carlos.
Coléquio internacional: que futuro para a gestacdo de substituicio em Portugal?. “quis
saber quem sou”: direito a identidade pessoal e procriagdo medicamente assistida entre a
ocultacdo mimética e a revelacdo aletéica, em didlogo com Miguel Oliveira da Silva. 12
edicao. Coimbra: Instituto Juridico da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra,
2019, pp. 63-106.
118 BERGER, Peter L; LUCKMANN, Thomas. A Construcdo Social da Realidade: Tratado de
Sociologia do Quotidiano. 242 edicao. Petr6polis: Editora Vozes, 2004, p. 178. “Receber
uma identidade implica na atribuicao de um lugar especifico no mundo. Assim como esta
identidade é subjetivamente apreendida pela crianca ("eu sou John Smith"), o mesmo se
dd com o mundo para o qual esta identidade aponta. A apropriacdo subjetiva da
identidade e a apropriacao subjetiva do mundo social sdo apenas aspectos diferentes do
mesmo processo de interiorizacao, mediatizado pelos mesmos outros significativos.”.
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relacdes sociais. Os processos sociais
implicados na formacgdo e conservacao da
identidade sdao determinados pela
estrutura social. Por outro lado, as
identidades produzidas pela interacao do
organismo, da consciéncia individual e da
estrutura social reagem sobre a estrutura
social dada, mantendo-a, modificando-a
ou mesmo remodelando-a”119.

No mesmo sentido, Joaquim Fialho ressalta que:

“A identidade social de um individuo
remete-nos para a multiplicidade dos
seus vinculos relativamente a um
determinado sistema social. Todos nés
estamos vinculados a uma classe social,
pais, religido, entre outros vinculos. Esta
ligacdo a sociedade, independentemente
da sua configuracao, imputa ao individuo
um posicionamento no sistema social e,
simultaneamente, este posicionamento
é-lhe reconhecido pelo outro.”120

O direito a identidade social é muito debatido no ambito do direito dos
transsexuais!?! ou transgéneros em serem identificados pelo seu “nome social”,
aqui compreendido como o nome que eles proprios reconhecem como seu,
geralmente com género diverso do que lhe foi atribuido ao nascimento.

Trata-se de importante vertente do direito ao pleno desenvolvimento da

personalidade, dignidade da pessoa humana e da nao discriminacao, no sentido da

119 [bid. p. 228.

120 FIALHO, Joaquim. A Construg¢do da identidade social e profissional através da acao das
redes de sociabilidade laboral. Revista Argumentos, Departamento de Politica e Ciéncias
Sociais, Universidade Estadual de Montes Claros - UNIMONTES. v.14, n.1, pp. 138-162.
Montes Claros: 2017, disponivel em:
https://www.periodicos.unimontes.br/index.php/argumentos, p. 141.

121 Cf. ROCHA, Maria Vital da: SA, Itanieli Rotondo. Transsexualidade e o direito
fundamental a identidade de género. Revista do Instituto do Direito Brasileiro. Ano 2., n.2
3, pp- 2337-2364. LISBOA: CIDP, 2013, disponivel em:
http://www.cidp.pt/revistas/ridb/2013/03/2013 03 02337 02364.pdf, p. 2341. “o
transsexual seria um ser acometido de doenca, passivel de sofrer intervencdes cirurgicas
reparadoras, capazes de adequar seu corpo fisico ao sexo que possui em sua
representacdo mental.”.
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inclusdo e aceitacdo pela sociedade da identidade que cada individuo reconhece
como sua, ainda que nao usual.

Diversas sdo as discussdes acerca da identidade social e do momento em que
o individuo possui o discernimento para essa identificacdo, as quais, embora
interessantes, ndo levaremos adiante por ndo se relacionarem diretamente com o

objeto deste trabalho.

IILILILIIL A identidade de filiacao

A terceira vertente do direito a identidade pessoal é a identidade de filiagdo,
podendo ser resumida no direito do individuo a ser perfilhado, ou seja, ser
reconhecido como filho de alguém.

De acordo com Rui Medeiros e Anténio Cortés, “a identidade pessoal inclui
os vinculos de filiagdo. Existe um direito fundamenal ao conhecimento e
reconhecimento da paternidade e da maternidade.”. Para eles, a principal questdo
que se coloca se refere aos prazos para as agoes de investigacao e impugnacao de
paternidade e maternidade. 122

Referidos autores, ao tratarem de maternidade e paternidade, utilizam tais
palavras como se fossem sin6nimo de genitores, ou seja, a incluem sob o aspecto
da identidade genética e do biologismo.

Ousamos discordar da mencionada interpretacao, feita no dambito da analise
da identidade de filiagdo, tendo em vista que o cerne da discussao relaciona-se
mais a identidade genética e a busca das origens.

Nesse sentido, preferimos conceituar a identidade de filiagdo como o direito
do individuo ter reconhecido como seus pais e ser perfilhado por aquelas pessoas
cuja identificacdo se dé para tal, independente da origem genética. Trata-se do
reconhecimento da denominada posse de estado de filho. Acerca da posse de

estado de filho, José Bernardo Ramos Boeira ressalta que:

“A posse do estado de filho revela a
constancia social da relacao entre pais e

122 MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui. Constituicdo Portuguesa Anotada. Tomo 1. 22 edicao,
revista, .actualizada e ampliada. Coimbra: Coimbra Editora, 2010, p. 609.
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filhos, caracterizando uma paternidade
que existe, ndao pelo simples fato
bioldgico ou por forca de presuncao
legal, mas em decorréncia de elementos
que somente estao presentes, frutos de
uma convivéncia afetiva.”123

A posse de estado de filho pressupde anterior constataciao do elemento
comum da filiacao, que sera tratado posteriormente, decorrente da vontade de ser
pai/mae e filho, com a formacao dos vinculos afetivos proprios da filiagdo.

Nao se trata, portanto, de uma questdo juridica ou genética, vinculando-se
muito mais a elementos pessoais como o afeto, o carinho, o respeito, o cuidado e o
amor.124

Caso ndo haja o vinculo proprio da filiacdo, que ndo é o bioldgico, nao
estaremos tratando da filiagdo em sentido amplo. Ora, ninguém podera ser for¢ado
pelo Estado a ser pai, mde ou filho, tratando-se de uma constru¢do afetiva e
cultural, cujo vinculo bioldgico possui pouca ou nenhuma relevancia nessa
relacdaol2s,

Nesse sentido, para Eduardo Sa:

123 BOEIRA, José Bernardo Ramos. Investigacdo de paternidade: posse de estado de filho:
paternidade socioafetiva. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999, p. 54.
124 Cf. ALBERTO, Isabel Marques; CARMO, Rui do, “Adop¢do ou Institucionalizacdo”.
Revista do Ministério Publico, Ano 28, Jul-Set, Nimero 111. Lisboa: Editorial Minerva,
2007, p. 183-184. “Esta fora de questdo discutir o papel fundamental da familia enquanto
contexto espacio-temporal de desenvolvimento da pessoa. O sistema familiar, como
organizacao social e cultural, oferece ao recém-nascido um ambiente restrito e protegido,
onde este vai descobrindo o mundo envolvente, as relagdes e as regras de funcionamento
nesse mundo. Neste percurso, o bebé vai-se igualmente conhecendo a si préprio, através
das interac¢des que se vdo desenrolando com pais, irmaos, avoés, tios... Asssegurar o
desenvolvimento, ndo é apenas promover um crescimento fisico adequado, mas permitir
que a crianca va construindo um conjunto de competéncias, conhecimentos e
representacdes do universo envolvente, que lhe permitam ter consciéncia da sua
individualidade, da sua historicidade, e desta forma ir construindo o seu projecto de vida,
articulando a dimensao cognitiva com a afectiva, a social e a fisica (...). Mas a familia que
assume este papel ndo tem de ter um vinculo biolégico com a crianc¢a”
125 Cf. SOTTOMAYOR, Maria Clara. “Qual é o Interesse da Crianca? Identidade Biologica
Versus Relacdo Afectiva”. Centro de Direito da Familia, n® 12, Volume Comemorativo dos
10 Anos do Curso de Pos-Graduacao “Proteccdo de Menores - Prof. Doutor F. M. Pereira
Coelho”. Coimbra: Coimbra Editora, 2008, p. 27. A parentalidade relacional “ndo resulta de
um teste de sangue, feito no contexto de um processo intentado pelo Estado através dos
Tribunais, mas de uma decisao interior de assumir responsabilidade por um ser humano:
a crianca recém-nascida ou a crianca concebida, que pode ser perfilhada, antes do
nascimento, nos termos do art. 1855.2.”.
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“A filiacdo funda a parentalidade, que -
ao contrario do que talvez tenha sido o
entendimento generalizado dos tribunais
e dos técnicos que opinam e agem na
salvaguarda dos cuidados que as criancas
merecem - nao representa uma condi¢cdo
inquestionavel, mas um processo de
vinculagdes reciprocas, ao longo de toda
a vida, que se estendem (e aprofundam)
em funcdo da qualidade das trocas que
sao estabelecidas.”126

No mesmo sentido, Clara Sottomayor assevera que “as sociedades que
adoptam uma concepgao biolégica de parentalidade ndo valorizam a crianca como

pessoa e as suas necessidades”. Segundo ela:

“Por maioria de razdo, quando esta em
causa o bem-estar das criancas, que
dependem completamente dos seus pais
para se desenvolverem, o nosso grau de
exigéncia, enquanto sociedade, deve ser
cada vez maior, e reflectir-se nas regras
juridicas adoptadas para decidir conflitos
judiciais, as quais devem valorizar os
deveres dos adultos perante as criangas,
e nao os direitos dos adultos sobre as
criancas”127

Frise-se que nao estamos descartando a possibilidade de registro do vinculo
biolégico, nem, contudo, desconsiderando seus efeitos juridicos, somente
entendemos nao ser esse o elemento convergente da filiacao.

Nesse sentido, somente poder-se-ia reconhecer a filiagcio unicamente
bioldgica no sentido estrito, com direitos e deveres semelhantes ao da filiacdo em

sentido amplo, dependente da ratificacdo posterior, por meio da formagdo do

126 SA  Eduardo. “O Poder Paternal”. Volume comemorativo dos 10 Anos do Curso de Pés-
Graduagdo “Proteccao de Menores - Prof. Doutor F. M. Pereira Coelho”. Coimbra: Coimbra
Editora, 2008, pp. 66-67.
127 SOTTOMAYOR, Maria Clara. “Qual é o Interesse da Crianca? Identidade Bioldgica Versus
Relacdo Afectiva”. Centro de Direito da Familia, n? 12, Volume Comemorativo dos 10 Anos
do Curso de Poés-Graduacdo “Proteccao de Menores - Prof. Doutor F. M. Pereira Coelho”.
Coimbra: Coimbra Editora, 2008, p. 33-34.
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vinculo proprio da filiacdo. Trata-se, pois, de uma expectativa ou preferéncia de

filiacao.

IILILILIV. A identidade civil

A ultima vertente do direito a identidade pessoal é a identidade civil,
consistente no direito de todo individuo de ter reconhecido civilmente a sua
identidade pessoal, seja ela qual for. De acordo com Gomes Canotilho e Vital

Moreira:

“Todas as pessoas tém direito a que se
lhes garanta o que verdadeiramente
identifica cada uma delas como ser tnico
e irrepetivel. Esse €, em direitas contas, o
sentido e o alcance do direito a
identidade pessoal. Tal direito abrange,
por isso, "além do direito ao nome, um

Y

direito a ‘historicidade pessoal”128.

Referidos autores ressaltam ainda que o direito ao nome, como consequéncia
da identidade civil, prevé ndo s6 o direito de ter um nome, como ainda o direito de
o defender e impedir que outrem o utilize.12°

Na mesma esteira, Rui Medeiros e Antonio Cortés!3? destacam a importancia
do direito ao nome, como externaliza¢do do direito a identidade civil, asseverando

a sua essencialidade em relacdo ao direito a identidade pessoal.

128 CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MOREIRA, Vital Martins. Constituicdo Portuguesa
Anotada, Tomo [, 22 Edicdo, revista, actualizada e ampliada. Coimbra: Coimbra Editora,
2010, p. 179.

129 Ibid. No mesmo sentido, TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Processo n.2 761/99. Acérdao
n.2 430/00. 32 Seccdo. Relator Conselheiro Messias Bento. Disponivel em:
https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20000430.html. “ O nome da pessoa
(fisica ou colectiva) é, pois, algo que identifica essa pessoa: individualiza-a, distinguindo-a
das outras pessoas, com quem ela tem o direito de nao ser confundida. Por isso, s6 quem
for titular de determinado nome tem o direito de o usar. A pessoa a quem o nome pertence
tem o direito de se opor a que outrem o use, seja para se identificar, seja com outras
finalidades (cf. o n.2 1 do artigo 722 do Cddigo Civil). E, nos casos de homonimia,
especialmente quando esta em causa o exercicio de uma actividade profissional, o titular
de determinado nome nao pode usa-lo "de modo a prejudicar os interesses de quem tiver
nome total ou parcialmente idéntico; nestes casos, o tribunal decretara as providéncias
que, segundo juizos de equidade, melhor conciliem os interesses em conflito" (cf. o n.2 2 do
citado artigo 729).”.
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Em que pese a importancia do direito ao nome como ferramenta capaz de
individualizar cada membro da sociedade, a identidade civil ndo se restringe
apenas a garantir tal ferramenta em sentido estrito, tratando-se de importante
direito capaz de oficializar todas as demais vertentes da identidade pessoal.

Nas palavras de Rui Medeiros e Antonio Cortés, “a identidade civil s6 sera
uma expressao da identidade pessoal se com ela coincidir”131,

Desta forma, a identidade civil deve sempre acompanhar a identidade de
filiacdo e a identidade social!3?, e, com algumas excecoes, a identidade genética,

como forma de garantir a plena aplicacdo do direito a identidade pessoal.

[ILILIII. A (nao) taxatividade dos meios para o estabelecimento

da filiacao

Outra importante questao relacionada a filiacdo € a existéncia, ou nao, de um
principio da taxatividade dos meios para o estabeleciomento da filiagdo, a qual,
somente poderia ser estabelecida se configurado um dos requisitos previstos nos
artigos 1796.2 a 1873.2, do CC.

Nessa seara, para Guilherme de Oliveira:

“O principio da taxatividade dos meios
para o estabelecimento da filiacdo
significa que os vinculos da filiacao se
estabelecem apenas através dos modos
previstos imperativamente na lei, com a
exclusdo de quaisquer acordos privados
pelos quais se pretenda constituir
vinculos diferentes ou com fundamentos
diferentes. Vistas as coisas de outro

130 MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui. Constituicdo Portuguesa Anotada. Tomo I. 22 edicao,
revista, actualizada e ampliada. Coimbra: Coimbra Editora, 2010, p. 611.
131 MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui. Constituicdo Portuguesa Anotada. Tomo 1. 22 edicao,
revista, actualizada e ampliada. Coimbra: Coimbra Editora, 2010, p. 611.
132 0 reconhecimento civil da identidade social ganha especial relevo em relagio ao direito
de alteracdo do nome apoés a realizagdo de cirurgia de modificagdo anatémica do sexo.
Para MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui. Constituicdo Portuguesa Anotada. Tomo I. 22
edicdo, revista, actualizada e ampliada. Coimbra: Coimbra Editora, 2010, p. 611. “Na
auséncia de razdes contrarias atendiveis, o direito a identidade pessoal parece postular
que se possa mudar de nome, ndo sendo admissivel que uma pessoa com um determinado
sexo , tenha que se identificar civilmente com um nome do sexo oposto.”.
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modo, o que se pretende é afirmar que
ndo vale aqui o principio da autonomia
da vontade, que permitiria negociar o
nascimento de vinculos de maternidade
ou de paternidade, a margem das normas
previstas parao efeito.”133

Mencionado autor ressalta a irrelevancia relatival34 da autonomia de vontade
no ambito da filiacdo, destacando o requisito legal como elemento convergente da
filiacao.

Tal como no ambito da familia, discordamos de tal posicionamento que, ao
nosso ver, vai contra o Superior Interesse da Crianga; a identidade pessoal, na
vertente da identidade de filiacdo e o direito constitucional de constituir familia,
atribuindo ao Estado poder que nao lhe pertence, qual seja, o de legislar sobre a
identidade de filiagdo do individuo.

Outrossim, ndo ha no Cédigo Civil ou outra legislacdao, qualquer vedacao
expressa acerca da utilizacdo de meio diverso dos ordinariamente previstos para o
estabelecimento da filiagdo, ndo podendo tal omissdo ser interpretada como
proibicdo tacita.

Sobre o assunto, Alberto Augusto Vicente Ruco ressalta assertivamente que:

“A ordem juridica nacional prevé apenas
o estabelecimento da maternidade e da
paternidade - artigos 1814.2 e 1869.2 do
Codigo Civi. O estabelecimento da
avoenga e da bisavoenga ndo esta
previsto na lei. Coloca-se a questdao de
saber se esta omissido constitui, ou nio,

133 OLIVEIRA, Guilherme de. Estabelecimento da Filiagcao. Coimbra: Petrony Editora, 2019,
p. 37.
134 Trata-se de irrelevancia relativa pois em alguns casos a vontade particular é levada em
consideragdo, como é o caso da adocdo. Nesse sentido, segundo OLIVEIRA, Guilherme de.
Estabelecimento da Filiacdo. Coimbra: Petrony Editora, 2019, p. 37. “O exemplo ébvio da
adogcdo mostra bem que a filiagdo adotiva resulta de uma vontade manifestada pelos
candidatos a adotantes; embora eles niao possam modificar os efeitos da filiacao
constjiituida, através de clausulas negociais. A Perfilhacdo também é entendida por muitos
como um ato de vontade, na linha da tradicao antiga, como se vera; mas também pode ser
entendida como uma manifestagdo da ciéncia por parte do pai. O ato de iniciar uma
investigacdo de paternidade também releva uma vontade privada do pretenso filho, que
pode abster-se da acdo e, neste sentido, dispde livremente do estabelecimento do
vinculo.”.
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uma proibicao colocada sobre o neto ou
bisneto no sentido de ndo poderem
determinar judicialmente quem é o seu
avo/avdé ou o seu bisavd/bisavo. A
resposta é negativa. Em primeiro lugar,
ndo resulta do texto da lei que o
legislador tenha querido tal limitagdo. Se
a tivesse querido, era espectavel que o
tivesse dito expressamente. Da
circunstancia da lei s6 prever o
estabelecimento da filiacdo ndo se retira,
logicamente, que exista uma proibicdo
legal de estabelecer a avoenga. As
proibi¢cdes legais ou sdo expressas ou,
nao o sendo, como é o caso, tém de
resultar de modo inequivoco da
interpretacdo dos textos legais. Nao
existe essa inequivocidade.”13>

Desta feita, sugerimos a utilizacdo em analogia da férmula adotada por
Oliveira Ascensdo!36, seguida por Pamplona Corte-Real e José Silva Pereiral3’ e
Jorge Duarte Pinheiro3%, quando da analise das relacdes juridica familiares,
descartando a taxatividade dos meios para o estabelecimento da filiacao,
entendendo que o rol legalmente previsto é apenas exemplificativo, podendo haver
outras formas de perfilhacao, desde que presente o elemento convergente da

filiacao.

IILIII. O elemento convergente na filiacao

Conforme acima exposto, entendemos pela inexisténcia da taxatividade dos

meios para o estabelecimento da filiacdo, por conta, dentre outras coisas, da

135 TRIBUNAL DA RELACAO DE PORTO. Recurso de Apelagdo. Processo n.2
5829/16.5T8PRT do Tribunal Judicial da Comarca do Porto - Instancia Central - 1.2
Seccao Familia e Menores - J2. Juiz relator Alberto Augusto Vicente Rugo. Disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/-/B71C822A2E928D1B8025816B00456ABC.

136 ASCENSAOQ, José de Oliveira. O Direito - Introducdo e Teoria Geral, Uma perpectiva
luso-brasileira”, 13.2 edicdo, Coimbra: Almedina, 2005, pp. 501 e ss.

137 CORTE-REAL, Calos Pamplona; PEREIRA, José Silva. Direito da Familia. Tépicos para
uma Reflexdo Critica, 22 edi¢do actualizada, Lisboa: AAFDL, 2011, pp. 117-118.

138 PINHEIRO, Jorge Duarte. O Direito da Familia Contemporaneo. 62 edi¢do. Reimp.
Lisboa: AAFDL, 2019, p. 32.
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auséncia de previsdao legal expressa, havendo a possibilidade da filiagdo ser
estabelecida por outra forma, desde que esteja presente o elemento convergente.

Neste diapasdao, cumpre agora identificarmos qual seria esse elemento
convergente da filiacdo. Para tanto, buscaremos identificar o elemento ensejador
da perda do direito de ser pai e mae.

A légica é simples, se alguém deixa de ter o direito de ser pai ou mae por
alguma acdo ou omissdo praticada, logo, a pratica do inverso é o que caracteriza a
filiacao.

Nesse sentido, analisemos o Cédigo Civil, que no artigo 1978.2, trata da
confianga para a futura adogao, prevendo no n.2 1, que o afastamento dos pais em
vista de uma futura adog¢do ocorre quando “ndo existam ou se encontrem
seriamente comprometidos os vinculos afetivos proprios da filiagdo”.

Note-se que o proprio Codigo Civil ja indica a existéncia do elemento
convergente da filiacao, sendo que a sua auséncia caracteriza a quebra da filiagdo,
denominando-o como “vinculos afetivos proprios da filiagdo”.

Mas afinal, o que seriam tais vinculos13?

139 Vide. TRIBUNAL DA RELACAO DE COIMBRA. Acérddo do TRC de 27/04/2017. Processo
268/12.0TBMGL.C2. Relator Jorge Arcanjo. Disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jtrc.nsf/8fe0e606d8f56b22802576c0005637dc/2ed5cf4e9fcae5108
025811a004f18e5?0penDocument. “Refira-se que a “ndo existéncia ou sério
comprometimento dos vinculos afectivos proéprios da filiacdo“, postulado no corpo do n21
do art.1978 do CC, é um requisito auténomo comum a todas as situacdes tipificadas.(...)
mporta acentuar que os “vinculos afectivos préprios da filiagdo” (art.1978 n?1 CC ) devem
ter um suporte factual consistente na interac¢do dinamica entre pais e filhos, assente
numa parentalidade responsavel (“proprios da filiacdo”) e, nesta medida, como
lucidamente se afirmou no Ac RC de 25/10/2011 ( proc. n? 559/05 ), disponivel em www
dgsi.pt “sdo o resultado de um processo que se prolonga no tempo, sujeito, inclusive, a
retrocessos e que, por isso, exige para se formarem e manterem que os pais se dediquem
aos filhos de forma permanente, verificando e satisfazendo as suas necessidades fisicas e
emocionais, corrigindo-lhes as suas ac¢des desadequadas e mostrando-lhes por palavras e
accoes o afecto que sentem por eles e fazendo-lhes sentir que eles tém valor para os pais e
que aquela relagdo tem existido assim, existe e existira para sempre”. Ou seja, como se
afirma pertinentemente no Ac RL de 5/11/2015 ( proc. n? 6368/13) em www dgsi.pt, “
Sendo certo que os vinculos afetivos que obstam a aplicagdo da medida sob analise sdo os
“proprios da filiacdo”: ndo basta que haja relacdo afetiva entre pais e filhos, é necessario -
demonstrar esse amor de forma objetiva e constante, de molde que a prépria crianga
encare o progenitor como referéncia com as referidas carateristicas. Pais sdo aqueles que
cuidam dos filhos no dia a dia, sdo aqueles que cuidam da seguranca, da sadde fisica e do
bem estar emocional das criangas, assumindo na integra essa responsabilidade.”.
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Parte da resposta a esta questdo esta no rol contido nas alineas do mesmo
artigo 1978.2, n.2 1, que enumera, para fins de quebra dos vinculos afetivos

proprios da filiacao, as seguintes hipoteses:

“a) Se a crianca for filha de pais
incognitos ou falecidos;

b) Se tiver havido consentimento prévio
para a adopgao;

c) Se os pais tiverem abandonado a
crianca;

d) Se os pais, por acdo ou omissao,
mesmo que por manifesta incapacidade
devida a razdes de doenca mental,
puserem em perigo grave a seguranga, a
saiude, a formac¢do, a educacdo ou o
desenvolvimento da crianca;

e) Se os pais da crianca acolhida por um
particular, por uma instituicdo ou por
familia de acolhimento tiverem revelado
manifesto desinteresse pelo filho, em
termos de comprometer seriamente a
qualidade e a continuidade daqueles
vinculos, durante, pelo menos, os trés
meses que precederam o pedido de
confianca.”

Veja que, pela analise das hipoteses previstas em lei é possivel identificar de
imediato a autonomia de vontade como um elemento caracterizador do vinculo
afetivo proprio da filiagao.

Nesse contexto, com excec¢do da hipdtese contida na alinea d), todas as outras
situacdes remetem a vontade de nao ser mais pai ou mde, demonstrando que a
auséncia ou perda de tal elemento volitivo enseja a quebra dos vinculos afetivos
proprios da filiacao.

Ora, seja por serem incognitos, por abandono da crianca ou por desinteresse,
ha clara presenca da auséncia de vontade dos pais.

Logo, para a formacdo e manutencao dos efetivos vinculos afetivos préprios
da filiacao é essencial o desejo de ser pai e mae.

Nesse sentiido, Jodao Batista Villela preconiza que:
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“Pai e mae ou se é por decisdo pessoal e
livre, ou simplesmente ndo se é. Assim, a
lei e a Justica desrespeitam gravemente
uma crianga quando lhe ddo por pai
quem, em acao de investigacao de
paternidade, resiste a tal condicao. Um
ser com todos os vicios e crimes, mas que
aceite verdadeiramente a paternidade, é
preferivel aquele que a recuse, ornado
embora de todos os méritos e virtudes,
se se tomar como critério o bem da
crianc¢a. Imagine-se cada um tendo como
pai ou mae, quem sé o é por imposicao
da forga: ninguém experimentara mais
viva repulsa, nem mais forte
constrangimento. Todo o direito de
familia tende a se organizar, de resto, sob
o principio basilar da liberdade, tao certo
€ que as prestacdes familiais, seja entre
conjuges, seja entre pais e filhos, so
proporcionam plena satisfagdo quando
gratuitamente assumidas e
realizadas.”.140

Outrossim, a auséncia de vontade de ser pai e mde nao é o Unico elemento
pelo qual constata-se a quebra ou inexisténcia dos vinculos afetivos préprios da
filiacao.

Conforme previsto na alinea d) do artigo supracitado, ainda que haja a
vontade de ser pai e mae, inexistira ou romper-se-a os vinculos préprios da filiacao
nos casos de acdo ou omissdo praticadas pelos pais que coloquem “em perigo
grave a seguranca, a saude, a formac¢do, a educacdao ou o desenvolvimento da
crianca.”.

No mesmo sentido, a Lei de Proteccao de Criancas e Jovens em Perigo preveé
em seu artigo 3.2 as hipdteses em que se justifica a intervengdo para a promocao
dos direitos e prote¢do da crianca e do jovem, sendo elas situacdes que “ponham
em perigo a sua seguranca, saude, formacao, educa¢do ou desenvolvimento”, tais

como quando a crianc¢a ou o jovem:

140 VILLELA, Jodo Baptista. “Desbiologizacdo da Paternidade”. In Revista da Faculdade de
Direito, Universidade Federal de Minas Gerais, pp. 400-418. Ano XXVII - n? 21. Belo
Horizonte, 1979, p. 414.
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“a) Esta abandonada ou vive entregue a
si propria;

b) Sofre maus tratos fisicos ou psiquicos
ou é vitima de abusos sexuais;

c) Nao recebe os cuidados ou a afeigdo
adequados a sua idade e situacdo
pessoal;

d) Estd aos cuidados de terceiros,
durante periodo de tempo em que se
observou o estabelecimento com estes de
forte relacdo de vinculacdo e em
simultdneo com o ndo exercicio pelos
pais das suas fung¢des parentais;

e) E obrigada a atividades ou trabalhos
excessivos ou inadequados a sua idade,
dignidade e situagdo pessoal ou
prejudiciais a sua formacdo ou
desenvolvimento;

f) Esta sujeita, de forma direta ou
indireta, a comportamentos que afetem
gravemente a sua segurangca ou o Seu
equilibrio emocional;

g) Assume comportamentos ou se
entrega a atividades ou consumos que
afetem gravemente a sua saudde,
seguran¢a, formacdo, educacdo ou
desenvolvimento sem que os pais, o
representante legal ou quem tenha a
guarda de facto se lhes oponham de
modo adequado a remover essa situagao.
h) Tem nacionalidade estrangeira e esta
acolhida em instituicao publica,
cooperativa, social ou privada com
acordo de cooperacao com o Estado, sem
autorizacdo de residéncia em territério
nacional.”

Trata-se de uma segunda caracteristica dos vinculos préprios da filiacdo, que

é 0 amor, externalizado por acoes de protecao e carinho que se imagina que os pais

tenham para com os filhos, sendo que a sua auséncia acarreta na quebra da filiacao

por falta dos vinculos afetivos préprios.

Ora, garantir a seguranga, saude, a formacao, a educacao e o desenvolvimento

da crianca nada mais é do que demonstrar amor por ela, no sentido mais amplo da

palavra, por meio de a¢des que coloquem em primeiro plano o Superior Interesse
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da Crianca, tal como preconiza o ja citado preambulo da Convencdo sobre os
Direitos da Crianga da ONU141,

Nessa seara, perfeita é a definicdo de Joao Batista Villela, que ressalta a
importancia do amor na filiacdo, afirmando que “ser pai ou ser mae nao esta tanto
no fato de gerar quanto na circunstancia de amar e servir.”142,

Referido autor, que é um dos pioneiros na desbiologizacdo da paternidade,
traz importante exemplo da relevancia do amor na filiacao, lembrando da sentenca
de Salomao!43, que, ao ser compelido a dirimir o conflito entre duas mulheres que
alegavam ser a mae de uma crianca, “p0s em prova o amor a crianga por parte das
querelantes. Sua capacidade de rendncia em favor do filho”144. Foi declarada a mae
da crianga aquela cujo afeto era tamanho que, mesmo contra sua vontade, aceitou
que a crianca fosse entregue a outra ao invés de ser morta e dividida.

Outro exemplo relevante de Jodao Baptista Villela é a lenda do circulo de giz,
na qual novamente prevalece o amor ao invés da biologia, sendo a crianca entregue
para a mulher que se preocupou com seu bem estar no momento de disputa,

mesmo sabendo-se ndo ser aquela a genitoral4s.

141 CONVENCAO SOBRE 0OS DIREITOS DA CRIANCA. Disponivel em:
https://www.unicef.pt/media/2766/unicef convenc-a-o dos direitos da crianca.pdf.
142 VILLELA, Joao Baptista. “Desbiologizacdo da Paternidade”. In Revista da Faculdade de
Direito, Universidade Federal de Minas Gerais, pp. 400-418. Ano XXVII - n? 21. Belo
Horizonte, 1979, p. 408.
143 BIBLIA DE ESTUDO PENTECOSTAL. Tradu¢do Jodo Ferreira de Almeida. Sétima
impressao. Deerfield Beach: CPAD, 1998. I Reis, Capitulo 3, versiculos 16 - 28, pp. 523-
524.
144 VILLELA, Jodo Baptista. “Desbiologizacdo da Paternidade”. In Revista da Faculdade de
Direito, Universidade Federal de Minas Gerais, pp. 400-418. Ano XXVII - n? 21. Belo
Horizonte, 1979, p. 408.
145 Cf. KLABUND. Der Kreidekreis. Berlin, [ .M . Spaeth, 1925. KLABUND é pseud6nimo de
ALFRED HENSCHKE. e BRECHT, Bertolt. Gesammelte Werke. Bd 5, Frankfurt a.M,,
Suhrkamp, 1967. Nas palavras de VILLELA, Jodo Baptista. “Desbiologizacdo da
Paternidade”. In Revista da Faculdade de Direito, Universidade Federal de Minas Gerais,
pp. 400-418. Ano XXVII - n? 21. Belo Horizonte, 1979, p. 410. “Numa cidade da Grusinia
governava um rico senhor, até que, sobrevindo uma sublevacao, é vencido e decapitado.
Sua mulher e a criadagem organizam apressadamente a fuga, para ndo cairem nas maos
dos insurretos. Um incobmodo obstaculo se interpde aos seus planos: MIGUEL, o pequeno
filho do Governador deposto, a quem a mae acaba preterindo aos vestidos que deseja, a
todo custo, meter na carruagem. GRUSCHE, uma criada, se compadece do menino, resiste
aos apelos instintivos para também fugir e, enfrentando perigos, fome e frio, assume-lhe
decididamente a protecao. Refugia-se nas montanhas, onde sofre vergonha e, de novo,
privacdes. Uma reviravolta politica e o Grao-Duque, entdo afastado do poder, recupera-o.
A antiga ordem se restabelece. O pequeno MIGUEL é localizado, retirado de GRUSCHE e
levado ao Tribunal, para que este lhe decida o futuro. Nos debates do Tribunal, percebe-se
93




Do mesmo modo, para Rita Lobo Xavier:

“A relacdo pai-mae/filho exige
proximidade, comunicac¢ao, prestacdo de
cuidados (com a alimentagdo, com a
saude, com a higiene, com a seguranga,
com a definicdo e imposicdo de regras).
Mas, para além de tudo isso, exige-se o
“afecto”, que nao é um plus, € um
ambiente, é a “forma” de prestar todos
aqueles cuidados.”146

que a recuperacao da crianca é condicao para que a mulher do Governador entre na posse
da consideravel riqueza da familia. A prova é, entdo, preparada. O menino é levado para o
circulo de giz e, nesse momento, sorri para GRUSCHE. Convocadas pelo Juiz, as litigantes
tomam posicao. GRUSCHE acaba por soltar a crianca, que a mulher do Governador, ao
contrario, puxa para si. Expressdes de vitoria. Mas o Juiz manda repetir a prova. E
GRUSCHE, mais uma vez, solta o menino. Desesperada, vira-se para o Juiz e exclama: “Eu o
criei! Devo agora machuca-lo? Nao posso fazé-lo” . Ato continuo, AZDAK, o irreverente juiz,
que sé se utilizava do Cédigo para sobre ele se assentar, levanta-se e sentencia: “O
Tribunal esta convencido de quem seja a verdadeira mae” . E, voltando-se para GRUSCHE:
“Toma o teu filho e leva-0”.
146 XAVIER, Rita Lobo. “Responsabilidades Parentais no Séc. XXI”. Lex Familiae Revista
Portuguesa de Direito da Familia, Ano 5, n? 10. Coimbra: Coimbra Editora, 2008, pp. 18-19.
No mesmo sentido, para BOWLBY, John. A Secure Base: Parent-Child Attachment and
Healthy Human Development. Traducgdo Livre. U.S.A.: BASIC BOOKS, 1988. Disponivel em:
https://pdfs.semanticscholar.org/545b/983942722792c0e0c48b699aced98323d13e.pdf.
“Ao reexaminar a natureza do laco da crianca com a sua mae, tradicionalmente referido
como dependéncia, acha-se conveniente considera-lo como o resultado de um distinto
jogo pré-programado de modelos de comportamento que no ambiente comum se
desenvolvem durante os primeiros meses de vida e tém o efeito de por a crianca na
proximidade mais ou menos imediata com a figura de sua mae.”. Acerca da denominada
teoria do apego, ALMEIDA, Elisete Sileny Jacinto de. PARENTESCO SOCIOAFETIVO -
Possiveis contributos do Direito brasileiro para um novo paradigma no direito portugués.
Coimbra: Universidade de Coimbra, 2017, disponivel em
https://estudogeral.sib.uc.pt/bitstream /10316 /87408/1/Parentesco%20Socioafetivo.pdf
, p- 292. “A teoria do apego tem em atencdo a tendéncia que temos para fazermos ligacoes
emocionais intimas com determinadas pessoas, sendo que esta € uma componente basica
da natureza humana, que esta presente mesmo no recém nascido e tem continuidade pela
vida. Durante a infancia os vinculos estdo circunscritos entre os parentes naturais ou
familia substituta, que sdo procurados para “proteccdo, conforto e apoio. Neste ambito,
podemos observar que desde setembro de 2015, em Portugal, a Lei de Protegdo de
Criancas e Jovens em Perigo, através do seu artigo 42, em que se estipula os principios
orientadores da interveng¢do, os quais também alimentam o Regime Geral do Processo
Tutelar Civel, de forma a complementa-lo, prevé na alinea a), a “continuidade de relacoes
de afeto de qualidade e significativas”. Por sua vez, a alinea g) prevé o “Primado da
continuidade das relacdes psicolédgicas profundas - a intervenc¢do deve respeitar o direito
da crianca a preservacao das relacdes afetivas estruturantes de grande significado e de
referéncia para o seu saudavel e harmoénico desenvolvimento, devendo prevalecer as
medidas que garantam a continuidade de uma vinculacdo securizante”, principio que
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Neste diapasdo, Maria Clara Sottomayor defende o direito da crianca em nao
ser “desenraizada” da familia afetiva, mesmo nos casos de “ignorancia nao culposa”
do genitor, deixando claro a irrelevancia do biologismo para formacdo do vinculo
de filiacaol47,

Assim, tem-se clara a relevancia do amor, interpretado da forma mais ampla
possivel, para a formacgdo dos vinculos afetivos préprios da filiacao.

Desta feita, podemos entender como vinculos afetivos proprios da filiagcdo a
juncao da vontade de ser pai ou mae aliada a existéncia do amor, externalizado por
meio do cuidado e afeicao que garantam o pleno desenvolvimento da crianga, em
um ambiente seguro de ameacas fisicas e emocionais, com saude e educacao, aqui
ndo compreendido apenas o conhecimento adquirido nas escolas.

Atendidas tais caracteristicas, sera possivel constatar a formac¢do dos
vinculos afetivos proprios da filiacdo, sendo este o elemento convergente da
filiacao.

Nesse sentido, para Maria Berenice Dias e Marta Cauduro Oppermann:

“A biologicidade passou a ser vista como
uma verdade cientifica que ndo traduz a
gama de sentimentos e relacdes que
realmente formam a familia. O fator que
agora impera € a presenca do vinculo de
afeto. Quem da amor, zela, atende as
necessidades, assegura ambiente
saudavel, independentemente da
presenca de vinculo bioldgico, atende o
preceito constitucional de assegurar a

também consta do rol de principios a serem seguidos nos processos de adocao, conforme a
alinea f), do artigo 3¢, da Lei n2 143 /2015, de 8 de setembro.”.
147 SOTTOMAYOR, Maria Clara. “Qual é o Interesse da Crianca? Identidade Bioldgica Versus
Relacdo Afectiva”. Centro de Direito da Familia, n? 12, Volume Comemorativo dos 10 Anos
do Curso de Poés-Graduacdo “Proteccao de Menores — Prof. Doutor F. M. Pereira Coelho”.
Coimbra: Coimbra Editora, 2008, p. 27. “Mesmo nos casos em que a perfilha¢do, por termo
lavrado em juizo, seja o resultado de uma ignorancia nao culposa, em relacdo a gravidez e
ao nascimento, o progenitor bioldgico apenas tera direitos de visita, sem poder retirar a
crianga da familia de facto em que ela, entretanto, se inseriu, pois a invocacao de direitos
parentais tem por limite o interesse da crian¢a, ndo podendo nunca incluir o poder de
desenraizar a crian¢a do ambiente em que tem vivido.”.
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criancas e adolescentes a convivéncia
familiar.”148

Como consequéncia da formacao dos vinculos afetivos préprios da filiacao,
sera reconhecida a filiacdo por conta da posse do estado de filho, independente da
situacdo estar ou ndo prevista em lei, utilizando-se por analogia o artigo 1871.2, n.2
1, a), do Cddigo Civil.

Em suma, podemos concluir que toda filiacdo é afetiva, independente da
existéncia de vinculos genéticos. Nessa seara, os vinculos genéticos apenas
garantem, em alguns casos, uma preferéncia na formacao dos vinculos afetivos
proprios da filiacao, a qual ndo é absolutal#°.

Por fim, é importante frisar que, quando tratamos dos vinculos afetivos
proprios da filiacao, por ébvio, esta implicita a necessidade de observancia ao
principio do Superior Interesse da Crianca, que sempre que possivel deve ser

ouvida e sua opiniao levada em consideracdo, objetivando que ela cresca em um

ambiente de felicidade, amor e compreensao.

148 DIAS, Maria Berenice; OPPERMANN, Marta Cauduro. Multiparentalidade: uma realidade
que a Justica comecou a admitir. p- 2. Disponivel em:
http://mariaberenice.com.br/manager/arq/(cod2_13075)MULTIPARENTALIDADE_ Bere
nice_e_Marta.pdf.
149 Cf. CORTE-REAL, Calos Pamplona; PEREIRA, José Silva. Direito da Familia. T6picos para
uma Reflexdo Critica, 22 edi¢do actualizada, Lisboa: AAFDL, 2011. “o pretenso biologismo,
que certo sector da doutrina tende a atribuir a nossa lei, implicita uma visao egocéntrica e
“mesquinha” da parentalidade, duvidando que os direitos fundamentais da crianca, tantas
vezes sdo carecidos de uma protec¢do através de vinculos situados bem fora do
enquadramento familiar biolégico. E esse é o problema mais relevante, o inico relevante,
porque as responsabilidades parentais se nivelam e devem envolver a crianca num quadro
familiar propicio ao seu bem-estar existencial. Ndo importa por isso comparar artificiosas
e preconceituosas perspectivas de uma potencialidade benéfica dos varios modos de
parentalidade, Esta bem de ver que essa questdo é secunddria e fortuita, por casuista.”.
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IV. A PLURIPARENTALIDADE

Também conhecida como multiparentalidade, a pluriparentalidade advém
como uma consequéncia do alargamento do conceito de familia e do
reconhecimento da afetividade como um dos principais elementos da filiagdo.

I[sso porque, ao reconhecer a parentalidade afetiva como uma das formas de
estabelecimento da filiagao, ocorreram casos em que houve a sua constatacao, sem
que, com isso, a filiacdo outrora estabelecida fosse prejudicada.1>0

Como exemplo, reconheceu-se a filiacdo de um padrasto para com o enteado,
sem que com isso tenha sido excluido o “pai bioldgico”, eis que ndo houve a
ruptura dos vinculos afetivos proéprios da filiacgdo. Ou seja, ambos podem ser
qualificados como pais, independente do biologismo, eis que nas duas relacdes esta
presente o elemento convergente.

Acerca da pluriparentalidade, Christiano Cassetari ressalta que:

“Cria-se possibilidade juridica conferida
ao genitor biolégico ou afetivo de
invocar o principio da dignidade
humana e da afetividade para ver
garantida a manutencdo ou o
estabelecimento de vinculos parentais,
sendo assim uma forma de que seja
reconhecido no campo do direito, isso
decorre da mudanga da estrutura
familiar e do conceito e critério de
paternidade, ¢é possivel, portanto,
reconhecer um vinculo estabelecido a
partir de relacdao afetiva, ao invés da
puramente  biolégica. Portanto a
multiparentalidade tem objetivo de

150 Cf. DIAS, Maria Berenice/OPPERMANN, Marta Cauduro. Multiparentalidade: uma
realidade que a Justica comecou a admitir. pp. 2-3. Disponivel em:
http://mariaberenice.com.br/manager/arq/(cod2 13075)MULTIPARENTALIDADE Bere
nice e Marta.pdf. “Diante do atual conceito de parentalidade socioafetiva, imperioso
admitir a possibilidade de coexisténcia da filiacdo bioldgica e da filiagdo construida pelo
afeto. E ndo ha outro modo de melhor contemplar a realidade da vida do que abrir
caminho para o reconhecimento da multiparentalidade. Afinal, ndo ha como negar que
alguém possa ter mais de dois pais.”.
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resguardar o direito do menor e da
pessoa que lhe tem afeto.”151

No mesmo sentido, para Marianna Chaves:

“Pode-se, por fim, afirmar que o
reconhecimento da parentalidade
socioafetiva nao implica - necessariamente
- em uma punicdo aos familiares
consanguineos. Biologia e afeto podem - e
devem - caminhar juntos, de maos dadas,
sempre que tal fato se mostrar benéfico as
partes, tomando em consideracio o
principio absoluto e inafastavel do melhor
interesse da crianc¢a ou adolescente.”152

A pluriparentalidade visa atender a dignidade da pessoa humana e o melhor
interesse da crianca ou jovem, reconhecendo como pais aquelas pessoas cujos
vinculos afetivos proprios da filiacdo estejam configurados, sem a necessidade de
exclusoes.

Nesse sentido, para Maria Berenice Dias e Marta Cauduro Oppermann “para o
reconhecimento da filiacdo pluriparental, basta flagrar o estabelecimento do

vinculo de filiagdo com mais de um pai ou mais de uma mae.” Segundo elas:

“Coexistindo vinculos parentais afetivos
e biologicos ou apenas afetivos, mais do
que apenas um direito, é uma obrigac¢do
constitucional reconhecé-los. Ndo ha
outra forma de preservar os direitos
fundamentais de todos os envolvidos,
sobretudo no que diz com o respeito a
dignidade e a afetividade.” 153

151 CASSETTARI, Christiano. Multiparentalidade e Parentalidade Socioafetiva: Efeitos
Juridicos. 2.2 edicdo. Sao Paulo: Atlas, 2016, p. 10.

152 CHAVES, Marianna. Multiparentalidade: a possibilidade de coexisténcia da filiagao
socioafetiva e filiacao biolégica. Disponivel em:
https://jus.com.br/artigos /24472 /multiparentalidade-a-possibilidade-de-coexistencia-
da-filiacao-socioafetiva-e-filiacao-biologica.

153 DIAS, Maria Berenice/OPPERMANN, Marta Cauduro. Multiparentalidade: uma
realidade que a Justica comegcou a admitir. p. 3. Disponivel em:
http://mariaberenice.com.br/manager/arqg/(cod2 13075)MULTIPARENTALIDADE Bere
nice e Marta.pdf.
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Maria Berenice Dias defende ainda a necessidade de registro da
pluriparentalidade como forma de concretizacdo do direito a identidade pessoal e
do direito de constituir familia. Para ela “identificada a pluriparentalidade, é
necessario reconhecer a existéncia de multiplos vinculos de filiagao.”.154

A pluriparentalidade é um importante instrumento de operacionalizacao do
direito a identidade pessoal, no ambito da identidade de filiagdo e da identidade
civil.

Além da identidade pessoal, a pluriparentalidade também é fundada em
outros principios constitucionais, tais como: a dignidade da pessoa humana, na
qual esta implicito o direito a busca da felicidade>>, a afetividade, a pluralidade de
entidades familiares e a igualdade de filiacao.

No ambito do direito comparado, ha muito ja se reconhece o direito a ter
dois, ou mais, pais e maes, a depender do caso especifico.

Nos Estados Unidos da América, a Suprema Corte de Louisiana reconheceu
em 1974, no caso Warren vs. Richard, 296 So. 2d 813 (La. 1974), o direito a “dual
paternity”156,

O caso tratava, em suma, do direito de Iris receber indenizacao pela morte do
seu pai biolégico, David Lee Blackburns, decorrente de um acidente de transito
causado por Raymond M. Richard.

Iris era oriundo de um concubinato entre sua mae, Matelan Gray e David, que

o tinha na posse do estado de filho.

154 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 62. ed. Sao Paulo: RT, 2010, p.
370.

155 Cf. DELGADO, Mario Luiz Régis. Responsabilidade civil por violagdo do direito
fundamental a busca da felicidade: reflexées sobre um novo dano. IN: DELGADO, Mario
Luiz; ALVES, Jones Figueiredo (coord.). Os Grandes Temas de Direito Civil nos 15 Anos do
Codigo Civil. Sdo Paulo: IASP, 2017. “A felicidade, em si, ndo é um direito, mas um estado
de espirito. Ndo se pode transferir a ninguém o 6nus de alcanc¢a-lo ou a responsabilidade
pela sua frustracdo. Mas a todos assiste um direito a busca desse estado emotivo. A
Constituicdo nos assegura o direito de buscar a felicidade e ninguém pode obstar essa
busca, sob pena de cometer ato ilicito. (...) Para o Direito, a felicidade, além de sentimento,
é igualmente um valor juridico, ou seja, um valor com for¢a normativa, posto que
veiculado através de um principio constitucional (o da busca da felicidade), como veremos
no topico seguinte. Em outras palavras, e de forma muito sintética: “felicidade” é o valor,
enquanto a “busca da felicidade” é a norma. (...)."

156 SUPREME COURT OF LOUISIANA. Warren v. Richard, 296 So. 2d 813 (La. 1974).
Disponivel em: https://www.courtlistener.com/opinion/1916978 /warren-v-richard/.
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Contudo, Matelan ainda era oficialmente casada com Albert Gray quando Iris
nasceu, operando-se sobre ele a presuncao legal de paternidade.

Ada Warren e Loucis Charles Blackburns, mae e a irma de David,
impugnaram o direito de Iris em obter a indenizac¢do, alegando que ele ja era filho
de Albert, razao pela qual ndo poderia ser reconhecido como filho de David.

Em sua decisdo, a Suprema Corte de Louisiana entendeu que o fato de haver
presuncao legal de paternidade em relacdo a Albert nao impediria a constituicdao
de novo vinculo de filiagcdo, reconhecido por David, operando-se, nesse caso, a
dupla paternidade.

Outro caso semelhante julgado pela Suprema Corte de Louisiana foi o Smith
v. Cole, 553 So. 2d 847 (La. 1989), onde também foi reconhecida a dupla
paternidade entre o marido da mae e o pai bioldgico, em situacao de concubinato
semelhante a ocorrida no caso Warren vs. Richard, 296 So. 2d 813 (La. 1974)157.

Em 2005, ante os diversos julgados acerca do tema, procedeu-se uma
reforma no Codigo Civil do Estado de Louisiana, que passou a contemplar em seus
artigos 197 e 198 a possibilidade de dupla paternidade, aceitando tanto a legal,
decorrente da presuncdo, como a biol6gicalss.

Note-se que em todos os casos supracitados estamos tratando apenas da
dupla paternidade, decorrente da presuncdo legal de ser pai o marido da mae e da
questdo biologica.

Nesse contexto, em que pese ser levado em consideracao a posse do estado
de filho, a matéria tratada pela Suprema Corte de Louisiana diz respeito muito
mais ao direito e dever do pai bioldgico para com a prole do que propriamente a
afetividade, que ficou em segundo plano, até por conta da época em que as
decisOes comecaram a ser proferidas.

Mais recentemente, no Brasil, a pluriparentalidade ganhou especial relevo no

judiciario, talvez por conta dos fatores macroambientais e dos expressivos casos

157 SUPREME COURT OF LOUISIANA. Smith vs. Cole, 553 So. 2d 847 (La. 1989). Disponivel
em: https://law.justia.com/cases/louisiana/supreme-court/1989/89-c-1134-2.html.
Acerca da “dual paternity”, vide ainda SUPREME COURT OF LOUISIANA. 67 TD, wife of
MMM vs. MMM :: 1999. Disponivel em: https://law.justia.com/cases/louisiana/supreme-
court/1999/98-c-0167-cdk.html.

158 CIVIL CODE OF LOUISIANA. Disponivel em:
https://www.legis.la.gov/legis/Laws Toc.aspx?folder=67&level=Parent.
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de “filhos de criacdo”1>? e “adogdo a brasileira”160, especialmente em regides mais
afastadas em que é comum a criacao de criancas e jovens por avds, padrinhos,
amigos, dentre outros.

Nesse contexto, é importante frisar que a paternidade sociafetiva ha muito ja
era discutida no Brasil, podendo ser indicado como marco inicial relevante a
publicacdo, por Jodo Batista Villela, da ja citada obra “Desbiologizacdo da
Paternidade”1¢l, em 1979, onde o referido autor defende a paternidade, aqui
compreendida tanto para o pai quanto para a mde, como um fato cultural e ndo
bioldgico.

Outro marco importante na doutrina brasileira acerca da paternidade afetiva
se deu em 2007, quando da apresentacdo, por Belmiro Pedro Welter, da sua ja
citada neste trabalho, tese de doutorado, denominada “Teoria Tridimensional do
Direito de Familia”.

Segundo Welter, a compreensdo do ser humano somente podera ser feita se
levarmos em consideracdo os “trés mundos do ser humano, Umwelt (genético),

Mitwelt (afetivo) e Eigenwelt (ontologico)”162,

“a) genético é o mundo dos objetos a
nossa volta, o mundo natural dos seres
vivos, abrangendo as necessidades
bioldgicas, impulsos, instintos, das leis e
dos ciclos naturais, do dormir, do
acordar, do nascer, do morrer, do desejo,

159 Filhos de criacdo sdo criancas criadas por pessoas, com ou sem grau de parentesco,
como seus filhos, porém, sem que seja registrado tal fato. Cf. WELTER, Belmiro Pedro.
Teoria Tridimensional do Direito de Familia. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora,
2009, p. 276. “A afetividade se corporifica naqueles casos em que, mesmo ndo havendo
vinculo bioldgico, alguém educa um ser humano por mera op¢do, por um modo de ser-em-
familia, amor, afeto e solicarieddade humana, abrigando-o em seu lar”
160 Adocdo a brasileira é o nome popularmente dado a adoao ilegal, onde alguém registra
como seu filho que nao lhe pertence. Cf. WELTER, Belmiro Pedro. Teoria Tridimensional
do Direito de Familia. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2009, p. 277. “A adogao
a brrasileira ocorre quando a crianca, ao nascer, é registrada diretamente em nome dos
pais afetivos, como se fossem pais biolégicos. E o caso da gestanteque entrega seu filho a
alguém, voluntariamente, fazendo o registro de nascimento em seu nome, como se fosse
pai/mae genético.”
161 VILLELA, Joao Baptista. “Desbiologizacdo da Paternidade”. Revista da Faculdade de
Direito, Universidade Federal de Minas Gerais, pp. 400-418. Ano XXVII - n? 21. Belo
Horizonte, 1979.
162 WELTER, Belmiro Pedro. Teoria Tridimensional do Direito de Familia. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2009, p. 51.
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do alivio, um modo de ser-no-mundo-
genético; b) (des)afetivo é o mundo dos
inter-relacionamentos entre os humanos,
principalmente em familia, é o ser-com-
os-outros, da linguagem, da
compreensao, do dialogo, do
entendimento, do afeto e do desafeto, da
solidariedade, em que a afetividade é
uma condicdo de possibilidade de o ser
humano ser realmente humano e
compreender o seu proprio mundo
(ontolégico), em que o humano é um
modo de ser-no-mundo-(des)afetivo; c)
ontolégico é o mundo da percepgao de si
mesmo, do auto-relacionamento, do
dialogo nao somente em sociedade ou em
familia, e sim uma autoconversacao, um
vira-fala, uma compreensdo de consigo
mesmo, um modo de ser-no-mundo
ontolégico”163,

Para ele:

“A sociedade patriarcal fez com que a
familia fosse ajustada, desde que ha
mundo humano, unicamente por parte
do mundo genético, uma linguagem
normatizada, objetificada, desumanizada,
porque os seus membros estdo unidos
pela totalidade dos lacos genéticos,
afetivos e ontologicos. O (re)canto
familiar é uma forma de proporcionar ao
ser humano carinho e solidariedade que
se dispersaram da vida em sociedade,
superando a condicao humana marcada
pela realidade da competicdo e da
desigualdade, tendo em vista que ele esta
profundamente ligado as questdes mais
intimas e fundamentais, como o amor, a
afeicao.”164

Essa mudanca de paradigma proposta por ambos os autores e acatada por

diversos outros, acarretou na mudanca de entendimento por parte do judiciario

163 [bid. p. 13.
164 [bid.
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brasileiro, que passou a colocar a afetividade em primeiro plano, reconhecendo-a
como uma forma de estabelecimento da filiagao.

Nesse sentido, diversas foram as decisdes proferidas pelos tribunais
brasileiros no sentido de negar a hierarquia entre o biologismo e a afetividade,
reconhecendo ambas as hipéteses como passiveis de filiacao16°.

Como exemplo, temos o acérdao proferido pelo Tribunal de Justica de Minas
Gerais, de relatoria da Desembargadora Dra. Aurea Brasil, cuja ementa de

julgamento abaixo se colaciona:

“APELACAO CIVEL. INVESTIGATORIA DE
PATERNIDADE.  COEXISTENCIA DE

VINCULOS SOCIO-AFETIVO E
BIOLOGICO. INEXISTENCIA DE
HIERARQUIA ENTRE AS FIGURAS
PATERNAS COMPROVADAMENTE
DEMOSNTRADAS NOS AUTOS.
MULTIPARENTALIDADE.

POSSIBILIDADE DE SEU

RECONHECIMENTO. RECURSO PROVIDO
EM PARTE. SENTENCA PARCIALMENTE
REFORMADA. - Ao genitor ndo pode ser
subtraida a oportunidade de obter
provimento jurisdicional garantindo o
reconhecimento do status de pai do
menor, circunstancia comprovada
mediante a certeza cientifica decorrente
da prova genética constituida no feito,
visto que também merece relevo o fato
de que a paternidade socioafetiva restou
sobejamente demonstrada nos autos,
ensejando a  hipdtese  verdadeira
ocorréncia de multiparentalidade. -
Possivel o reconhecimento judicial da

165 Vide, TRIBUNAL DE JUSTICA DO AMAPA. Acérdio do TJ-AP: 00002817320158030000
AP Inteiro Teor. Disponivel na internet: https://tj-
ap.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/381504168/2817320158030000-ap/inteiro-teor-
381504173?ref=juris-tabs, TRIBUNAL DE JUSTICA DO DISTRITO FEDERAL. Processo n®
2013.01.1.136720-0, com decisao da 22 Turma Civel, publicado em 21 de junho de 2016.
Disponivel em:
https://www.tjdft.jus.br/institucional /imprensa/noticias /2016 /junho/pai-econdenado-
a-indenizar-filho-por-abandono-afetivo, e, TRIBUNAL DE JUSTICA DE SAO PAULO.
Apelacdo n? 0022096-83.2012.8.26.0100, de 27 de mar¢o de 2014. Disponivel em:
https://tjsp.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/214971231 /apelacao-apl-
220968320128260100-sp-0022096-8320128260100/inteiro-teor-214971252.
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multiparentalidade, conceito que ampara
a coexisténcia de filiacdo biolégica e
socioafetiva, preservando sempre o
interesse do menor e a evidéncia das
circunstancias demonstradas nos autos,
ndo obstante o entendimento, segundo o
qual o reconhecimento da paternidade
bioldgica redundaria necessariamente na
exclusdo da dimensdo socioafetiva. - O
reconhecimento da  situacdo de
multiparentalidade, com a garantia ao
assentamento, no registro civil, tanto da
paternidade  biolégica quanto da
socioafetiva, revela solucdo que se
harmoniza com a preservacdo dos
interesses do menor, considerando a
auséncia de hierarquia dentre as
dimensdes bioldgica ou socioafetiva da
paternidade. - A multiparentalidade
garante a estabilizacdo das relacdes
familiares, preservando os direitos
individuais e o melhor interesse da
crianga, pilares constitutivos da otica
orientadora das relagdes privadas e da
familia no constitucionalismo
contemporaneo. - Recurso provido em
parte para reformar parcialmente a
sentenca. V.V. 1. A paternidade ha de ser
reconhecida ndo como um fato da
natureza, cuja origem se radica em pura
base bioldgica, mas um fato cultural, que
se assenta na circunstanc ia de amar e
servir, fundada no exercicio da liberdade
e autodeterminacdo. 2. Aquele que
assume com todo o carinho, amor e
dedicacdo, a criacdo de uma pessoa
desde seu nascimento, numa convivéncia
diaria, outra denominacao e
reconhecimento nao se pode dar, que
ndo a do pai verdadeiro. 3. Existéncia de
mutuo afeto, em relacdo ja constituida
com o pai registral, havendo
reconhecimento da figura paterna pelo
infante, ndo obstante sua tenra idade. 4.
Relacdo de socioafetividade presente,
que ndo pode ser desconsiderada com
fundamento na inexisténcia de vinculo
bioldgico ou em razao do
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arrependimento do pai bioldgico em nao
ter assumido o filho oportunamente.”166

Note que a mencionada desembargadora ressalta a importancia da
pluriparrentalidade para a garantia do superior interesse da crianca, destacando a
inexisténcia de hierarquia entra a paternidade biolédgica e afetiva.

No mesmo sentido, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul também
prolatou importante acérddao acerca do assunto, reconhecendo a dupla
maternidade e paternidade. Referido acérdado traz importantes ilagdes acerca da
possibilidade do reconhecimento da pluriparentalidade, face os principios gerais
do direito e a auséncia de norma proibitiva, respeitando-se a dignidade da pessoa
humana e o superior interesse do menor, conforme ementa de acérdao abaixo

transcrita:

“APELACAO CIVEL. DECLARATORIA DE
MULTIPARENTALIDADE. REGISTRO
CIVIL. DUPLA MATERNIDADE E
PATERNIDADE. IMPOSSIBILIDADE
JURIDICA DO PEDIDO. INOCORRENCIA.
JULGAMENTO DESDE LOGO DO
MERITO. APLICACAO ARTIGO 515, §
32DOCPC. A auséncia de lei para
regéncia de novos - e cada vez mais
ocorrentes - fatos sociais decorrentes
das instituicoes familiares, ndo ¢é
indicador necessario de impossibilidade
juridica do pedido. E que "quando a lei
for omissa, o juiz decidird o caso de
acordo com a analogia, os costumes e os
principios gerais de direito
(artigo 42da Lei de Introducdo ao
Codigo Civil). Caso em que se
desconstitui a sentenca que indeferiu a
peticdo inicial por impossibilidade
juridica do pedido e desde logo se
enfrenta o mérito, fulcro no artigo 515, §
32 do CPC. Dito isso, a aplicacdo dos
principios

da"legalidade","tipicidade"e"especialida

166 TRIBUNAL DE JUSTICA DE MINAS GERAIS. AC: 10024133215897001 MG, Relatora:
Aurea Brasil, Data de Julgamento: 30/06/2016, Data de Publicacdo: 12/07/2016.
Disponivel em: www.tjmg.jus.br.
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de", que norteiam os" Registros
Publicos", com legislacdo originaria pré-
constitucional, deve ser relativizada,
naquilo que nao se compatibiliza com os
principios  constitucionais  vigentes,
notadamente a promo¢do do bem de
todos, sem preconceitos de sexo ou
qualquer outra forma de discriminagdo
(artigo 3,1V da CF/88), bem como a
proibicao de designacoes
discriminatdrias relativas a filiacao
(artigo 227, § 62, CF),"objetivos e
principios fundamentais"decorrentes do
principio fundamental da dignidade da
pessoa humana. Da mesma forma, ha
que se julgar a pretensdo da parte, a
partir da interpretacdo sistematica
conjunta com demais principios infra-
constitucionais, tal como a doutrina da
protecdo integral o do principio do
melhor interesse do menor,
informadores do Estatuto da Crianca e
do Adolescente (Lei 8.069/90), bem
como, e especialmente, em atencao do
fenomeno da afetividade, como
formador de relagdes familiares e objeto
de protecdo Estatal, ndo sendo o carater
biolégico o critério exclusivo na
formacao de vinculo familiar. Caso em
que no plano fatico, é flagrante o animo
de paternidade e maternidade, em
conjunto, entre o casal formado pelas
maes e do pai, em relagdo a menor,
sendo de rigor o reconhecimento
judicial da" multiparentalidade ", com a
publicidade decorrente do registro
publico de nascimento. @ DERAM
PROVIMENTO."167

Outros tantos julgados sobre o tema foram proferidos pelos diversos

tribunais do Brasil, quase sempre no sentido de reconhecer a pluriparentalidade,

167 TRIBUNAL DE JUSTICA DO RIO GRANDE DO SUL. Apelagdo Civel n? 70062692876,
Oitava Camara Civel, José Pedro de Oliveira Eckert, Julgado em 12/02/2015. Disponivel
https://tj-rs.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/902864582 /apelacao-civel-ac-

70062692876-rs/inteiro-teor-902864592.
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tanto que, o Supremo Tribunal Federal reconheceu a pluriparentalidade como
tema de repercussao gerall®8, a ser julgado pelo seu pleno.

Nesse sentido, o leading case foi o Recurso Extraordinario n? 899060, de
origem do Tribunal de Justica de Santa Catarina que “envolvia uma situa¢do na
qual se discutia o reconhecimento tardio de uma paternidade bioldégica nao
vivenciada, em substituicdo a uma paternidade socioafetiva registral e
concretamente vivenciada.”1%

Tratou-se de um processo intentado em meados de 2003 por uma jovem de
19 (dezenove) anos de idade, que, em determinado momento de sua vida, foi
informada por sua mde que o seu pai registral e afetivo ndo era o seu genitor,
apontando tratar-se de outro homem.

Diante disso, a jovem ajuizou uma Ac¢do de Investigacdo de Paternidade
pleiteando o reconhecimento juridico da sua filiagdo perante o seu genitor, com a
retificacio do seu assento de nascimento para excluir o seu pai registral e
socioafetivo e incluir o seu genitor.

Em sede de contestacdo, o genitor impugnou o pedido, afirmando que o
vinculo de filiagdo ja estava constituido em relagdo ao pai socioafetivo, devendo
prevalecer a afetividade em face do simples biologismo. Afirmou ainda que a
intencao da jovem era simplesmente patrimonial, o que desvirtuaria o instituto da
filiacao.

Foi realizado exame de DNA que constatou a existéncia de vinculos genéticos
entre a jovem e o genitor apontado.

Na primeira instancia, o feito foi julgado procedente, reconhecendo-se a
paternidade bioldgica do genitor, sendo determinada a retificacao do assento de
nascimento para excluir o pai afetivo e incluir o genitor.

O genitor recorreu ao Tribunal de Justica de Santa Catarina, que no primeiro
julgamento deu razao para ele, revertendo a sentenca proferida para julgar

improcedente a agdo e manter o pai registral e afetivo como pai da jovem.

168 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Tema de Repercussdo Geral 622. Prevaléncia da
paternidade socioafetiva em detrimento da paternidade biolégica. Relator Ministro Luiz
Fux. Leading Case RE 898060. Disponivel em: www.stf.jus.br.
169 CALDERON, Ricardo Lucas. “MULTIPARENTALIDADE: A SOCIOAFETIVIDADE NOS
LACOS DE FILIACAO. Revista Revista Juridica da Escola Superior de Advocacia da OAB-PR.
Ano 3. Numero 2. Agosto de 2018. Disponivel em:
http://revistajuridica.esa.oabpr.org.br/wp-content/uploads/2018/09 /revista esa 06.pdf.
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Apés a oposicao de novo recurso ao Tribunal de Justica de Santa Catarina,
houve nova reversao, sendo mantida a senten¢a de primeira instancia.

O genitor recorreu ao Supremo Tribunal Federal, pleiteando que fosse
revertida a sentencga proferida, sob a alegacdo de que no presente caso a
paternidade afetiva deveria prevalecer, estando ausentes os vinculos proprios da
filiacdo entre ele e a jovem.

Na analise do recurso, o Supremo Tribunal Federal sopesou a importancia do
biologismo e do afeto nos vinculos de filiagdo e se haveria uma hierarquia entre
eles.

Além disso, trouxe-se a discussdao o papel fundamental da dignidade da
pessoa humana e do direito a busca da felicidade. Neste diapasao, segundo o voto

do ministro relator, Luiz Fux:

“Era preciso evoluir. E a necessidade de
modernizar a disciplina juridica da
filiacdo constituiu preocupacdo central
do texto constitucional que informa a
democracia em que hoje vivemos. O eixo
central do sistema se deslocou do Cédigo
Civil para a Constituicdo, cujo conjunto
axiologico-normativo deve informar a
interpretacdo dos institutos que regem o
Direito de Familia.

Assumindo carater de sobreprincipio
fundante do ordenamento, insculpido
logo no art. 19, III, da Carta magna, a
dignidade humana passa a exercer papel
fundamental nesse contexto. O nucleo
base da dignidade humana é expresso na
formulacao do imperativo categorico de
Immanuel Kant: o ser humano deve
sempre ser um fim em si mesmo, nunca
um meio para um fim”.170

O Mencionado ministro aduz ainda acerca da importancia da autonomia de
vontade no ambito das relagdes privadas, que deve ter “preferéncia absoluta em

relacdo a eventuais formulacdes legais definidoras de modelos preconcebidos

170 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Tema de Repercussdo Geral 622. Prevaléncia da
paternidade socioafetiva em detrimento da paternidade biolégica. Relator Ministro Luiz
Fux. Leading Case RE 898060. Minuta de Voto. p. 13. Disponivel em: www.stf.jus.br.
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destinados a resultados eleitos a priori pelo legislador”. Para ele, o pleno respeito a
dignidade da pessoa humana demanda a “superacdo de Obices impostos por
arranjos legais ao pleno desenvolvimento dos formatos de familia construidos
pelos préprios individuos em suas relagdes afetivas interpessoais”171.

No dmbito do direito a busca da felicidade, ressalta-se a sua conexdo com a
dignidade da pessoa humana, colocando o individuo no cerne do ordenamento
juridico-politico, com um ser com “autodeterminacdo, autossuficiéncia e liberdade
de escolha dos proprios objetivos”172.

Neste diapasao, para o Ministro Luiz Fux:

“Transportando-se a racionalidade para
o Direito de Familia, o direito a busca da
felicidade funciona como um escudo do
ser humano em face de tentativas do
Estado de enquadrar a sua realidade
familiar em modelos pré-concebidos pela
lei. E o direito que deve se curvar as
vontades e necessidades das pessoas,
nao o contrario, assim como um alfaiate,
ao deparar-se com uma vestimenta em
tamanho inadequado, faz ajustes na
roupa, e ndo no cliente.

()

Tanto a dignidade humana, quanto o
devido processo legal, e assim também o
direito a busca da felicidade, encartam
um mandamento comum: o de que
individuos sdo senhores dos seus
proprios destinos, condutas e modos de
vida, sendo vedado a quem quer que seja,
incluindo-se legisladores e governantes,

171 Tbid.

172 Ibid. Acerca do direito a busca da felicidade, verifica-se estar muito presente no
ordenamento juridico-politico dos EUA. J& na DECLARATION OF INDEPENDENCE. In
Congress, July 4, 1776, disponivel em: https://www.archives.gov/founding-
docs/declaration-transcript, consta remissao expressa acerca dos direitos inalienaveis dos
individuos, dentre eles a vida, a liberdade e a busca da felicidade (“We hold these truths to
be self-evident, that all men are created equal, that they are endowed by their Creator with
certain unalienable Rights, that among these are Life, Liberty and the pursuit of
Happiness.”). No mesmo sentido, vide. U.S. SUPREME COURT. Meyer v. Nebraska, 262 U.S.
390 (1923), Loving v. Virginia, de 1967 (388 U.S. 1) e 14-556 Obergefell v. Hodges
(06/26/2015). Disponiveis em: https://www.supremecourt.gov/.
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pretender submeté-los aos seus proprios
projetos em nome de coletivos, tradi¢des
ou projetos de qualquer sorte.”173

Importante trecho do voto do Ministro Luiz Fux, que vai ao encontro do
externado no presente trabalho acerca do elemento convergente da filiacdo, diz
respeito a tradicdo civilista brasileira de reconhecer o vinculo parental mesmo em
caso de auséncia de casamento ou “liame sanguineo”, “bastando o amor entre os
individuos que se recebem como pais e filhos.”174,

Diante disso, o Ministro Luiz Fux concluiu pela auséncia de hierarquia entre a
paternidade biolégica e afetiva, entendendo que ambas deveriam prevalecer,
sendo essa a decisdo que melhor se amoldaria ao principio da dignidade da pessoa
humana, também na sua vertente do direito a busca da felicidade, ao principio da
ndo discriminacao entre os filhos, atendendo ao superior interesse da crianca.

Segundo ele:

“0O sobreprincipio da dignidade humana,
na sua dimensao de tutela da felicidade e
realizacdo pessoal dos individuos a partir
de suas proprias  configuracoes
existenciais, impde o reconhecimento,
pelo ordenamento juridico, de modelos
familiares diversos da concepgao
tradicional. O espectro legal deve
acolher, nesse prisma, tanto vinculos de
filiacdo construidos pela relacao afetiva
entre os envolvidos, quanto aqueles
originados da ascendéncia bioldgica, por
imposicdo do principio da paternidade
responsavel, enunciado expressamente
no art. 226, § 72, da Constituicao.

Nao cabe a lei agir como o Rei Salomao,
na conhecida histéria em que propos
dividir a crianga ao meio pela
impossibilidade = de  reconhecer a
parentalidade entre ela e duas pessoas
ao mesmo tempo. Da mesma forma, nos
tempos atuais, descabe pretender decidir
entre a filiacdo afetiva e a bioldgica

173 [bid.
174 [bid.
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quando o melhor interesse do
descendente é o reconhecimento juridico
de ambos os vinculos. Do contrario,
estarse-ia transformando o ser humano
em mero instrumento de aplicacdo dos
esquadros determinados pelos
legisladores. E o direito que deve servir a
pessoa, ndo o contrario.”

Referido voto foi aprovado pelo pleno do Supremo Tribunal Federal
brasileiro, tratando-se de importante marco no reconhecimento da
pluriparentalidade no Brasil, que, atualmente, ja confiigura-se tema consolidado.

Acerca da mencionada decisdo, Ricardo Lucas Calderon ressalta que:

“A disposicao é explicita em afirmar a
possibilidade de cumulacio de uma
paternidade socioafetiva concomitante-
mente com outra paternidade bioldgica,
mantendo-se ambas em determinado
caso concreto, admitindo a existéncia
juridica de dois pais, com vinculos de
filiacdo reconhecidos com todos os
efeitos juridicos.

Ao prever expressamente a pluralidade
de vinculos familiares, nossa Corte
Suprema consagra um importante
avanco: 0 reconhecimento da
multiparentalidade. Para além disso, os
votos dos Ministros trazem importantes
consideracdes sobre temas jusfamiliares
do presente, contribuindo de maneira
significativa para uma adequada
traducdo do nosso Direito das Familias
deste inicio de século.”17>

Concordamos com a importancia do mencionado acérddo para a quebra do
paradigma acerca de estruturas pré-estabelecidas de filiagdo, dando-se maior
relevancia a dignidade da pessoa humana, ao direito a busca da felicidade, a

identidade pessoal, a autonomia de vontade e ao amor, ou afeto como alguns

175 CALDERON, Ricardo Lucas. “MULTIPARENTALIDADE: A SOCIOAFETIVIDADE NOS
LACOS DE FILIACAO. Revista Revista Juridica da Escola Superior de Advocacia da OAB-PR.
Ano 3. Numero 2. Agosto de 2018. p. 117. Disponivel em:
http://revistajuridica.esa.oabpr.org.br/wp-content/uploads/2018/09 /revista esa 06.pdf.
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chamam. Tudo isso vai ao encontro do exposto nesse trabalho, que visa
demonstrar a ruptura da sociedade patriarcal e da relevancia do biologismo em
face de outros elementos mais importantes.

Uma unica critica a ser feita no mencionado acérdao diz respeito a sua
conclusao de acordo com o caso concreto, que, ao nosso entender, foi
absolutamente contraria a tudo que foi exposto no voto do Ministro Luiz Fux.

I[sso porqué, durante todo o transcorrer do voto o Ministro Luiz Fux discorre
sobre a importancia do amor, afeto e da busca da felicidade, bem como, da
relevancia no direito atual da quebra de paradigma acerca das condi¢des pré-
estabelecidas de filiacdo, que, segundo ele, devem se amoldar a realidade de cada
familia. Reiteramos a frase proferida por ele de que basta “o amor entre os
individuos que se recebem como pais e filhos.”

Concordamos com todas as argumentacgoes, tanto que indicamos acima a
autonomia de vontade e o amor como elementos formadores dos vinculos afetivos
proprios da filiagdo, que, ao nosso ver, é o elemento convergente capaz de
enquadrar a situacao como passivel de reconhecimento da filiagao.

Ocorre que, o leading case utilizado pelo Supremo Tribunal Federal brasileiro
dizia respeito a uma jovem com filiacdo ja estabelecida com um pai afetivo, onde,
ao que tudo indica, estavam presentes os vinculos afetivos proprios da filiagdo.
Note que o “pai afetivo” cuidou da jovem como se sua filha fosse, por mais de 20
(vinte anos), sem se importar se havia ou ndo vinculos biolégicos entre eles.

Do outro lado, estava um homem até entdao desconhecido pela jovem, que se
manifestou contrario ao estabelecimento da filiacdo, mesmo apos ter
conhecimento que era seu genitor. Ou seja, para além do vinculo consanguineo,
ndo havia qualquer ligacdo entre eles.

Desta feita, reconhecer ambos como pais da jovem afigura-se fato contrario a
tudo que foi brilhantemente exposto no voto proferido, dando-se relevancia
exacerbada ao biologismo, em claros vestigios do patriarcalismo que tentou-se
combater.

Deveria ter sido discutido no acdérddo quais sdo os efeitos patrimoniais e
extrapatrimoniais do biologismo e da condicdo de genitor, no campo da
responsabilidade civil, o que diverge do reconhecimento da condicao de pai, que é

algo cultural e afetivo, decorrente de uma construcdo de vinculos afetivos préprios.
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No caso concreto, pelo que foi relatado, a jovem tinha apenas um pai, que era
aquele que espontaneamente assumiu o munus.

Afora tal ressalva na resolucao do leading case, todos os fundamentos
utilizados no voto do Ministro Luiz Fux podem ser transladados para o direito
portugueés.

Nessa seara, a dignidade da pessoa humana constitui-se principio basilar da
Republica Portuguesa, estando expressamente prevista no artigo 1.2 da CRP. No
mesmo sentido, esta implicito na dignidade da pessoa humana o direito a busca da
felicidade, pelos mesmos fundamentos acima expostos.

Corroborando o acima exposto, basta denotar que o artigo 8.2, 2., da CRP, é
claro ao dispor que as normas constantes de convengdes internacionais que sejam
regularmente ratificadas por Portugal vigoram na ordem interna.

Nesse sentido, em 21 de setembro de 1990, Portugal ratificou a Convencao
sobre os Direitos da Crianca da ONU, a qual, em seu preambulo, reconhece que
para o pleno desenvolvimento da personalidade da crianca ela devera crescer
“num ambiente familiar, em clima de felicidade, amor e compreensao”. Ou seja, o
direito a felicidade é um requisito obrigatorio para o desenvolvimento harmonioso
da personalidade, estando expressamente previsto na ordem interna.

Do mesmo modo, o superior interesse da crianca, o direito a identidade
pessoal, o direito ao pleno desenvolvimento da personalidade e o direito a nao
discriminacdo entre filhos havidos dentro ou fora do casamento também sdo
valores fundamentais previstos na CRP, ja citados anteriormente, devendo ser
respeitados em sua plenitude.

A inexisténcia de taxatividade acerca dos formatos pré-estabelecidos pelo
Estado de familia e estabelecimento da filiacio também ja foi demonstrada neste
trabalho, sendo possivel a constituicdo de novos formatos, ndao especificado
expressamente, desde que presentes os elementos identificadores da relagdo,

também denominados como elementos convergentes!7®.

176 Cf. PINHEIRO, Jorge Duarte. “Afecto e Justica do Caso Concreto no Direito da Familia:
Utopia ao alcance, poesia pura ou porta aberta para o caos?” In Estudos em Memoéria do
Prof. Doutor J. L. Saldanha Sanches, Vol. II Direito Privado, Processual e Criminal. Coimbra:
Coimbra Editora, 2011, p. 328. ““A rejeicdo do monismo e do relativismo significa que a
indeterminag¢do das referéncias legais ndo pode acarretar uma resposta material tnica e
idéntica a que foi dada no passado nem pode resultar numa desisténcia do intérprete, que,
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Por ultimo, quanto ao registro da pluriparentalidade em Portugal, nao se
vislumbra dbice legal para a sua configuracao, inexistindo proibi¢do expressa, seja
no Codigo do Registo Civill”7, ou ainda no Codigo Civil.

Nesse seara, inexistindo norma expressa que regule a matéria, devem os
julgadores decidir de acordo com a analogia e os principios gerais do direito,
buscando-se o espirito do sistema jurisdicionall’8, tal como preceitua o artigo 10.2
do Cddigo Civil.

Ora, tal como amplamente trazido ao longo deste trabalho, no ambito do
direito a filiacdo deve-se sempre respeitar o superior interesse da crianca e os
direitos fundamentais a identidade pessoal, em todas as suas vertentes, ao pleno
desenvolvimento da personalidade, a dignidade da pessoa humana e a busca da
felicidade, sendo que, nesse contexto, é perfeitamente possivel a determinacao de
alteracdo do nome, para incluir o nome dos pais afetivos, independente da
exclusao de eventuais outros dos pais ja constantes do registro.

Ademais, o artigo 104.2, n.2 2, a), do Cdodigo do Registo Civill7? é claro ao

autorizar em carater de exce¢do a alteracdo do nome fixado no assento de

eventualmente esmagado pela realidade tal como é, se limitaria a certificar as situa¢des de
facto consumado, independentemente de terem ou ndo uma configuragdo razoavel.”. No
mesmo sentido, FACHIN, Luiz Edson. Teoria critica do direito civil. 2. ed., rev. e atual. Rio
de Janeiro: Renovar, 2003, p. 39. “Esse quadro ndo possui cores tdo bem definidas, pois é
precisamente a demanda suscitada pela realidade que impinge ao Direito uma
providéncia, sendo que esta muitas vezes pode ndo se encontrar definida na codificacao,
porém convencionada na jurisprudéncia e na doutrina. Sao fatos, portanto, que
originariamente se encontram fora dessa moldura, mas que gradativamente no interior
dela vdo se compondo.”.
177 Decreto Lei n.2 131/95, de 06 de julho (Cédigo do Registo Civil). Disponivel em:
http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei mostra articulado.php?nid=682&tabela=leis.
178 Cf. ALMEIDA, Elisete Sileny Jacinto de. PARENTESCO SOCIOAFETIVO - Possiveis
contributos do Direito brasileiro para um novo paradigma no direito portugués. Coimbra:
Universidade de Coimbra, 2017, disponivel em
https://estudogeral.sib.uc.pt/bitstream /10316 /87408/1/Parentesco%20Socioafetivo.pdf
, p- 261. “Dito isto, temos que, na existéncia de uma lacuna do direito, esta devera ser
preenchida por “principios e valores juridicos gerais (rationes iuris)”, de forma a desfazer
tal lacuna “segundo uma norma que o préprio intérprete criaria, se houvesse de legislar
dentro do espirito do sistema” (art. 102/3 do CC).” No mesmo sentido, Aristételes. Etica a
Nicomaco, traducdo Torrieri Guimardes. Sao Paulo: Editora Martin Claret, 2012, p. 116.
“Quando a lei estabelece uma lei geral e surge um caso que ndo é abarcado por essa regra,
entdo é correto (visto que o legislador falhou e errou por excesso de simplicidade),
corrigir a omissdo, dizendo o que o proprio legislador teria dito se estivesse presente, e
que teria incluido na lei se tivesse previsto o caso em pauta.”
179 Decreto Lei n.2 131/95, de 06 de Junho e posteriores alteracdes (Cédigo do Registo
Civil). artigo 104.2, n.2 2, a). “2 - Exceptuam-se do disposto no numero anterior: a) A
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nascimento, em caso de posterior estabelecimento da filiacdo, o que, conforme
vimos, passa pela identificacdo na relacao fatica da presenca dos vinculos afetivos
proprios da filiacao.

No mesmo sentido, cumpre recordarmos que o registro publico tem o
objetivo de, tal como o nome diz, tornar publico um fato juridico existente, de
modo a dar conhecimento geral sobre o assunto, concedendo muitas vezes direitos
e deveres por conta do registro.

Como exemplo, podemos citar o nascimento, que se trata de um fato
juridicol® autdénomo, que independe de registro publico para a sua
concretizacdao®l. Nesse contexto, ninguém depende do Estado para nascer, sendo
que o registro publico apenas reconhece tal fato juridico e concede a ele

consequéncias legais.

alteracdo fundada em estabelecimento da filiacdo, adopc¢ao, sua revisdo ou revogacdo e
casamento posterior ao assento”. Disponivel em:
http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei mostra articulado.php?nid=682&tabela=leis&so miolo

180 Cf. PORTUGAL. Didrio da Republica Eletronico. Lexionario. Facto Juridico. Disponivel
em: https://dre.pt/lexionario/-/dj/115069875 /view. “Os factos juridicos sdo uma das
categorias mais amplas referidas pelos juristas. E tradicionalmente definido facto juridico
como um facto constitutivo, modificativo ou extintivo de direitos ou obrigacdes. Contudo, é
comum excluir dos factos juridicos os proprios efeitos juridicos, ou seja, tomando a
definicdo inicial como referéncia, excluir dos factos juridicos a prépria constituicao,
modificacdo ou extincdo de obrigacoes. Os factos juridicos sdo, nesta acecado, realidades
ndo criadas pelo proéprio direito, sdo as realidades pré-juridicas que criam, modificam ou
extinguem as realidades juridicas que sdo os direitos e as obrigacdes. Esta restricdo é
importante para o direito processual: os factos juridicos sdo objecto de prova por
documentos, testemunhas, pericias, etc., enquanto os efeitos juridicos sdo declarados pelo
tribunal em fung¢do dos factos e das normas aplicaveis. Definigdes mais modernas de facto
juridico sdo, entre outras, as de facto juridico como facto juridicamente relevante e como
facto que integre a previsao de uma norma juridica.

181 Cf. CRUZ, Rossana Maringo. O estabelecimento da filiagdo e a Constituicao da Republica
Portuguesa - alguns pontos de discussado. Cadernos de Dereito Actual N° 5 (2017), pp.11-
24, Disponivel em:
https://repositorium.sdum.uminho.pt/bitstream/1822/55113/1/1.%20Rossana%20Mar
tingo%20pp11-24%20%20%281%29.pdf, p. 11. “O nascimento é um facto juridico
auténomo, independente de qualquer outro facto juridico. Ou seja, mesmo que nao seja
possivel estabelecer a filiacao, o nascimento, por si sd, tera relevancia juridica. Daf que, de
acordo com o artigo 1.2, n.2 1, al. a), do Cédigo de Registo Civil, o nascimento seja um facto
obrigatoriamente sujeito a registo (independentemente da possivel identificacdo dos
progenitores). Porém, sera também de extrema importancia determinar e estabelecer os
vinculos de maternidade e paternidade.”
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Do mesmo modo, conforme vimos acima, a filiagdo nao se estabelece com o
registro, mas sim pela identificacao da presenca dos vinculos afetivos proprios da
filiacao.

A lei traz apenas algumas hipdteses exemplificativas de presunc¢do da
paternidade e maternidade, isso é, presuncdo de que, futuramente, serdo
estabelecidos os vinculos afetivos proprios da filiagao.

E o caso do biologismo, que gera uma preferéncia no estabelecimento da
filiacdo, decorrente da presuncdao de que o vinculo sanguineo poderia facilitar a
formacao dos vinculos afetivos préprios da filiacdo. Por 6bvio, essa presuncao
pode ser elidida pela constatacdo de que inexistem ou foram rompidos tais
vinculos.

Diante disso, é notdria a acessoriedade do registro publico, que apenas tem o
conddo de tornar publico o fato juridico ocorrido anteriormente ou
concomitantemente, gerando direitos e obrigacdes.

Assim, com excecdo dos fatos juridicos ilegais, todos os demais fatos juridicos
sujeitos a registro devem refletir a situagdo fatica existente, sob pena de viol¢cdo ao
proprio objetivo do registro.

Desta forma, em havendo constatado um caso de pluriparentalidade, é de
rigor que o registro civil dos interessados reflita tal situacdo, sob pena de violacao
a propria finalidade dos registros publicos, deixando “no limbo juridico” diversas

situacdes faticas existentes e geradoras de outras situagdes faticas e juridicas.
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V. RESOLUCAO DO “CASO ESMERALDA”

Agora que ja discorremos de maneira pormenorizada acerca dos principais
aspectos relativos a familia, filiacdo e a plureparentalidade, entendemos haver
elementos suficientes para uma reanalise do “Caso Esmeralda”, de modo a
verificarmos a possibilidade de uma decisdo diversa.

Nesse contexto, rememorando inicialmente a conclusao do caso, foi decidido
que a guarda e o poder paternal seriam concedidos ao genitor Baltazar,
estabelecendo-se o regime de visitas em favor da genitora Aidida e do casal Gomes,
que criou Esmeralda como se sua filha fosse, desde os 3 (trés) meses de vida até os
07 (sete) anos.

Nos fundamentos da decisdo, podemos verificar o entendimento pela
prevaléncia do biologismo em face da afetividade, afirmando a sentenca e
posterior acérddao que a “paternidade biologica” seria a medida que mais se
adequava ao superior interesse da menor.

Ousamos dicordar respeitosamente da presente decisdo, eis que pautada
apenas no biologismo puro, sem considerar os verdadeiros elementos basilares do
caso em questao.

Nesse contexto, lembramos da latente diferenciacao entre o biologismo e a
paternidade, tratando-se de dois institutos distintos que podem ou ndo se
entrelacarem.

Corroborando o acima exposto, basta denotar que a decisdo proferida
ignorou os vinculos afetivos préprio da filiacdo, ja formados entre o casal Gomes e
a pequena Ana Filipa, privilegiando, sem qualquer justificativa que nao seja o
biologismo, a possivel formagdo de novos vinculos com o genitor e a genitora.

Tratou-se, em verdade, de claro exemplo da resisténcia do patriarcalismo nas
interpretacdes do judiciario, nos casos relativos a filiagdo, com excesso de
importancia ao biologismo e pouca relevancia ao amor e ao afeto.

Acerca do assunto, entendemos que a analise deveria ser pautada sim no
superior interesse da crian¢a, garantindo-lhe o seu pleno desenvolvimento, em um

ambiente familiar, com felicidade, amor e compreenssao, possibilitando para ela o
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amplo e irrestrito exercicio ao direito a identidade pessoal e a dignidade da pessoa
humana.

Assim, a andlise do caso passa por identificarmos quem seriam os
verdadeiros pais da menor, de acordo com a presenca ou ndo do elemento
convergente, qual seja, os vinculos afetivos préprios da filiacao.

Para tanto, cumpre avaliarmos a conduta de cada um dos interessados pré e
durante o processo, quais sejam: Aidida, Baltazar, Adelina e Luis Gomes.

Pois bem, iniciando por Aidida, brasileira a viver ilegalmente em Portugal,
desempregada, engravidou de uma relacdo fortuita com um homem que negou
qualquer tipo de auxilio, mesmo procurado, segundo ela, por quatro vezes.

Mesmo assim, passou por todo o periodo da gravidez, frise-se, sozinha e
desamparada. Quando a crian¢a nasceu, Aidida a registrou como sua, estando
presente o elemento volitivo de ser mae.

Foram trés meses dificeis, sem dinheiro, sem comida, ambas passavam por
dificuldades. Foi nesse cenario que Aidida decidiu entregar a entdo Esmeralda para
outras pessoas criarem.

Ela ndo abandonou Esmeralda tal como fez o genitor, tampouco a entregou
aos servicos sociais, pelo contrario, fez questdao de procurar e entregar a crianga
para pessoas que ela entendeu ter condi¢des de proporcionar o melhor interesse
de Esmeralda, mesmo que, com isso, tivesse que sacrificar a sua condi¢do de mae.

A denominada “adocao dirigida” foi um grito de socorro e esperanga feito por
Aidida em favor de Esmeralda, um gesto que externaliza o amor que ela nutria pela
filha, o qual era tamanho a ponto dela abrir mado do seu direito de ser mae para que
Esmeralda tivesse uma boa vida junto ao casal Gomes.

Desta feita, por 6bvio, quando da entrega de Esmeralda ao casal Gomes,
estavam presentes os requisitos caracterizadores do elemento convergente da
filiagdo, quais sejam, vontade de ser mae e amor, havendo na presente relagdo,
ainda que de forma conturbada, a formacdo dos vinculos afetivos proprios da
filiacao.

Ocorre que, ao que tudo indica, a longa disputa judicial acarretou no

distanciamento entre Aidida e Esmeralda. Tanto que, quando submetida ao Teste
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do Desenho da Familia de Corman, Esmeralda sequer retrata a famdiilia de
Aidida'®?, mencionando apenas a familia de Baltazar e o casal Gomes.

Diante disso, ha claros indicios de que os vinculos afetivos préprios da
filiacdo entre Aidida e Esmeralda estao comprometidos e devem ser prontamente
reestabelecidos.

Nesse cenario, sugerimos manter Aidida como mae de Esmeralda, dando-lhe
a oportunidade, por meio de regime de visitas, para a tentativa de
reestabelecimento dos vinculos de filiagdo. Caso a relacdo nao se fortaleca e ao
longo do tempo deixe de existir, a filiagdo pode ser cancelada, subsistindo apenas o
laco sanguineo.

Baltazar, por sua vez, negou desde o inicio a paternidade de Esmeralda, nao
prestando assisténcia material e moral.

Ele foi certamente o verdadeiro responsavel por toda a situacdo que foi
gerada, eis que, caso ndo houvesse deixado de assistir Aidida e Esmeralda na fase
que mais precisavam dele, provavelmente Aidida ndo se veria obrigada a entregar
a menina para o casal Gomes.

Se formos analisar apenas pela questao ético-moral, é deploravel um genitor
que, com sua omissdo, acarreta toda a situacdo acima narrada, depois vir
reinvidicar a paternidade e a guarda da crianc¢al8s.

Contudo, ndao podemos nos olvidar do preceito legal que autoriza a
investigacdo oficiosa da paternidade e posterior perfilhacdo. Ou seja, no nosso
entender injustamente, o legislador concede aos genitores ausentes a possibilidade
de se arrependerem do abandono, seja voluntario ou involuntario, e perfilharem a

crianca.

182 TRIBUNAL JUDICIAL DA COMARCA DE TORRES NOVAS. 229 Juizo do Tribunal Judicial
da Comarca de Torres Novas. Juiza Mariana Roque Ferreira Leite Caetano. Processo n?
1149/03.3TBSBG. p. 20. Disponivel em: inverbis.pt/2007-
2011/images/stories/pdf/tribunaltorresnovas-despacho-entrega-esmeralda.pdf.
183 Cf. SOTTOMAYOR, Maria Clara. “Qual é o Interesse da Crianca? Identidade Biologica
Versus Relacdo Afectiva”. Centro de Direito da Familia, n® 12, Volume Comemorativo dos
10 Anos do Curso de Pos-Graduacao “Proteccdo de Menores - Prof. Doutor F. M. Pereira
Coelho”. Coimbra: Coimbra Editora, 2008, pp. 26-27. “O incumprimento do dever de
perfilhar(...)Permite presumir a falta de acompanhamento da mulher gravida, pelo autor
da concepgdo, e o desinteresse deste pela crianca, ndo estando preenchidos os requisitos
de uma paternidade relacional.
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Foi o que ocorreu no presente caso, ap6s um processo de averiguacao
oficiosa e a realizacdo de exames genéticos, foi constatado que Baltazar era genitor
de Esmeralda, que na altura ja era Ana Filipa.

Apés a comprovacao do vinculo sanguineo, Baltazar resolveu se interessar
pela crianga e té-la como filha, reinvidicando seus direitos de preferéncia de
filiacdo por ser o genitor, além da assuncdo dos, ha época nominados, poderes
paternais, hoje corretamente denominados de responsabilidades parentais.

Seria o vinculo sanguineo tdo relevante a ponto de fazer o judiciario esquecer
um ato contumaz de abandono de um feto e posteriormente de uma recém
nascida?

Nao deveria, mas foi o que ocorreu!

Lembramos que na ocasido da perfilhacao por Baltazar, Ana filipa ja estava
com cerca de 1 (um) ano e trés meses de vida, dos quais, (1) um ano sob os
cuidados e na posse do estado de filha do casal Gomes, o que certamente leva a
crer que ja estava inserida no ambiente familiar.

Nesse contexto, o correto a fazer na ocasido seria rejeitar a perfilhacdo de
Baltazar, face o abandono confesso da crianca por mais de 02 (dois) anos, aqui
considerando também o periodo intra-ulterino. Isso porqué, ao rejeitar o papel de
pai, Baltazar abriu mdo da sua preferéncia na formacao dos vinculos afetivos
proprios da filiagdo por conta do biologismo, sendo que, posterior perfilhacdo deve
ser considerada apenas em caso de formacao futura de tais vinculos.

Mas nao foi o que ocorreu, o judiciario ndo rejeitou o pedido de perfilhacao,
pelo contrario, concedeu a Baltazar a guarda de Ana Filipa, que voltaria a ser
Esmeralda.

Diante disso, foi colocada a prova toda a vontade de Baltazar em ser pai de
Esmeralda, face a longa disputa judicial que se sucedeu, com nuances inclusive
criminais.

Baltazar passou no teste e mostrou que sim, mesmo a tendo abandonado no
nascimento, apds a prova do biologismo estava disposto a assumir o seu encargo
de pai de Esmeralda. Ainda que tardia, a vontade de ser pai foi configurada.

Ademais, quanto ao outro elemento para a formacao dos vinculos afetivos
proprios da filiagdo, que é o amor, o transcorrer do processo demonstra que ele foi

formado, tendo Esmeralda reconhecido Baltazar como seu pai.
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Nesse sentido, colacionamos abaixo trecho da decisdo de entrega definitiva
da guarda a Baltazar, onde consta relato do setor técnico responsavel acerca do

assunto:

“Quando foi aplicado o Teste do Desenho
da Familia de Corman, a Esmeralda
desenhou duas familias. “Comecou pela
familia do pai, na qual se representou em
1° lugar e depois desenhou a do casal de
acolhimento, na qual se representou em
3° lugar. Na familia do “pai Baltazar” a
figura mais valorizada a seguir a da
crianca é a de Ilda Santos, o que nos
permite considerar a existéncia de uma

relacdo proxima com este elemento e na
familia de casal de acolhimento,
representa em 1° lugar a figura da “mae
Adelina”. A crianga escreveu o seu nome
de duas formas: “(..)" e “(..)),
respectivamente, na representacao de
cada uma das familias. (..) ndo
representou a familia de Aidida Rui.”184.

Desta feita, em que pese discordarmos da auséncia de rejeicdo sumaria da
perfilhacdo, em 2003, ndo ha como negar que diante dos fatos ocorridos houve a
formacao dos vinculos afetivos proprios da filiagdo entre Baltazar e Esmeralda, os
quais devem ser reconhecidos, em razdo da identidade pessoal e do superior
interesse da crianca.

Por ultimo, em relacao ao casal Adelina e Luis Gomes, verifica-se que eles, ha
muito, possuiam o desejo de serem pais, tanto que, segundo o relato, por diversas
vezes tentaram fazer uma inseminacao artificial.

Nao ha como negar que as razdes que motivaram a chegada de Esmeralda,
consistentes em uma ado¢do dirigida, ndo foram as regulares. Contudo, eles
buscaram regularizar o caso, iniciando o procedimento de confianca para posterior

adocdo, sendo inclusive habilitados.

184 TRIBUNAL JUDICIAL DA COMARCA DE TORRES NOVAS. 29 Juizo do Tribunal Judicial
da Comarca de Torres Novas. Juiza Mariana Roque Ferreira Leite Caetano. Processo n?
1149/03.3TBSBG. p. 20. Disponivel em: inverbis.pt/2007-
2011/images/stories/pdf/tribunaltorresnovas-despacho-entrega-esmeralda.pdf.

121



Nessa esteira, a vontade de ser pais esta patente e incontroversa. Com a
chegada de Ana Filipa, o casal Gomes, imagina-se que feliz com a realizacao do
sonho tao buscado, tratou-a sempre como sua filha, sendo notéria e incontroversa
arelacdo de amor entre todos.

E mais, é popularmente dito que é nas adversidades que vemos quem
realmente estd ao nosso lado. E quantas adversidades o casal Gomes suportou,
apenas na tentativa de manter Ana Filipa como sua filha.

Foram anos de processos, inclusive criminais. Adelina ficou foragida e Luis foi
preso e mesmo assim mantiveram o foco no que entendiam ser o melhor interesse
de Ana Filipa, que era ficar com eles.

Ponto importante a rechacar é o entendimento do Tribunal da Relacao de
Coimbra, quando da analise do processo de regulacdo do poder parental, em que
afirmou-se que foi o casal Gomes quem deu causa a todo o embrodlio juridico, face o
descumprimento da ordem judicial.

Ora, o casal Gomes fez o que quaisquer pais fariam em uma situa¢do que, ao
entender deles, colocasse em perigo o bem estar de seu filho, negou-se a obedecer!
A responsabilizacao deste ato veio e eles assumiram as consequéncias.

E mais, ha clara contradicdo no referido entendimento, eis que o Tribunal da
Relacao de Coimbra beneficia quem abandonou a crianga e culpa quem acolheu.

Novamente, se toda essa situacao foi criada a culpa deve ser imputada para
Baltazar, que fugiu dos seus deveres de genitor e negou a paternidade da crianca.

Desta forma, é de facil conclusdao que a relacdo entre o casal Gomes e Ana
Filipa possui claros vinculos afetivos préprios da filiagcdo, devendo ser reconhecida
a filiacao entre eles.

Assim, ao nosso entender, deveriam todos os quatro envolvidos serem
reconhecidos, de maneira concomitante, como pais de Esmeralda, eis que ela
efetivamente assim os vé.

Resolvida a questao da filiacdo, é necessario verificar ainda acerca da guarda
de Esmeralda. Descartamos, por questdes patentes, o compartilhamento das
responsabilidades parentais, tendo em vista o nimero elevado de pais e a flagrante

discordancia entre eles.
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Desta feita, sugerimos a manutencdo de Esmeralda no seio da familia que a
criou desde os 03 (trés) meses de idade, em um ambiente de felicidade, amor e
compreensao, atribuindo-se a guarda ao casal Gomes.

Ora, Esmeralda ja foi compelida a uma situacdo de extrema delicadeza até
para um adulto, com incertezas até mesmo sobre o seu nome. Manté-la, dentro do
possivel, em sua rotina, em local conhecido e que ja possui vinculos, certamente
seria a medida que melhor atenderia aos seus interesses, facilitando seu pleno
desenvolvimento.

A decisdo ndo é imutavel, podendo ser alterada de acordo com o transcurso
do tempo. O convivio com Baltazar e Aidida seria garantido e estimulado, com
visitas frequentes e pernoites.

Quanto a sua identidade pessoal, a crianca deixou de ser Esmeralda desde os
3 (trés) meses de vida e, apesar de supostamente se readequar a utilizagcdo desse
nome, nao vislumbramos razoes para que tal medida seja imposta a ela.

Nesse contexto, se ela era tratada e se reconhecia como Ana Filipa, qual a
razao para sua identidade civil nao refletir essa situagdo.

Veja, ndo estamos diante de um caso de alteracao opcional e imotivada de
nome, mas sim um caso em que garantir o direito a ser reconhecida e registrada
pelo nome que sempre foi tratada é o mesmo que viabilizar o seu pleno
desenvolvimento e a sua dignidade.

E mais, além do prenome, os apelidos também deveriam refletir a identidade
de filiacao, contendo a indicacdo de todos os pais e maes.

Essa medida é perfeitamente possivel, conforme ja mencionado neste
trabalho, uma vez que a alteracdo é fundada no estabelecimento de filiagdo,
constituindo-se regra de exce¢do para o principio da imutabilidade do nome.

Dessa forma, concluimos que, em uma reanalise do “Caso Esmeralda”, é
possivel constatar falhas no julgamento feito, que deveria ter reconhecido a
pluriparentalidade, atribuido a guarda ao casal Gomes e mantido o nome da
crian¢a de Ana Filipa, com o acréscimo dos apelidos de todos os pais.

Como forma de corroborar todo o exposto acima, ressaltamos que, em 2019,
apo6s 10 (dez) anos da conclusdo do caso, Esmeralda, aos 17 (dezessete) anos de

idade, optou por voltar a residir com o casal Gomes e a ser tratada como Ana
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Filipal8>, mostrando que toda a intervencdo estatal direcionada a privilegiar a
relacdo com o “pai bioldgico” de nada adiantou, pois, no campo da filiagdo, o

biologismo é apenas um detalhe pouco relevante e, conforme a manchete de um

» o«

dos jornais que retratou a “volta para casa”, “o amor falou mais alto

"'

185 Vide https://www.flash.pt/atualidade/nacional/detalhe/tem-agora-17-anos-o-amor-
falou-mais-alto-e-esmeralda-voltou-para-os-pais-adotivos e

https://www.mediotejo.net/a-esmeralda-ou-ana-filipa-voltou-a-casa-por-vania-gracio/.
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CONCLUSAO

A familia é o verdadeiro pilar da sociedade, recebendo prote¢do maxima da
Constituicao da Republica Portuguesa, que a eleva ao patamar de elemento
fundamental, cujo o Estado e a sociedade tem o dever de proteger e garantir com
com que seus membros tenham efetiva condi¢do de realizar-se pessoalmente.

Essa protecao é pautada na promocao, pelo Estado, da independéncia social e
econdmica e na garantia ao respeito das liberdades individuais, mantendo-a livre
de qualquer discriminacao.

A “familia constitucional” ndo se restringe apenas aos modelos pré-
concebidos previstos no Cédigo Civil, tratando-se de um conceito com amplitude
inimaginavel, abarcando todas as relagcdes em que estejam presentes os elementos
caracterizadores, tais como: a comunhdo plena de vida; o afeto; o amor; o
companherismo; entre outros.

Ela é livre de preconceitos, nao se limitando a relagdes consanguineas ou
taxativas, nao vinculando a sua formacdo a assinatura de contratos ou ao
reconhecimento estatal da sua validade. Trata-se puramente da autonomia de
vontade e da existéncia dos elementos proprios para sua constituicao.

Essa familia ndo faz distingdo se os integrantes sdo heterossexuais ou
homossexuais, brancos ou negros, casados ou convivem em unido de facto e se
possuem ou ndo vinculos consanguineos. Ela ndo distingue filhos advindos do
casamento ou fora dele e, em momento algum, prioriza o biologismo face a
afetividade.

Infelizmente, embora a CRP seja absolutamente inclusiva, alguns operadores
do direito ndo o sdo, eis que interpretam de maneira restritiva os temas
relacionados ao direito da familia, elencando diversas taxatividades tacitas e, ao
nosso entender, inexistentes.

Como exemplo, podemos citar o préoprio conceito de familia e os meios para o
estabelecimento da filiagdo. O fazem, mais nao por acaso! Referida interpretacao
restritiva é fruto do contexto histérico vivenciado e dos resquicios do

patriarcalismo e da influéncia da religido na sociedade.
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Ainda temos enraizada a idéia da familia antiga, composta pelo pai, que era o
provedor, pela mae, que geralmente cuidava dos afazeres domésticos, e pelos
fiilhos biologicos. Ndo que seja incorreto tal nucleo familiar. O que ndo podemos
nos olvidar é que existem outros tantos outros nucleos que também merecem a
nossa protecao.

A sociedade mudou, isso é um fato, e mantermos a interpretacdo das leis sem
considerar tal questdo constitui-se claro equivoco hermenéutico8e.

Lembramos que, com a vigéncia do Estado Democratico de Direito, passamos
a era dos direitos e liberdades individuais, repudiando, de maneira correta, a
desigualdade e a discriminal¢do por conta da raga, cor, género, sexo, posi¢do social
e politica, ou qualquer outra diferenca.

Foi quebrado o paradigma acerca da liberdade sexual e hoje todos podem se
relacionar intimamente com quem desejar, sendo o Unico requisito, que a outra
pessoa tenha dado seu aceite com consciéncia do ato e a capacidade para tanto.

O homem, seja o genitor, o pai ou o marido, ndo é mais o proprietario da
mulher. Ela agora é uma igual, com os mesmos direitos e deveres, inclusive o
direito de ndo mais ficar casada.

As criancas passaram de meros objetos, sujeitos a vontade de seu genitor,
para individuos cujos interesses sdo amplamente protegidos e resguardados pelo
Estado. Nao existem mais poderes paternais, mas sim responsabilidades parentais,
e a premissa central da relacdo sempre dever ser o superior interesse da crianga.

Palavras como inclusdo, empoderamento, afetividade e liberdade nunca
estiveram tao presentes no dia-a-dia.

O direito da familia ndo esta avesso a tais mudancas, e vem, “a passos de
tartaruga”, quebrando alguns paradigmas que a algum tempo deveriam ter sido

rompidos.

18 CALDERON, Ricardo Lucas. Afetividade e cuidado sob as lentes do direito,
disponivel em: http://genjuridico.com.br/2017/12/08/afetividade-e-cuidado-sob-
lentes-direito/# ftn2. “Em outras palavras, é possivel afirmar que as relagdes familiares
estdo a demonstrar uma transicao paradigmatica, pela qual deixam em um segundo plano
o paradigma da legitimidade (classico) para passar a conceder maior relevo para o
paradigma da afetividade (contemporaneo). Como € tipico dos momentos de transicao,
ambos os paradigmas ainda se mostram presentes e influenciam essas relacées, mas com
claro decréscimo do paradigma que esta a perder forca e, por outro lado, paulatino relevo
para o paradigma que esta a se espraiar.”.
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Foi assim com a autorizagdo do divorcio e, mais recentemente, o
reconhecimento da possibilidade do divorcio sem averiguacdo da culpa. No mesmo
sentido, € assim com o reconhecimento da possibilidade do casamento entre
pessoas do mesmo sexo.

Ainda ha muito a evoluir, como exemplo, é necessario que se reconheca a
flagrante injustica de ignorar uma relacao publica e duradoura, ndo a incluindo
muitas vezes no contexto de familia, somente pelo fato de nao ter sido assinado um
contrato de casamento.

No ambito do direito a filiagcdo, a necessidade de alteracao contextual é ainda
mais flagrante, estando os intérpretes presos as “amarras” do biologismo puro,
ignorando por diversas vezes os fatores mais relevantes, os quais denominamos ao
longo do trabalho como elementos convergentes.

E necessirio compreender que toda filiagio é afetiva, independente da
existéncia concomitante de vinculos sanguineos.

Nao é necessario o vinculo bioloégico para o estabelecimento da filiagdo, ao
passo que, a inexisténcia de vinculos afetivos proprios da filiagdo tem o condao de
descaracterizar a relacdo, ainda que haja o biologismo. Logo, aduziremos o dbvio,
nem todo genitor(a) é pai ou mae e nem todo pai e mae é genitor(a).

Nesse cendrio, o biologismo é um elemento presuntivo da possibilidade
futura de estabelecimento dos vinculos afetivos préprios da filiacdo. Presume-se
que, a existéncia de vinculos biologicos é capaz de facilitar a ocorréncia de um
sentimento de amor entre o genitor e a crianca, e, com isso, formar-se os vinculos
afetivos préprios.

Por conta disso, a lei concede a preferéncia aos genitores de perfilharem a
crianga, condicionada a uma formacdo futura dos vinculos afetivos préoprios da
filiagdo. Nao ocorrendo tal condicao, a perfilhacdo é cancelada.

Aduzir que os genitores nao sdao automaticamente pais e que o biologismo é
elemento secundario da filiacdo, nao significa isenta-los das responsabilidades
decorrentes de sua acdo e omissdo. Quando se gera alguém, pratica-se um ato,

sendo que a omissdo em cuidar e até mesmo amar essa pessoa gerada pode

acarretar em um ato ilicito, passivel de reparacao civil, desde que comprovado o
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dolo ou a culpal®’. E mais, defendemos que o Estado também podera cobrar tal
indenizacao, desde que comprove que teve que assumir o munus proprio dos
genitores, face a omissao dolosa ou culposa deles.

Desta feita, a possibilidade de indenizacdo por abandono em nada se
relaciona com o direito a filiacao.

Nesse sentido, faz-se necessaria uma interpreta¢do disruptiva do direito de
filiagdo atual, que deve cada vez mais ser pautado na autonomia de vontade, no
respeito as liberdades individuas, na dignidade da pessoa humana, no direito a
busca da felicidade e na identidade pessoal, sempre com o objetivo de satisfazer o
superior interesse da crianca.

E com base em tais premissas que fica evidente a possibilidade juridica da
paternidade afetiva em Portugal, por inexistir vedacao expressa em sentido
contrario e ser a medida que melhor se adequa a CRP, em especial quanto aos
principios do melhor interesse da crianca, do pleno desenvolvimento da
personalidade, da identidade pessoal e da dignidade da pessoa humana.

Note-se que, ndo se trata de alteracdo legislativa mas sim de uma mudanca
interpretativa por parte dos operadores de direito, que devem ter uma visao mais
inclusiva e baseada na CRP, deixando de lado pré-conceitos ha muito superados.

E mais, conforme ja dito acima, a sociedade atual é pautada na liberdade
individual e no minimo intervencionismo estatal, em especial no ambito das
relacdes privadas.

Vivemos uma verdadeira época de supervaloriza¢cdao do amor e da dignidade
da pessoa humana, fruto de uma evolucdo oriunda de lutas histéricas. Nesse
cenario de conquistas, o direito da familia teve especial relevancia, como dito
acima, com a queda do poder exacerbado do patriarca.

Nado mais temos que nos moldar ao que o Estado determina como o correto
em seus modelos pré-concebidos, podendo nos reconhecer como somos. E a época

do gozo pleno da liberdade, da identidade pessoal e da busca da felicidade!88.

187 Vide, FIALHO, Ana Catarina Janeiro. Da responsabilidade Civil por abandono afetivo.
Dissertacdo com vista a obtencdo do grau de Mestre em Direito. Lisboa: Faculdade de
Direito da Universidade Nova de Lisboa, 2014, disponivel em:
https://run.unl.pt/bitstream/10362/15244/1/Fialho 2014.pdf. Ver ainda, PINHEIRO,
Jorge Duarte. O nucleo intangivel da comunhdo conjugal - os deveres conjugais sexuais
(dissertacdo de doutoramento). Coimbra: Almedina, 2004, pp. 760-762.
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Em virtude disso, tornam-se publicos outros ntcleos familiares, compostos
ndo mais por apenas pai, mae e filhos, havendo agora outros elementos de
fundamental importancia, como a figura do padrasto, da madrasta, do padrinho
catolico, muitas vezes de amigos préximos, todos exercendo, em muitos casos, as
responsabilidades parentais de maneira conjunta.

Essas figuras sempre existiram na sociedade, contudo, atuavam a margem da
lei, sendo impedidas pelo Estado intervencionista, que ndo autorizava o seu
reconhecimento como nucleo familiar.

Com a quebra de tal paradigma, passou-se a haver diversas pessoas
pleiteando o reconhecimento estatal de tais nucleos familiares, da forma que sdo,
independente de haver mais de um pai ou uma mae.

Note-se que o pedido ndo é de constituicao, mas sim de reconhecimento de
uma situacdo ja vivenciada.

Acerca do assunto, vimos que a pluriparentalidade advém de uma relacao
fatica ja existente, sendo que o seu reconhecimento é essencial para a garantia da
identidade pessoal, seja na vertente da identidade de filiacdo ou ainda da
identidade civil, além de outros direitos fundamentais.

Trata-se, resumidamente, de um pedido para que o Estado reconheca como
meus pais aquelas pessoas que efetivamente exercem tal encargo, de maneira
voluntaria e com amor, estando presentes os vinculos afetivos proprios da filiagdo.

Nesse sentido, demonstramos ndo haver qualquer proibicdo dos respectivos
registros, que tem um carater meramente declaratdrio, ndo podendo os efeitos
secundarios do mencionado reconhecimento ser obice para a sua formalizacao.

Ponto importante acerca da pluriparentalidade, comumente interpretado de
forma equivocada, diz respeito a dita diferenciacao entre a paternidade biolégica e
a afetiva. Conforme ja ressaltado, mencionada diferenciacdo, ao nosso entender,
nao existe. Paternidade somente advém com a formacdo dos vinculos afetivos

proprios da filiacao.

188 Cf. MILL, John Stuart. Da liberdade individual e econémica - Principios e aplica¢des do
pensamento liberal. Traducao Carlos Szalk. Sdo Paulo: Faro Editorial, 2019, p. 26.”"Nao é
livre nenhuma sociedade em que essas liberdades ndo sejam respeitadas por completo
seja qual for sua forma de governo; e nenhuma é completamente livre se essas liberdades
ndo forem absolutas e irrestritas(...) Os homens tém mais a ganhar tolerando que cada um
viva como lhe pareca melhor do que obrigando cada um a viver como pareca bom para o
resto.”.
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Foi nesse contexto que criticamos a decisdo do Supremo Tribunal Federal
acerca do leading case, eis que, naquele caso em especifico, havia apenas uma
paternidade constituida, sendo o outro home mero genitor que, se necessario,
deveria indenizar a jovem pela sua omissdo, desde que constatado o dolo ou a
culpa.

E impossivel obrigar alguém a amar outra pessoa, o que também
impossibilita compelir alguém a ser pai ou mae pelo simples fato de que, sem
amor, ndo ha formacao dos vinculos afetivos proprios da filiacao.

Assim, a pluriparentalidade ndo pode ser ferramenta para enriquecimentos
sem causa, consistente na cumulac¢do imotivada de direitos sucessorios.

Para tanto, entendemos que reconhecimento da pluriparentalidade em
Portugal é valido, contudo, exige a comprovacdao da presenca do elemento
convergente da filiacdo em todas as relacdes, e ndo apenas na relacao que nao haja
a presenc¢a do vinculo bioldgico. Feito isso, cabe ao Estado apenas reconhecer
aquela relacdo ja existente, atribuindo-lhe os efeitos legais.

E nesse sentido que concluimos pela possibilidade juridica do
reconhecimento da filiagdo afetiva e da pluriparebtalidade, como forma de
operacionalizar o pleno exercicio dos principios constituicionais acima citados.

Por fim, podemos sintetizar todo o escopo desse trabalho e sua conclusao
rementendo ao inicio, mais especificamente ao grande segredo contado pela
raposa ao pequeno principe, quando questionada sobre a importancia da sua rosa.
“S6 se vé bem com o coracgdo. O essencial é invisivel aos olhos.”18% O essencial para
a filiacdo é o amor, e ele ndo pode ser visto em um exame genético, deve ser
sentido com o coracdo. “- E o cuidado que vocé dedicou a sua rosa que a faz tio
especial”’1?0. Nao basta simplesmente plantar acidentalmente uma rosa, ela
somente sera especial ser for regada e protegida em uma redoma de vidro. E o
cuidado, a protecao e o amor que transforma criangas em filhos. Muitos podem ser
genitores, mas apenas aqueles que desejam sdo efetivamente pais, cabe ao direito

saber distingui-los e reconhecé-los quando tal.

189 SAINT-EXUPERY, Antonie de. O pequeno principe. Tradu¢do Frei Betto. Sdo Paulo:
Geracao Editorial, 2015, p. 101.
190 Tbid.
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O direito deve se moldar a sociedade e ndo a sociedade se moldar ao direito!
Que tenhamos cada vez mais casos de pluriparentalidade, ao invés de casos de

criangas sem pais.
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