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AS RELACOES DE PARENTALIDADE DECORRENTES DA GRAVIDEZ EM
SUBSTITUICAO

Marcelo Otavio Camargo Ramos!

RESUMO: O presente trabalho analisard as conseqiiéncias juridicas da gravidez em
substitui¢io e seu papel na formacio de relaces de parentesco. Para tanto, verificar-se-4
natureza juridica do instituto bem como o atual arcabouco legal incidente sobre ele. Por fim,
pretende-se responder se hé relacio de parentalidade entre a comissionante da gravidez em
substituigdo e a crianca nascida de tal gravidez.
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INTRODUCAO

O parentesco entre as pessoas é um vinculo afetivo, social e juridico que liga as pessoas
umas as outras e determina uma série de implica¢Ses sociais relevantes na vida das pessoas.
Desde os primérdios os lagos de parentesco estio na base das organizagdes sociais, desde as
organizagdes sociais mais primitivas até as mais avangadas,

Os vinculos de parentesco foram construidos ao longo da histéria, em diversos contextos
sociais especificos, de formas diversas. H4, todavia, um elemento comum na maioria das
sociedades, qual seja, o elemento biolégico. Assim, na maior parte das sociedades é possivel
observar a relagio biolégica ou sanguinea entre as pessoas como sendo um critério relevante na
determinagio do parentesco entre elas. Comumente, inclusive, se observa que a maior
proximidade biolégica tem usualmente significado a ocorréncia de vinculos de parentesco mais
sélidos e mais estreitos, ao passo que a maior distincia biolégica e sanguinea, a seu turno, enseja
vinculos de parentesco de menor intensidade.

Entre os diversos vinculos de parentesco que as mais distintas sociedades em diversas
ocasides histdricas criaram estd o vinculo de parentalidade. Presente na maioria das sociedades,
trata-se de um dos mais importantes vinculos de parentesco que pode vincular as pessoas, sendo
inclusive a fonte de outros vinculos de parentesco dele decorrente. Nos parentescos definidos
pela legislacdo brasileira vigente como colaterais, a relacdo de parentesco que se tem com os

irmdos, por exemplo, é derivada da relacdo de parentalidade que se tem com os pais, que sio os
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mesmo pais dos irm3os. No campo dos parentescos em linha reta, igualmente se pode perceber
que a relacio com avds e avds, e com os ascendentes destes, deriva da relacio de parentalidade
que se tem com os pais, sendo que o mesmo se observa em relagio aos descendentes em linha
reta.

O parentesco entre filhos e pais é um fendmeno de enorme relevincia social, tanto no
iAmbito particular, como no familiar, e também na esfera publica. Este vinculo, socialmente
construido, porém com certo grau de condicionamento natural, tem servido, historicamente,
para determinar ou ao menos influenciar significativamente, uma ampla gama de fatores que
apresentam enorme importincia na vida dos individuos e na conformagio das sociedades, como
o afeto familiar, as obrigacdes de respeito e obediéncia, a posi¢do social, a transferéncia de
prestigio e poder econémico ou politico, ora pela heranca de um trono, ora por uma participagio
acionaria.

A construgio social deste vinculo é dinimica, de forma que sua construcdo se pode dar
de forma distinta em cada época e em cada sociedade. Embora seja historicamente uma
correlagio predominante, ndo hd uma necessaria correspondéncia entre o vinculo sociolégico de
parentesco entre filhos e pais e o vinculo objetivamente descrito de forma biolégica. Em outras
palavras, nem sempre coincidird o vinculo sociolégico entre pais e filhos com o fornecimento
de material genético ou a gestacdo, como define a biologia.

Com o conceito biolégico de paternidade/maternidade, e com o vinculo sociolégico de
parentesco, coexiste ainda um terceiro, o vinculo juridico entre pais e filhos. Este consiste na
relacdo juridica existente entre pai e/ou mie e seus filhos, da qual resultam uma série de direitos
e deveres reciprocos.

Curioso notar que embora haja um bom grau de clareza na enunciacio dos deveres e
direitos que derivam da relacdo existente entre pai e/ou mie e seus filhos, nio ha tanta clareza
assim na descri¢do dos fatos que caracterizam essa relagdo. O ordenamento juridico, embora
defina as causas civis deste parentesco (adogdo, por exemplo) e mesmo a forma como ele deve
ser oficialmente declarado (em cartério), ndo define que fatos do origem a maternidade ou a
paternidade: ndo hé previsio de que quem fornece material genético ou gesta serd mae. H4 sim
o uso da palavra “genitor”, mas sem explicitar o que é um genitor, se alguém que gesta, se
alguém que fornece material genético préprio, se alguém que gera fornecendo material de

outrem, por exemplo.
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Diante da importincia das relagdes de parentesco na vida das pessoas e mesmo na
organizacio social, e em especial diante da centralidade que o parentesco entre pai e mie e seus
filhos ocupa na formagio dos parentescos em geral, este estudo tem por objetivo investigar as
relacdes de parentalidade que podem decorrer da prética que vem sendo denominada gravidez
em substituigdo.

O parentesco entre pais e filhos, como é sabido, tradicionalmente tem sua origem no
vinculo biolégico e sanguineo entre eles existente. Contudo, o Direito de Familia redesenhado
pela nova ordem constitucional inaugurada com a Constitui¢do Federal de 1988 tem dado azo
ao surgimento de relagdes de parentalidade fundadas no afeto, e nio na vinculagio biolégica ou
sanguinea.

O que se pretende responder com este estudo é se a gravidez em substitui¢cdo pode gerar
relacdo de parentalidade entre os encomendantes da gravidez em substitui¢do e a crianga dela

originada, a despeito da inexisténcia de vinculo biolégico entre eles.

A gravidez em substituigdo

O avango das técnicas de reproducio artificial fizeram surgir a possibilidade, inexistente
na natureza, de que uma mulher venha a gestar sem ter que ter contribuido com sua célula
reprodutora. Na natureza, como se sabe, a mulher sé gesta apés ter tido seu 6vulo fecundado.

Inicialmente, cabe distinguir a gravidez em substituicdo das técnicas de reproducio
assistida. As técnicas de reproducdo assistidas consistem no conjunto de alternativas
desenvolvidas pelas ciéncia médica para fazer frente a esterilidade (impossibilidade de procriar)
e A infertilidade (dificuldade de procriar).

H4 dois tipos de reproducio humana assistida: inseminagio, quando hé inoculagio de
sémen na mulher sem que ocorra manipulacio externa de évulo ou embrido; fecundacio
artificial quando o évulo é retirado da mulher e a fecundagio é realizada em proveta, para
posterior implantacdo no ttero da fornecedora do 4évulo ou de terceira mulher, no caso da
gestacdo em substituicdo.?

A evolugio das técnicas de reproducido assistida trouxe desafios inéditos ao Direito de
Familia, exigindo uma releitura de conceitos cldssicos como maternidade e paternidade. A

gravidez em substitui¢do, vulgarmente conhecida como "barriga de aluguel”, coloca em xeque o

2 SILVA, Flavia Alessandra Naves - Gestacao de substituigdo: a pratica do emprestimo de utero e seus aspectos
juridcos frente a bioetica e ao biodireito — dissertagio de mestrado em direito 2010. p. 34
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brocardo mater semper certa est, uma vez que desmembra a figura da mie em genética, gestacional
e afetiva. O objetivo deste estudo é delimitar como o ordenamento juridico brasileiro soluciona
a atribuicdo da parentalidade nestas situacdes, garantindo a dignidade da pessoa humana e o
melhor interesse da crianca.

O ordenamento juridico brasileiro, em nivel legal, silencia sobre o tema. O tnico
diploma normativo atualmente vigente sobre a questio da gravidez em substituicio é a
Resolucio do Conselho Federal de Medicina n21.358/1992, de 19 de novembro de 1992.

Sobre o vazio normativo acerca da gestagio em substitui¢do, aponta Flavio Alves

Martins que:

A dnica regulamentacgio existente a respeito da maternidade de substituicdo vem do
Conselho Regional de Medicina. H4 projetos de lei que pretendem a regulamentagio
da pratica, mas até a presente data nada foi devidamente regulamentado para acabar
com a inseguranca da auséncia normativa.

O referido diploma normativo tem por escopo a regulagio de técnicas de reprodugio
assistida em geral, e dedica especificamente ao tema da gravidez em substituigdo a sua
sétima sess3o’

A maternidade de substitui¢io nio estd devidamente regulamentada pelo ordenamento
juridico brasileiro. H4 um verdadeiro vazio normativo que gera uma inseguranca e acaba por
tornar mais escasso o numero de pessoas que se utilizam desta técnica a fim de terem satisfeito
o seu projeto parental.

A legislagio em outros paises vem proibindo a realizacdo dessa espécie de contrato. Na
Espanha a proibigdo consta da lei n. 35/1988; na Franga a proibigio é prevista na lei n 654/1994;
na Alemanha a proibic¢do é prevista na Lei de 13.12.1990; Na Suica a proibi¢io é prevista no art.
24 paragrafo g da Constituicdo Federal; na Australia a proibigdo é prevista na lei 10.163/1984 ;e,
por fim Portugal a proibigdo é prevista na lei n.32/2006. A Resolucio do Parlamento Europeu
n. 11 de 16.03.1989 pune e rejeita maternidade em substitui¢do com remuneragio.*

Para o ilustre civilista Jodo Batista Vilela o ajuste feito entre os pais encomendantes e a

mulher incumbida da gestagdo trata-se de um negécio juridico. Afirma o autor que:

[...] seria mais correto partir da ideia geral de um negocio juridico de comportamento.
No caso, compreendendo, para a mie de aluguel, obrigacées de fazer, obrigacdes de ndo
fazer, e culminando com a obrigagio de das, consistente na entrega do filhos

3 MARTINS, Flavio Alves; ROCHA, Juliana Carvalho Brasil da; CARVALHO, Beatriz Santos; MONTEIRO,
Bernardo Antonio Gongalves; SANTOS, Luis Felipe Freind dos; MARTINS, Marina Rodrigues; QUEIROZ,
Nathalia Martins Barbosa de. Maternidade de substitui¢do no ordenamento juridico brasileiro e no direito
comparado. In: Ambito Juridico, Rio Grande, XII, n. 69, out 2009. Disponivel em: http://www.ambito -
juridico.com.br/site/Pn_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=6607&revista_caderno=6>. Acesso em jun 2014

4 SILVA, Flavia Alessandra Naves - Gestacao de substituigdo: a pratica do emprestimo de utero e seus aspectos
juridcos frente a bioetica e ao biodireito — dissertagdo de mestrado em direito 2010. p. 85-86

5 VILELA, Joao Batista. Desbiologizagdo da paternidade. Revista Forense, Rio de Janeiro, n. 71, p. 46, jul./set. 1980.
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Em sentido oposto posiciona-se Maria Celeste Cordeiro Leite dos Santos, para quem tal
contrato seria ilicito e totalmente nulo, em especial por conta da “vedacio de transferéncia do
pétrio poder ou poder familiar mediante mero ajuste entre as parte”®

Thereza Cristina de Menezes defende a nulidade do contrato em qualquer hipétese,
gratuito ou oneroso, pois o objeto é o corpo humano, seja como ttero (corpo da gestante) seja
como embrifo (corpo da pessoa em formagdo)’. No mesmo sentido estdo Regina Fiuza Sauwen
e Severo Hryniewicz. Estes dltimos afirmam que mesmo as solucdes engenhosas procuradas
pelas pessoas que acham licita a gestacio em substitui¢do sio dificultadas ou mesmo
impossiveis.?

Para Flavia Alessandra Naves Silva, a restricio constitucional a comercializacdo do
corpo abrange apenas os negécios onerosos, e ndo os gratuitos. Por isso, a onerosidade é que é
vedada. Assim, se o pacto de gestacio for gratuito ele pode entdo ser celebrado se atender certos

requisitos (consentimento informado, anonimato de eventuais doadores de gametas, interesse

legitimo de procriar). Ela afirma que:

A gratuidade é elemento fundante. Ndo é defeso ao casal arcar com as despesas da
gestora decorrentes de necessidade medicas e alimentares no curso da gestagdo, mas a
paga a titulo lucrativo, com carater remuneratério, é vedada?®

No mesmo sentido posiciona-se Maria Helena Diniz, que defende a viabilidade do

contrato de gestagio desde que gratuito. A ilustre civilista defende que:

Injustificdvel, serd, portanto, qualquer contrato oneroso de gestacio, em que o casal
venha alugar ventre ou a comprar prestagio de servico de gestago™

A autora vai além e afirma, ainda, que o recrutamento de mulheres para fins de locagio

de barriga deveria ser punido com prisio e multa.”

A parentalidade

Tradicionalmente, o parentalidade, relacdo de parentesco que é, sempre foi definida pelo
Direito como sendo decorrente de um vinculo biolégico e ou sanguineo entre as pessoas. O

sistema juridico do Direito de Familia brasileiro se baseou no portugués, o qual, por seu turno,

6 SANTOS, Maria Celeste Cordeiro Leite dos (Coord.). Biodireito: ciéncia da vida, novos desafios. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2001 p. 44

7 Menezes, Thereza Cristina de. Novas técnicas de reproducdo humana: o dtero de aluguel. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo,
v. 79, n. 660, p254, out. 1990.

8 Sauwen, Regina Fiuza; Hryniewicz, Severo. O direito in vitro: da bioética ao direito. 3. Ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008.
P. 3

9 SILVA, Flavia Alessandra Naves - Gestacao de substitui¢o: a pratica do emprestimo de utero e seus aspectos juridcos frente
a bioetica e ao biodireito — dissertacio de mestrado em direito 2010. p. 82

© DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito. 6 . Ed., ver., aum. E anual. Sdo Paulo: Saraiva, 2009., p. 578

" DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito. 6 . Ed., ver., aum. E anual. SZo Paulo: Saraiva, 2009., p. 578
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bebeu na fonte do Direito Romano alguns dos seus fundamentos tais quais, a titulo de exemplo,
o marcante patriarcalismo que foi incorporado no Cédigo Civil de 1916, elaborado sob a direcdo
do eminente jurista Clévis Bevilacqua.

O Cédigo Civil brasileiro de 1916 disciplinava a familia do inicio do século passado,
constituida unicamente pelo matriménio. Em sua versio original, incorporava uma
tradicionalista e conservadora, quica discriminatéria, visio da familia, conceituando sempre
como derivada do casamento formal, isto é, como fruto do casamento, conforme disciplinado
no mesmo diploma normativo.

Sob tal conceito de familia, cuja papel central era ocupado pelo casamento, vigorava o
impedimento a dissoluc¢do do vinculo matrimonial e, ainda, fazia-se distingio hierdrquica entre
seus membros, e estavam presentes qualificacSes discriminatdrias s pessoas cuja unido existia
a margem do casamento e, mais grave, aos filhos havidos fora do vinculo matrimonial.

Esta tradicional familia, sempre originada do casamento, era denominada de legitima
(pois era formada de acordo com o conceito de familia abarcado pela lei), e era composta em seu
ntcleo por marido, mulher e filhos, e ainda, em algumas situacées por colaterais e pelos outros
parentes em linha reta, para cima e para baixo.

As demais formas de agrupamentos familiares, ou seja, aquelas formas de agrupamentos
humanos unidos por lagos afetivos e/ou sanguineos que nio se enquadravam no modelo
tradicional abarcado pela Lei, recebiam a desonrosa pecha de ilegitimas, o que j4 demonstra o
moralismo presente na legislacdo de entdo, que incorporava no Direito as uma nogio de certo e
errado. Desta forma, aquelas formas de agrupamentos humanos que n3o se enquadrassem no
modelo legal estabelecido pelo Cédigo Civil brasileiro de 1916, eram tidos como marginalizados
e recebiam tratamento discriminatério.

Tal cariter discriminatério estendia-se, inclusive, aos filhos que n3o fossem originados
dos nucleos familiares legalmente aceitos. Assim, quando os filhos eram havidos fora dos
ntcleos familiares legalmente estabelecidos, recebiam do Cédigo Civil brasileiro de 1916 a
denominagio, bastante desonrosa, de legitimos e ilegitimos conforme fossem oriundos ou nio
do matriménio formal.

Inobstante o peso da tradicdo, a Constituicio Federal de 1988 fez erigir um novo
paradigma do Direito de Familia, centralizando o principio da dignidade da pessoa humana no
centro do sistema do Direito de Familia, abarcando uma nogio de que a familia, tal qual todas

as instituicdes juridicas e sociais, tém como finalidade precipua a promogio da dignidade do ser
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humano em todas as dimens&es. Com o advento deste novo paradigma, o Direito de Familia na
atualidade n3o tem mais por objeto a familia legitima, na forma tradicional e restritiva que era
delineada pelo Cédigo Civil de 1916, pois a evolucdo da sociedade e a democratizacio do Direito
tornou prementes a reconsideragio do conceito juridico de familia bem como a énfase dos
aspectos sociais e afetivos. Como conseqiiéncia disso a Constituicio Federal, através dos seus
artigos 226 e 227, reconheceu outros modelos de familia que nio apenas aqueles agrupamentos
humanos decorrentes da relagio de casamento (exemplos embleméticos de novas formas de
formacdo de familia admitidas pelo Direito de Familia s3o a unido estdvel, o ntcleo composto
por um dos genitores e seu filho e os casais que j4 possuem filhos e une- se em unido estdvel
formando um novo ndcleo familiar). Aplico-se o principio da isonomia aos c6njuges, igualando-
os e suprimindo a antiga existéncia de hierarquia entre homem e mulher dentro do casal, e
proibiu-se qualquer forma de discriminagio de tratamento entre os filhos, pouco importando a
sua origem.

No tocante a protecdo da familia e dos filhos, a Constitui¢do Federal de 1988 dedicou um
artigo cujo caput relaciona direitos a eles inerentes, os quais inequivocamente constituem

garantias fundamentais que erradiam seus efeitos sobre todo o sistema do Direito de Familia:

i
Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar i crianca e ao
adolescente, com absoluta prioridade, o direito & vida, & satde, & alimentagdo, a
educagio, ao lazer, & profissionalizagdo, & cultura, & dignidade, ao respeito, a liberdade
e 4 convivéncia familiar e comunitaria, além de coloci-los a salvo de toda forma de
negligéncia, discriminagdo, exploracio, violéncia, crueldade e opressdo.

Merece énfase, em especial, o pardgrafo sexto do artigo acima citado, que taxativamente
veda qualquer forma de discriminagio de tratamento entre os filhos, pouco importando a sua
origem:

§ 62 - Os filhos, havidos ou nio da relagdo do casamento, ou por adogdo, terdo os mesmos direitos
e qualificaces, proibidas quaisquer designagdes discriminatdrias relativas 2 filiagdo.

Tais inovagdes no paradigma do Direito de Familia refletem-se na identificacdo dos
vinculos de afeto como fatores capazes de impactar as defini¢des juridicas de parentesco e
formacdo de familia. As mudancas acima expostas acerca do reconhecimento de institui¢io
familiar fora do casamento bem como da equiparacdo dos filhos independentemente de sua
origem levaram ao surgimento de novos conceitos e de uma nova gramética juridica mais aptas
a disciplinar a realidade atual: filiacdo social, filiacdo socioafetiva, estado de filho afetivo etc.
Tal como aconteceu com a entidade familiar, a filiagio comegou a ser identificada pela presenca
do vinculo afetivo, e ndo panas pela aderéncia ao modelo de familia legalmente idealizado. As

transformacdes mais recentes por que passou a familia, deixando de ser unidade de carater
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econdmico, social e religioso conduziram a formacio de um conceito juridico de familia
afirmado fundamentalmente como grupo de afetividade e companheirismo.

A socioafetividade foi erigida, como decorréncia da centralidade da dignidade da pessoa
humana no Direito de Familia, a uma das mais relevantes caracteristicas da familia atual, quica
seu traco distintivo, e estd assentada nas relagdes humanas onde o amor ¢é cultivado
cotidianamente, independentemente da existéncia de vinculos genéticos e/ou biolégicos.

E na esteira desse novo paradigma de Direito da Familia, e 4 luz do principio da
dignidade da pessoa humana e da valorizagio do afeto como elemento formador de vinculos,
que é fundado o atual conceito de familia abarcado pelo Direito, e que surge o Principio Juridico
da Afetividade, que decorrendo de outros Principios Constitucionais, como o Principio da
Dignidade da Pessoa Humana, é considerado principio implicito.

Inobstante a tradicional importincia atribuida a vinculagio sanguinea e biolégica entre
as pessoas para a determinagido de suas relacGes de parentesco, a modernidade erigiu também
um outro critério como capaz de determinar as relacdes de parentesco: com o advento da
Constitui¢io de 1988 e a conseqiiente centralidade do principio da dignidade da pessoa humana,
o afeto passou a exercer importante papel na definicio das relacées de parentesco, come observa

Rolf Hanssen Madaleno:

A Carta Politica de 1988 garante a todos os filhos o direito & paternidade, mas este é o
sutil detalhe, pois que se limita ao exame processual e incondicional da verdade
biolégica sobre a verdade juridica. Entretanto, adota um comportamento juridico
perigoso, uma vez que d4 prevaléncia & pesquisa da verdade bioldgica, olvidando-se de
ressaltar o papel fundamental da verdade socioafetiva, por certo, a mais importante de
todas as formas juridicas de paternidade, pois, seguem como filhos legitimos os que
descendem do amor e dos vinculos puros de espontinea afeigdo e, para esses caracteres
a Constituigdo e a génese do futuro Cédigo Civil nada apontam, deixando profunda
lacuna no roto discurso da igualdade, na medida em que n3o protegem a filiagdo por
afeto, realmente ndo exercem a completa igualizacdo®

No mesmo sentido, prossegue o autor:

[...] a paternidade tem um significado mais profundo do que a verdade biolégica, onde
o zelo, o amor paterno e a natural dedicacdo ao filho revelam uma verdade afetiva, uma
paternidade que vai sendo construida pelo livre desejo de atuar em interagdo paterno-
filial, formando verdadeiros lagos de afeto que nem sempre estdo presentes na filiagdo
biolégica, até porque, a paternidade real nio é bioldgica, e sim cultural, fruto dos
vinculos e das relagdes de sentimento que vdo sendo cultivados durante a convivéncia
com a crianga®

2 MADALENO, Rolf Hanssen. Novas perspectivas no Direito de Familia. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000.
P. 40.

3 MADALENO, Rolf Hanssen. Novas perspectivas no Direito de Familia. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2000. P. 40.
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Estabeleceu-se, assim, um Direito da Familia fundado na reciprocidade e na igualdade
de direitos entre pais e filhos, na igualdade entre os filhos, suprimendo as discriminacées e as
diferencas de direitos entre legitimos e ilegitimos (como se fazia desde o Direito Romano),
dando-se maior relevincia ao interesse do filho e seu melhor interesse.

Como se pode observar, revela-se uma tendéncia de valorizagio do vinculo afetivo como
fator de geracdo de relacdes de parentesco entre as pessoas. Tal tendéncia serve como forma de
o Direito dar a devida importincia ao vinculo social real existente entre as pessoas. Como se
sabe, o convivio didrio, o carinho, a cumplicidade e, em suma, todos os desdobramentos do afeto,
muitas vezes impactam a vida das pessoas de forma muito mais significativa que apenas a
existéncia de lagos sanguineos.

Obviamente, a elevagio dos lagos afetivos como forma de aperfeicoamento das relagdes
de parentesco ndo se di em detrimento dos lagos bioldgicos. Antes, esse novo parimetro - o

afeto - se soma ao parimetro tradicional, o biolégico, como ensina Maria Cristina de Almeida:

O novo posicionamento acerca da verdadeira paternidade nio despreza o liame
biolégico da relagdo paterno-filial, mas d4 noticia do incremento da paternidade
sécioafetiva, da qual surge um novo personagem a desempenhar o importante papel de
pai: o pai social, que é o pai de afeto, aquele que constréi uma relagio com o filho, seja
biolégica ou nio, moldada pelo amor, dedicagdo e carinho constantes'

Ainda sobre a convivéncia entre o critério biolégico e o critério afetivo como
concorrentes na formacio dos lacos de parentesco Maria Berenice Dias chega a apontar a

possibilidade de que o critério afetivo prevaleca, em certos casos, sobre o critério biolégico:

A filiagdo socioafetiva corresponde & verdade aparente e decorre do direito a filiagdo. A
necessidade de manter a estabilidade da familia, que cumpre a sua fungio social, faz
com que se atribua um papel secundério & verdade biolégica. Revela a constincia social
da relagdo entre pais e filhos, caracterizando uma paternidade que existe nio pelo
simples fato biolégico ou por forca de presungio legal, mas em decorréncia de uma
convivéncia afetiva.’s

Em seguida, a autora prossegue, no mesmo sentido:
A coincidéncia genética deixou de ser fundamental na analise dos vinculos familiares.

A paternidade n3o é sé um ato fisico, mas, principalmente, um fato de opgio,

extrapolando os aspectos meramente biolégicos, ou presumidamente biolégicos, para
16

adentrar com forca e veeméncia na 4rea afetiva.
Além do sélido referencial doutrinirio até o momento exposto, que por si s seria capaz
de revelar a viabilidade da parentalidade socioafetiva em nosso ordenamento juridico, ou

mesmo seu necessirio reconhecimento, é mister enfatizar que o reconhecimento da

4 ALMEIDA, Maria Cristina de. Investigacdo de Paternidade e DNA: Aspectos Polémicos. 2001.
5 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias, p. 59. 4 ed. Revista dos tribunais, Sdo Paulo:2o11.
16 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias, p. 59. 4 ed. Revista dos tribunais, Sdo Paulo:zo11.

Revista Ibero-Americana de Humanidades, Ciéncias ¢ Educacio. Sao Paulo, v. 12, n. 2, fev. 2026.
ISSN: 2675-3375



Revista Ibero-
Americana de
Humanidades,
Cienciase
Educagio

. Revista Ibero-Americana de Humanidades, Ciéncias ¢ Educacio — REASE

parentalidade socioafetiva ji é uma realidade jurisprudencial, inclusive reconhecida em nossos
tribunais superiores. Passaremos, portanto, a colacionar adiante alguns excertos de importantes
julgados que demonstram a aceitagio da parentalidade socioafetiva pela nossa jurisprudéncia.
Inicialmente, observemos dois importantes casos pioneiros no reconhecimento da
parentalidade socioafetiva, oriundos do Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do Sul, notabilizado
por seu pioneirismo e progressismo acerca de questdes relacionadas ao Direito de Familia. Em
ambos os casos é possivel observar o reconhecimento da parentalidade socioafetiva. No
primeiro julgado abaixo colacionado, a parentalidade socioafetiva é reconhecida em detrimento
da parentalidade biolégica. No segundo julgado, a parentalidade socioafetiva é reconhecida em
detrimento da parentalidade juridica estabelecida no registro civil de pessoas naturais, ou seja,

o vinculo socioafetivo teve forca para derrogar, de certa forma, o vinculo registral.

EMENTA: APELACAO. ADOCAO. Estando a crianca no convivio do casal adotante
h4 mais de 4 anos, j4 tendo com eles desenvolvido vinculos afetivos e sociais, é
inconcebivel retira-la da guarda daqueles que reconhece como pais, mormente, quando
a mie biolégica demonstrou interesse em dé-la em adogdo, depois se arrependendo.
Evidenciado que o vinculo afetivo da menor, a esta altura da vida encontra-se bem
definido na pessoa dos apelados, deve-se prestigiar, como reiteradamente temos
decidido neste colegiado, a PATERNIDADE SOCIOAFETIVA, sobre a paternidade
biolégica, sempre que, no conflito entre ambas, assim apontar o superior interesse da
crianga. Negaram Provimento.”17 (grifo nosso)

APELACAO CIVEL. ACOES DE ANULACAO DE REGISTRO DE
NASCIMENTO E INVESTIGACAO DE PATERNIDADE. PRESCRICAO.
ADOGCAO A BRASILEIRA. PATERNIDADE SOCIOAFETIVA.

I. O prazo prescricional do art.18, § 92, VI, do antigo CC, que vigia ao tempo do
ajuizamento da agdo anulatéria do registro de nascimento, de hd muito nio mais
vigorava, sendo imprescritivel a  referida agio.

2. ADOGAO A BRASILEIRA. Tendo o autor sido registrado como filho pelo pai
registral, o qual sabia n3o ser o pai biolégico, caracterizada a adogio 2 brasileira, que é
irrevogével, descabendo a anulacido do registro de nascimento.

3. PATERNIDADE SOCIOAFETIVA. Plenamente caracterizada a paternidade
socioafetiva entre o autor e o pai registral, ela prevalece sobre a verdade biolégica, o que
impede n3o sé a anulagio do registro de nascimento, bem como a investigagio da
paternidade biolégica. Preliminar rejeitada por maioria. Apelagdo provida para julgar
improcedentes ambas as agdes.”® (grifo nosso)

A despeito do pioneirismo revelado pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, é de
ainda maior utilidade para este trabalho, a fim de definir a possibilidade juridica da

parentalidade socioafetiva, perquirir o posicionamento do Superior Tribunal de Justica a

17 Apelagio Civel n? 000190039. Sétima Cimara Civel. Tribunal de Justica do RS. Relator: Des. Luiz Felipe Brasil
Santos. Julgado em 02/05/2001
18 Apelagio civel n? 00086568 — 82 Cimara Civel - Girua
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respeito do tema, uma vez que é este o 6rgio do judicidrio competente para dar a dltima palavra
em matéria infraconstitucional.

O primeiro julgado a ser mencionado é um Recurso Especial julgado no ano de 2003.
Trata-se de um leading case, por ser a primeira manifestagio da alta corte acerca do tema da
parentalidade socioafetiva. Tal qual nos préximos julgamentos a serem analisados, tem-se a
questdo da parentalidade socioafetiva discutida especificamente na aferi¢cdo do reconhecimento
da paternidade socioafetiva. Conquanto os julgados e a jurisprudéncia tenha se debrucado
especificamente sobre a paternidade socioafetiva, ou seja, a relagio de parentalidade que pode
existir entre pai (masculino) e prole, entendemos que os argumentos sedimentados sdo
igualmente aplicdveis a todo o género da parentalidade socioafetiva, podendo,m portanto, serem

aplicados também aos lagos de parentalidade entre mie (feminino) e prole.

FILIACAO. ANULACAO OU REFORMA DE REGISTRO. FILHOS HAVIDOS
ANTES DO CASAMENTO, REGISTRADOS PELO PAI COMO SE FOSSE DE
SUA MULHER. SITUACAO DE FATO CONSOLIDADA HA MAIS DE
QUARENTA ANOS, COM O ASSENTIMENTO TACITO DO CONJUGE
FALECIDO, QUE SEMPRE OS TRATOU COMO FILHOS, E DOS IRMAOS.
FUNDAMENTO DE FATO CONSTANTE DO ACORDAO, SUFICIENTE,
POR SI SO, A JUSTIFICAR A MANUTENCAO DO JULGADO™

No julgado abaixo, o Superior Tribunal de Justiga vai além e explicita a possibilidade de
reconhecimento da paternidade socioafetiva independentemente de qualquer relagio biolégica

ou genética. Vejamos:

Direito civil. Familia. Recurso Especial. A¢do de anulagio de registro de nascimento.
Auséncia de vicio de consentimento. Maternidade socioafetiva. Situagio consolidada.
Preponderincia da preservagio da estabilidade familiar.- (...)Nesse contexto, a filiagdo
socioafetiva, que encontra alicerce no art. 227, § 62, da CF/88, envolve nio apenas a
adogdo, como também "parentescos de outra origem", conforme introduzido pelo art.
1.503 do CC/o02, além daqueles decorrentes da consanguinidade oriunda da ordem
natural, de modo a contemplar a socioafetividade surgida como elemento de ordem
cultural.2275 62CF/881.593CC/02- Assim, ainda que despida de ascendéncia genética, a
filiagdo socioafetiva constitui uma relagdo de fato que deve ser reconhecida e amparada
juridicamente.(...) Isso porque a maternidade que nasce de uma decisdo espontinea
deve ter guarida no Direito de Familia, assim como os demais vinculos advindos da
filiagio.- Como fundamento maior a consolidar a acolhida da filiagio socioafetiva no
sistema juridico vigente, erige-se a cldusula geral de tutela da personalidade humana,
que salvaguarda a filiacdo como elemento fundamental na formagio da identidade do
ser humano. Permitir a desconstitui¢do de reconhecimento de maternidade amparado
em relaco de afeto teria o condio de extirpar da crianca -hoje pessoa adulta, tendo em
vista os 17 anos de tramitagdo do processo -preponderante fator de construgio de sua
identidade e de definicdo de sua personalidade. E a identidade dessa pessoa, resgatada
pelo afeto, ndo pode ficar & deriva em face das incertezas, instabilidades ou até mesmo
interesses meramente patrimoniais de terceiros submersos em conflitos familiares.”20
(grifo Nnosso)

9 REsp 119.346/GO, Rel. Min. Barros Monteiro, DJ 23/6/2003
2 RESP 252697-5/SP, Relator: Ministra NANCY ANDRIGHI, DJ 25/05/2010.
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Por fim, passemos ao mais recente julgado, de 27 de Setembro de 2012, em que mais uma
vez o Superior Tribunal de Justi¢a posicionou-se no sentido de que a paternidade socioafetiva

deve se sobrepor a bioldgica, nos seguintes termos:

RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL CIVIL. DECLARATORIA DE
INEXISTENCIA DE FILIAGCAO. INTERESSE. EXISTENCIA.I(omissis). II
Mesmo na auséncia de ascendéncia genética, o registro da recorrida como filha,
realizado de forma consciente, consolidou a filiagio socioafetiva, devendo essa relagio
de fato ser reconhecida e amparada juridicamente. Isso porque a parentalidade que
nasce de uma decisdo espontinea, deve ter guarida no Direito de Familia. III. O
exercicio de direito potestativo daquele que estabelece uma filiagio socioafetiva, pela
sua prépria natureza, ndo pode ser questionado por seu filho biolégico, mesmo na
hipétese de indevida declaragio no assento de nascimento da recorrida. Recurso nio
provido.”2r1 (grifo nosso)

CONCLUSAO

A elevagio do afeto como critério apto ao estabelecimento de relacdes de parentesco se
mostra condizente com o novo paradigma inaugurado para o Direito de Familia com a
Constitui¢io de 1988 e com o Cédigo Civil de 2002. Claramente, com o aparecimento da Carta
Politica de 1988, o conceito de paternidade, antes tragado quase que exclusivamente por lagos
consangiiineos, transfigurou-se conforme o legislador constituinte deu relevo a principios
norteadores a serem utilizados nas relacdes humanas, com especial énfase e destaque ao
Principio da Dignidade da Pessoa Humana.

Neste novo paradigma do Direito de Familia inaugurado pela Constitui¢do de 1988, que
tem como um de seus principios centrais a dignidade da pessoa humana, o afeto tem papel
relevante na definicdo de relagdes de parentesco, sem prejudicar o critério biolégico, mas
podendo mesmo subsistir sozinho na formagio do parentesco.

Entendemos que, diante do supracitado papel que o afeto ocupa na formagio dos vinculos
juridicos de parentesco, a gravidez em substitui¢cio, mesmo nos casos em que os encomendantes
da gravidez n3o tenham disponibilizado seu material genético, é apta a formagio de parentesco
entre os encomendantes e a crianga gerada na gravidez em substitui¢io.

Para além disso, acreditamos ser de fundamental importincia salientar que, a luz dos
novos paradigmas do Direito de Familia alcados ao grau de espinha dorsal deste ramo do Direito
pela Constitui¢do de 1988, em especial 4 luz da vedacdo a que haja qualquer forma de
descriminacgdo entre os filhos (desdobramento direito do principio da Dignidade da Pessoa

Humana), o filho havido por meio da gravidez em substituicdo tém absolutamente o mesmo

# REsp 1244957, Relator: Ministra NANCY ANDRIGHI 27/09/2012
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status que teria um filho havido pelos meios tradicionais. Assim, a gravidez em substituic¢do
nio sé é capaz de gerar vinculo de parentalidade entre os encomendantes da gravidez em
substitui¢do, como tal vinculo serd, sob todos seus aspectos, as mesmas caracteristicas e

conseqiiéncias da filiacdo originada da gravidez tradicional ou da adogio.
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