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Resumo: a autora introduz o debate pendente, no direito brasileiro, sobre o reconhecimento
da dupla maternidade, tomando como pano de fundo uma agéo declaratoria de maternidade/
filiagdo socio-afetiva cumulada com alteragdo de registro de nascimento para acrescentar o nome
materno em assento de nascimento. Equaciona a razoabilidade de pretensdes desta natureza,
perante o direito e a bioética, num contexto de mudanga, em que novas formagdes familiares
veem sendo reconhecidas pelos tribunais, centrando-se, em particular, nos principios bioéticos do
respeito pela autonomia, da ndo-maleficéncia, da beneficéncia e da justica, sem deixar de buscar
projecdes constitucionais destas ideias. Concluindo, deixa um espago de apreciagao irredutivel a
casuistica, que permita verificar a efetiva participagdo da méae afetiva no papel materno e a inten-
sidade dessa participacao, a fim de justificar a presenga do nome de duas maes, ou outro motivo
que confira boas razdes para assim se decidir.
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A filiagdo vem sendo modificada em situagdes da vida real. Um pai e
uma mae podem se transformar em dois pais, duas maes, ou mesmo em
maior numero quando se fala do dia-a-dia na rotina de uma crianga. Por
vezes, o duplo papel é exercido por uma Unica pessoa. O que importa séo
os bons cuidados para com a crianca.

No exercicio da magistratura, encontramos situagdes de fato que buscam
a tutela jurisdicional para conferir legalidade ao que acontece no mundo.
Citando Fernando Pessoa’, indagamos: ‘[s]labe acaso alguém o que é certo
ou justo? Quantas coisas, que temos por belas, ndo sdo mais que o uso da
época, a ficgdo do lugar e da hora?”.

Um dos processos inusitados que chegaram a Vara de Familia diz res-
peito a acado declaratoria de maternidade/filiagdo socioafetiva cumulada com
alteracédo de registro de nascimento para acrescentar o nome materno em
assento de nascimento.

1 Fernando Pessoa, Livro do Desassossego, n.° 207.
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Trés adultos requereram a inclusdo do nome de M. como mae dos mes-
mos, justificando o pedido em razdo de terem sido criados por ela, apds o
falecimento da mae biolégica. O inusitado do pedido seria que apenas fosse
acrescentado o nome desta mde que os criou sem a exclusdo do nome da
mae bioldgica. Nesta acdo ndo atuou o representante do Ministério Publico,
por serem todos maiores e capazes.

E um pedido raro no Poder Judiciario Brasileiro. Nao esta sendo formu-
lado o pedido de adogdo dos adultos, o que legalmente seria possivel, mas
o reconhecimento juridico de maternidade socioafetiva e acréscimo desta
maternidade ao registro civil.

Os trés adultos estéo na faixa dos quarenta anos de idade e sao profis-
sionais bem-sucedidos. S3o dois irmdos e uma irm3, filhos da falecida T. e
de S. Quando do falecimento de T., em abril de 1976, os filhos tinham 10
anos, 5 anos, e 3 meses de vida. Em junho de 1977, o pai S., casou com
M., que passou a cuidar das criangas. Alguns registros de memoéria devem
ter sido preservados de maneira diferente, face a idade de cada um.

Os autores declararam, de proprio punho, os cuidados que receberam
de M., a quem chamam carinhosamente de X., evidenciando o forte afeto e
a relacao filial. O pai dos requerentes também declarou, do proprio punho,
que M. ocupou o lugar de mae na vida dos filhos. Esta relacdo se estendeu
aos netos.

Este € o exemplo classico de familia por lagos afetivos. Da leitura de
todas as declaragbes juntadas, inclusive da propria M. e de amigos, depre-
ende-se que os vinculos de M. e dos trés autores sdo fortes o suficiente para
caracterizar a maternidade.

Em outros casos poderia ser aplicado o processo de adogéo, previsto
no Cadigo Civil Brasileiro, no artigo 1.619, préprio aos adotados maiores de
18 anos. Entretanto, o pedido é no sentido de que, além de reconhecida a
maternidade, seja mantido o nome da mée bioldgica, permanecendo os dois
nomes como mées, ao lado do nome do pai. E o aspeto no qual a acdo se
diferencia das demais. Para tanto, &€ necessario compreender o texto norma-
tivo de acordo com o caso concreto, conforme Gadamer? afirma:

“..tanto para a hermenéutica juridica quanto para a teleologica, é
constitutiva a tensdo que existe entre o texto proposto — da lei ou do
anuncio — e o sentido que alcanca sua aplicagdo ao instante concreto
da interpretagéo, no juizo ou na pregacdo. Uma lei ndo quer ser enten-
dida historicamente. A interpretagdo deve concretiza-la em sua validez
juridica (...) se quisermos compreender adequadamente o texto — lei ou
mensagem de salvagdo —, isto é, compreendé-lo de acordo com as
pretensées que o mesmo apresenta, devemos compreendé-lo a cada

2 Hans George Gadamer, Verdade e Método, 2005 pp. 407-408.
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instante, ou seja, compreendé-lo em cada situagdo concreta de uma
maneira nova e distinta. Aqui, compreender é sempre também aplicar”.

Novas formagdes familiares estdo sendo reconhecidas pelo Judiciario,
como por exemplo para que casais do mesmo sexo constem na filiagdo de
criangas concebidas por técnicas de reprodugao assistida. A jurisprudéncia é
pacifica em autorizar o registro em nome de duas mulheres ou dois homens.
No caso em analise, ndo houve reproducao assistida e sequer as duas mulhe-
res se conheceram. A mae biolégica faleceu ha mais de 35 anos e deixou
forte impressao de afeto sobre os filhos, antes de falecer. A mée que os criou
deixou sua marca de afeto, da mesma forma, ao ponto de os autores dese-
jarem ter reconhecida a importancia de M. em suas vidas, porém sem deixar
de prestigiar a mée que lhes deu a vida.

Vigora uma tradigcdo na sociedade de que ha apenas um pai e uma mae.
A Lei de Registros Publicos que trata do registro de nascimento nos artigos 50
a 66 faz referéncia aos pais e ao pai e mée, mas nao cuida do assunto de
maternidade ou paternidade multipla. Em significativo avanco da legislagéo,
acrescentou o §8.° ao artigo 57 autorizando que o enteado ou a enteada, havendo
motivo ponderavel, requeira a averbagéo do nome de familia de seu padrasto ou
madrasta, com a concordancia destes e sem prejuizo dos apelidos de familia.
O legislador reconhece que a relagaéo afetiva pode se instalar com o convivio,
criando a familia socioafetiva. Este avango tem respaldo no reconhecimento
constitucional das multiplas formas de constituicdo da familia, algumas previstas
no artigo 226 da Constituicdo, mas nem todas sao previstas em lei.

Todavia, ndo devemos esquecer que mesmo com a configuragdo de
filiagdo de um representante de cada género, ha milhares de criangas sem o
registro civil paterno, apenas com o nome da mae. No Brasil, ao homem ndo
se obriga o registro paterno, exceto se casado civilmente. Portanto, somente
registra civilimente o homem que assim quiser. Caso ndo o faga, cabera a
prépria crianga requerer judicialmente o reconhecimento.

Os fatos tém dindmica diferente da lei. A sociedade evolui, a moralidade
se madifica, os individuos passam a pleitear reconhecimento de novas relagoes
e cabe ao Judiciario analisar estas mudangas sob a luz da ética. No dizer de
Engelhardt®: “...quanto mais essas comunidades diferirem em relagdo aos
canones aceitos de probidade moral, mais explicitas leis e regulamentos
burocraticos precisarao ser produzidos”. Como as relagdes de familia tém se
revelado na multiplicidade, novas leis veem sendo publicadas em tentativa de
um norte normativo. O Direito de Familia evolui de forma célere e se apresenta
como uma das especializa¢gdes mais dindmicas. Destaco trecho do artigo do
Juiz Anténio José Fialho* sobre tal evolugao:

3 H. Tristam Engelhardt, Jr., Fundamentos da Bioética, ed. Loyola, 2008, Capitulo 1.
4 Anténio José Fialho, (Novos) Desafios Para os Juizes das Familias e das Criangas, in Revista
Julgar, n.° 24, setembro-dezembro de 2014.
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“se quisermos fazer uma breve reflexdo sobre algumas mudangas
ocorridas no Direito da Familia e das Criangas, basta pensar que, ha
cinquenta anos, a adogdo nao era solugédo para as criangas em estado
de abandono, ha pouco mais de quarenta anos, o divorcio ndo era per-
mitido nem a mulher podia exercer certos direitos sem que o fizesse
através da figura paterna ou do marido, certas profissbes necessitavam
de autorizagdo do Estado para contrair matrimoénio, ha cerca de vinte
anos, os divorcios apenas poderiam ter lugar mediante decisdo judicial,
ha menos tempo ainda, ndo era possivel aos pais, em caso de divorcio
ou separagdo, manifestarem a sua intengdo de manter o exercicio con-
Jjunto do poder paternal (assim era chamado na altura), a determinagdo
bioldégica do pai ou da mae dependiam exclusivamente da prova (falivel)
testemunhal, “entre marido e mulher ndo se devia meter a colher” (silen-
ciando as situagbes de violéncia doméstica que ocorriam no seio dos
casais) ou, ha pouco mais de quatro anos, o casamento apenas era
possivel entre um homem e uma mulher.”

Falamos, portanto, de um novo direito que reflete a necessidade de
acompanhar esta evolugdo. Neste tom, podemos nos apropriar do conheci-
mento da ética aplicada. Da ética da vida, para analisar o melhor caminho a
seguir mediante justificativa da conduta moral a ser tomada diante da situagéo
posta.

De um lado, temos a justificativa no sentido de que, pelas leis da biolo-
gia, os filhos sao concebidos por um homem e uma mulher, dai o registro
deste nascimento somente poderia ser feito para constar um homem e uma
mulher. Logo neste primeiro argumento temos que ha inumeros registros em
nome apenas da mae, ausente o nome paterno. O registro ndo esta ferindo
a lei da natureza, mas refletindo a realidade social onde muitos homens dei-
xam de assumir a responsabilidade sobre a criangca que geraram. Assim, a
argumentacao da lei natural cai por terra, pois nenhuma das criangas regis-
tradas somente em nome da méae deixou de ter um pai bioldgico.

Um segundo argumento seria no sentido de que pode ser investigado
este pai biolégico e, quando encontrado, ele passaria a constar do registro,
completando o ciclo natural. Mas existe a oportunidade de que outro homem,
sem vinculo biolégico, passe a ocupar o lugar do pai biolégico no registro,
através da adogao. O ciclo biologico € rompido e passa a ser reconhecido o
vinculo afetivo. O mesmo pode ocorrer com a mée bioldgica, substituida pela
mulher que adota, passando a existir a familia por forga do afeto que motivou
a adocao e ndo pelo vinculo biolégico.

Nao obstante, além da possibilidade de adogéo, existem os lagos criados
por afeto sem que ocorra a adogao, como por exemplo, a possibilidade de
que o enteado ou a enteada passe a utilizar o nome de familia do padrasto
ou da madrasta, como mencionada. Neste aspeto, ha o reconhecimento do
afeto, mas é conferida grande importancia do direito ao nome, como direito
de personalidade. Quando, por algum motivo, a adogc&do nao ocorre, existe a
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possibilidade do reconhecimento da familia afetiva pelo sobrenome, mantido
o0 sobrenome da familia biologica. Esta forma reconhece a relevancia do
vinculo biolégico sem descuidar da protecdo da familia de fato, com a pre-
senga de um padrasto ou madrasta em pleno convivio afetivo.

A jurisprudéncia tem caminhado no sentido de reconhecer a filiagdo para
duas maes ou dois pais em decorréncia do reconhecimento das familias
compostas por pessoas do mesmo sexo que desejam criar filhos comuns.
O Superior Tribunal de Justica (STJ) — possui diversos acérdaos nesse sen-
tido, como a decisdao no REsp 1281093/SP — Terceira Turma — Relatora
Min. Nancy Andrighi, julgado em dezembro de 2012:

“Recurso Especial. Unido Homoafetiva. Pedido de Adog¢ao Unilateral.
Possibilidade. Analise Sobre a Existéncia de Vantagens para a Adotanda.
I. Recurso especial calcado em pedido de adogao unilateral de menor,
deduzido pela companheira da mée biologica da adotanda, no qual se
afirma que a crianga é fruto de planejamento do casal, que ja vivia em
unido estavel, e acordaram na inseminagéo artificial heteréloga, por
doador desconhecido’.

Pensando na protecdo da crianga adotada ou concebida por fertilizagdo
assistida, o Judiciario declara o casal de pessoas do mesmo sexo como
juntamente responsavel pelo poder familiar da crianga comum, algumas vezes
filho/a biolégico de um/a dos componentes do casal e que estaria sendo
adotado/a pelo/a outro/a. As decisoes judiciais s&do no sentido de declarar que
ambas ou ambos sdo maes ou pais daquela crianga, rompendo definitivamente
com o ciclo biolégico e a lei da natureza, para conferir direitos e deveres para
pessoas do mesmo sexo que a criem e eduquem. A partir dai, pode ser exi-
gida de cada um dos individuos que compdem o casal toda a protegao para
aquela criangca e o cumprimento das responsabilidades parentais de forma
absoluta. Sao decisdes avangadas e ja consolidadas, mas que continuam
prevendo o numero de dois para constar como filiagao.

No caso analisado, é requerido o reconhecimento da existéncia de duas
maes, uma biolégica e outra afetiva, sem que seja um casal e mantendo o
nome do pai, em novo desafio apresentado pela dindmica social.

O registro publico existe para autenticidade, seguranga e eficacia dos
atos juridicos, como disposto no artigo 1.° da Lei n.° 6015/73. O registro de
pessoas naturais tem a responsabilidade de retratar a situagéo de estado das
pessoas, 0 que de fato ocorre, tornando o registro mais seguro e auténtico.
O reconhecimento dos fatos ndo gera inseguranca juridica ou constrangimen-
tos, porque o fato é pré-existente e apenas passa a ser declarado publica-
mente. Seria mais facil para a sociedade se as situagdes de fato se tornassem
publicas, como, por exemplo, um registro civil de unido estavel, declarada
como estado de fato e algada a estado civil, onde todos teriam acesso a essa
informacgdo, o que evitaria inUmeros problemas quando da compra e venda
de bens imoveis, por exemplo. O que se pretende é exatamente a declaragéo
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publica de uma situacdo de fato, em que costumes, anteriormente mantidos
em segredo, se tornam publicos. A abordagem sobre os costumes € bem
tragcada por Nietzsche®, ao observar que:

Inléo se sabe que o mesmo grau de bem-estar também pode exis-
tir com outros costumes e que até é possivel alcangar graus mais ele-
vados. Mas aquilo que se percebe bem é que todos os costumes, até
0s mais austeros, com o tempo se tornam mais agradaveis e suaves e
que até o modo de vida mais severo se pode tornar um habito e, portanto,
um prazer.”

Nao podemos assumir a posicdo da lei naturalistica de que filho/a
somente pode ser registrado/a por duas pessoas, e ndo por trés, porque
concebido somente por duas pessoas, um homem e uma mulher. Primeiro,
porque este ciclo, como se demonstrou, ja estd rompido ha muito tempo,
segundo, porque a prevaléncia do vinculo biolégico deixou de ser o aspeto
relevante no direito que tem enorme consideragao pelas relagbes de afeto.
Mas como justificar que passe a constar no registro o nome de trés pessoas?

Devem ser analisadas as razdes para permitir ou vedar que constem
duas maes no registro em razao de as duas serem consideradas maes pelos
autores, apesar da legislagédo nao ter proibicdo especifica, nem autorizagao
expressa e sem desconsiderar toda a tradicdo histérica de filiagdo por duas
pessoas, tradicionalmente um homem e uma mulher e, contemporaneamente,
duas mulheres ou dois homens, mas sempre limitado a duas pessoas.
A sociedade vinha reconhecendo a filiagdo como par e ndo como impar.

Para desenvolver uma decisdo adequada, diante de fatos reais e da
insuficiéncia legislativa, é necessaria a utilizagdo de metodologia prépria para
questdes da area juridica com fundo ético e moral. O que é certo ou errado
fazer deve ser respondido com argumentacao coerente e justificada, como a
bioética o faz.

Fazendo apropriagao de teoria bioética desenvolvida por Beauchamp &
Childress®, passo a considerar os Principios que estdo sendo evocados neste
caso. A analise toma por base os Principios bioéticos do respeito a autonomia,
da nado-maleficéncia, da beneficéncia e da justica.

Estes Principios foram desenvolvidos pela filosofia para a ética biomédica
e se aplicam perfeitamente a analise porque um julgamento desta ordem nao
pode ter suporte exclusivamente juridico, por se tratar de uma discussdo com
forte conteudo moral, portanto, tratado pela ética. A teoria é escolhida porque
os quatro Principios possuem forte conteldo ético e podem ser depreendidos
da legislagdo Constitucional vigente, atendendo ao sistema juridico Brasileiro.
A relacdo da bioética com o tema esta no fato de que, na ordem da psique

Friedrich Nietzsche, Humano, Demasiadp Humano, Companhia de Bolso, 2010.
6 Beauchamp & Childress, Principios da Etica Biomédica, Oxford, 2014.
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humana, da vida, a tomada de decisdo com base na moral ira repercutir em
cada ser humano envolvido, de forma positiva ou ndo. Portanto, fundamental
que se tenha um bom caminho para encontrar a resposta adequada.

A Constituicao Federal Brasileira determina que ninguém é obrigado a
fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei. E direito fun-
damental previsto no artigo 5.° que no seu caput assegura o direito a liberdade.
Da mesma forma preserva a inviolabilidade da vida privada onde estabelece
que o individuo pode viver sua vida da forma que desejar, sem interferéncias
além daquelas que o proéprio individuo permita, observadas as limitagbes
legais.

Percebe-se a necessidade de que seja respeitada a autonomia de cada
um dos trés adultos, autores da acao judicial. Constituiram relagbes familiares
solidas e requerem o reconhecimento do Estado sobre elas. Certamente
cresceram em ambiente familiar almejado por todos. Harmonioso, respeitoso,
amoroso e repleto de valores positivos. Um dos valores patentes é o respeito
a figura materna, que é a mée que os gerou e que por motivo de doenga
faleceu precocemente e deixou a filha ainda bebé e os outros dois filhos ainda
muito pequenos. Certamente a memoria desta mae foi preservada néo sé
pelo pai dos autores, como também pela mulher que os criou junto com o
pai, apés a morte da méae biolégica. Os espagos ocupados foram distintos no
tempo, mas nem por isso representaram uma substituicdo, e sim uma soma
de sentimentos e afetos. Isso se diz, inclusive com relagéo ao terceiro filho
que por ocasiao do falecimento da méae biolégica tinha meses de vida.
A memoria afetiva transmitiu-se através dos irmaos e, certamente, com a ativa
participacado de M.

Se uma mulher, que nao gerou um filho/a, é considerada méae, somente
quem pode fazer esse julgamento € quem foi por ela criado. Quando os
autores declaram que M. é a mae deles, o fazem com simples narrativas
como a que destaco, na qual um dos filhos assim se referiu:

“Ifloi ao lado dela que aprendi a andar, ler, escrever. Foi ela que
me botava para dormir, todas as noites, contando histérias maravilhosas.
Ela esteve — e esta — comigo em todos os momentos. Festas de escola,
ballet, natacdo, aulas de recuperagdo. Nas crises da adolescéncia foi ela
que me aturou, me deu colo, ombro e limite.”

Este depoimento emotivo pode justificar que M. seja considerada a mae,
mas nao da argumentos para que se mantenha o nome da mae biolégica no
registro. Por isso destaco a declaragdo de outro dos filhos:

“Itlinha 5 anos quando a minha mae T. faleceu. Apesar da minha
pouca idade tenho lembrangas como sofri e de como ela era especial.
Ela era quem preparava as nossas festas de aniversario, em cada deta-
lhe, lembro de como ficava feliz de sentir o amor dela por nés refletido
em cada detalhe de nossa casa, brinquedos, roupas e vida... X. chegou
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na nossa vida, justamente durante a minha alfabetizagdo e como tive
problemas de aprendizado, pela falta de minha mae, X. assumiu este
papel... nao trabalhou mais para poder ter seu tempo dedicado a cuidar
de mim e de meus irméos...Ela foi presente na minha educagao, nas
consultas médicas, nas viagens e também, nas festas de aniversarios,
que fazia com muito amor e carinho. Enfim, ela foi, é e sera sempre
minha mae...”

O filho mais velho declarou:

“1elu tinha 9 anos quando T., minha mée biolégica, morreu. Minha
mée era uma mae exemplar. Se dedicava inteiramente a familia. Tudo
em nossa casa era extremamente bem cuidado, nossas roupas impeca-
veis. Ela torcia loucamente por mim a cada competicdo de natagédo. Eu
adorava nossas viagens... até hoje essas lembrancas sédo doloridas.
Algum tempo depois do falecimento dela, meu pai comegou a namorar
a X... fiquei satisfeito de vé-lo sorrindo de novo.... X. estava do meu lado
em todos os momentos importantes da minha vida, desde a inféncia, até
os dias de hoje....”

E evidente o vinculo afetivo de mae construido por X. Mas, especialmente
para os dois filhos mais velhos, T. ndo deixou de ocupar imenso espago na
vida dos trés filhos. A mais nova, que perdeu a mae bioldgica antes de um ano
de vida, vivenciou toda a histéria afetiva preservada pelo pai e pela propria M.
e foi contagiada pelos irmaos. Esse é o diferencial do caso. Ha dupla materni-
dade afetiva ou, no dizer de Fernando Pessoa, “a dupla existéncia da verdade”.

Nao ha duvidas de que ambas sdo consideradas maes. Uma bioldgica/
afetiva e a outra afetiva. Tirar o nome da mae bioldgica para colocar o nome
da mae afetiva causaria mal aos autores, pela memoria da mae bioldgica.
Deixar o nome da mae bioldgica e ndo reconhecer a mae afetiva é imposi¢ao
de dano aos autores porque deixaria de conferir o reconhecimento de tudo o
que viveram e vivem até hoje com M.. Pelo Principio bioética da ndo-malefi-
céncia deve ser evitado todo dano desnecessario. Esse € um Principio bioé-
tico obrigatorio de ndo causar mal a outrem, sem justificativa plausivel.

O principio encontra suporte no artigo 5.°, Il da Constituicdo Federal,
onde se prevé que ninguém sera submetido a tortura ou a tratamento degra-
dante como direito fundamental. Deixar de conceder algum direito, que nao
€ vedado por lei, € uma forma de causar mal a alguém e se equipara a
tratamento degradante. Portanto a ndo-maleficéncia também se apresenta
como direito fundamental.

Perguntas importantes devem ser formuladas e debatidas. Haveria algum
mal a ser causado a sociedade? Qual seria o prejuizo de se reconhecer
publicamente ambas? Que inseguranca traria a sociedade?

Para a sociedade nao se verifica qualquer prejuizo no reconhecimento
simultaneo. O que temos € uma tradigdo de séculos, onde somente constavam

JULGAR - N.° 37 - 2019 Almedina®



Questbdes sobre a bioética e os problemas de direito de filiacdo: reconhecimento... 105

pai e mée no registro civil, que deixa de ser seguida porque a propria socie-
dade criou novas formas de relacionamento sem deixar de preservar o respeito
por quem participou desta construcdo. E uma formacdo familiar diferente e
que o Estado de Direito, caracterizado exatamente por respeitar as diferengas
sem qualquer forma de discriminacao, deve reconhecer.

O argumento de que poderia gerar constrangimento para a pessoa que
se apresenta com documento que contém duas maes e um pai ndo procede
porque partiu da vontade destas pessoas. Também n&o gera inseguranca
social porque simplesmente acrescenta um nome aos documentos, sendo
certo que existem documentos sem nome algum na filiagdo, com apenas um
dos nomes e, recentemente, com nome de duas mulheres ou de dois homens.
A sociedade devera apenas se acostumar a ver trés nomes na filiagao.
Nenhum prejuizo real a coletividade que possa limitar o direito individual
pleiteado. E o “prazer dos costumes” pontuado por Nietzsche: “todos os cos-
tumes, até os mais austeros, com o tempo se tornam mais agradaveis e
suaves...”.

Na concecao de uma interpretacado baseada nos direitos, como proposta
por Dworkin’, no livro “Uma questdo de Principios”, é possivel se admitir que
o direito em que os autores baseiam seu pedido € legitimo e deve ser res-
peitado. Esta concecéo vai além do texto legal, respeita os direitos individuais
onde nao ha vedagao expressa. Se reconhece o direito personalissimo relativo
ao vinculo da maternidade bioldgica/afetiva interrompido de forma involuntaria,
como também o reconhecimento da maternidade afetiva/nao-biolégica ocorrida
posteriormente e que perdura até hoje.

No mundo de hoje, as tradigbes estdo sendo desconstruidas pelo fato
de que os individuos estdo assumindo seus desejos, que ndo ficam escondi-
dos dentro de casa. A narrativa acima certamente aconteceu com muitas
outras familias, ainda em tempos longinquos. Contudo, as pessoas sequer
cogitavam de fazer um pedido judicial desta natureza. E se procurassem um
advogado para isso, dificilmente encontrariam advogados com a ousadia dos
patronos que assinaram a peticao inicial desta causa. Somente pela constru-
¢do argumentativa deles é que os autores puderam ter uma resposta do
Judiciario sobre tema inexplorado. Este é o papel da advocacia. Colaborar na
construcdo e reconhecimento dos direitos. Contribuir para construir e ampliar
a jurisprudéncia.

Sendo possivel ao Poder Judiciario beneficiar os autores, deve fazé-lo.
Embora o Principio da beneficéncia ndo seja obrigatério em geral, para o
Judiciario ha obrigagdo em beneficiar, em razdo da relagéo criada entre o
Estado-Juiz e as partes, desde que né&o ultraje direitos de terceiros. N&o
ocorrendo isto, o direito postulado deve ser concedido em beneficio de quem
pede. O Principio da beneficéncia tem este propdsito, mas sempre do ponto
de vista de quem sera beneficiado e nao de quem concede o beneficio.

’ Ronald Dworkin, Uma questdo de principios, Martins Fontes, 2005.
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Neste sentido a Constituicido determina que a lei ndo excluira da apre-
ciagao do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito, previsdo do artigo 5.°
XXV. Com este direito fundamental reconhecido, a ameaga ou lesdo a direito
podem ser analisados pelo Judiciario a fim de que cesse a ameaga ou que
se desfaca a lesdo ou haja o ressarcimento adequado. Diante disso é obri-
gatério ao Judiciario conceder o beneficio requerido em Juizo caso o individuo
tenha o direito reconhecido pela construgéo interpretativa.

Quanto ao Principio da Justiga, distribuir direitos que sdo devidos a alguém,
a Constituicdo assegura todos os direitos fundamentais garantindo a inviolabi-
lidade da vida, da liberdade, da igualdade, os direitos sociais, enfim uma gama
de direitos a serem preservados, concedidos e protegidos, observada a ade-
quada distribuicdo de recursos. O Brasil tem como objetivo construir uma
sociedade livre, justa e solidaria. Distribuir justica é propdsito especifico do
Estado Democratico de Direito. Por isso deve ser analisada a justificativa que
nega pedidos como esse sob o enfoque do Principio da Justiga.

Em decisdo deste ano, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, na
apelacgéo civel n.° 70045753456, Sétima Camara Civel, decidiu negar direito
semelhante por impossibilidade juridica do pedido:

“..0 pedido de declaracdo de filiagdo socioafetiva é juridicamente
impossivel, pois quem ja possui pai e made ndo pode buscar o reconhe-
cimento simultaneo de outra paternidade e maternidade, salvo se buscar
concomitantemente a desconstituicdo da paternidade registral...”

O que indago é porque um pedido se torna juridicamente impossivel
quando a situagao fatica € exatamente como esta sendo requerido e produz
efeitos no mundo juridico com repercusséo na vida dos envolvidos. Duas
mulheres assumem o papel de méde e o exercem concomitantemente ou o
exerceram sequencialmente. Somente seria impossivel se nado existisse a
possibilidade de repercutir juridicamente no mundo concreto. Por isso, € pos-
sivel ser analisado o mérito. Imagine se M. necessitar de alimentos e reque-
rer em Juizo em face dos filhos afetivos. Seria relevante o fato de constar
como mae dos autores para postular o direito em Juizo. Imagine se ha direi-
tos sucessorios pendentes com relagédo a mae bioldgica falecida. Permanece
relevante o liame biolégico. Ambos sdo importantes. A auséncia de previsdo
legal nado é justificativa plausivel porque somente ndo se pode fazer o que a
lei veda expressamente, o que n&o € o caso.

Ha noticia, em alguns sites, de decisbes que concedem o direito. Uma
no Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, outras duas no Tribunal de
Rondbnia, outra no Tribunal do Recife e mais outra na 2.2 Vara de Familia
do Tribunal de Justiga do Distrito Federal e Territorios, todas no Brasil. Nesta
ultima foi reconhecida a tripla filiagdo de uma mulher de 54 anos que podera
acrescentar o nome do pai de criagao, que faleceu ha dois anos, ao lado do
nome do pai biolégico, que morreu quando ela ainda era pequena, conforme
consta do site do proprio Tribunal do Distrito Federal.
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Apenas um acérdao favoravel foi encontrado no site do Tribunal de Sao
Paulo, cuja ementa segue:

“APELACAO CIVEL — Processo n. 0006422-26.2011.8.26.0286

Comarca: Itu (2.2 Vara Civel)

Relator: Des. Alcides Leopoldo e Silva Junior

MATERNIDADE SOCIOAFETIVA Preservagdo da Maternidade Bio-
légica Respeito a meméria da mée biolégica, falecida em decorréncia do
parto, e de sua familia — Enteado criado como filho desde dois anos de
idade Filiagdo socioafetiva que tem amparo no artigo 1.593 do Cddigo
Civil e decorre da posse do estado de filho, fruto de longa e estavel
convivéncia, aliado ao afeto e consideragbes mutuos, e sua manifestacao
publica, de forma a nao deixar duvida, a quem ndo conhece, de que se
frata de parentes — A formagéo da familia moderna ndo-consanguinea
tem sua base na afetividade e nos principios da dignidade da pessoa
humana e da solidariedade Recurso provido”.

Apds a analise bioética, a decisdo deve ser no sentido do respeito a
autonomia de vontade dos requerentes; de ndao causar mal aos autores obri-
gando a retirar o nome de uma das maes do registro verificando que ndo ha
qualquer prejuizo para os envolvidos e nem mesmo para a sociedade e
evidenciada a beneficéncia na concessao do pedido porque trara conforto aos
autores em reconhecer como mae a mulher que os criou sem deixar de pre-
servar a memoria da mae biologica. Por fim, aplicar o Principio da justica,
pois retirar o nome da mée bioldgica, neste caso, macularia a memoria da
mae bioldgica, tdo importante para os filhos, e ndo acrescentar o nome da
méae afetiva deixa de conferir o reconhecimento que os trés autores desejam
fazer de forma publica.

A resposta dependera sempre do caso concreto, dos detalhes de cada
situacdo. Aqui temos duas maternidades afetivas, uma biolégica e a outra
sem vinculo bioloégico. Nao significa que sempre serdo reconhecidas duas
maes quando uma tiver falecido e a outra a substituir. O que importa é veri-
ficar a efetiva participagdo no papel materno e a intensidade dessa participa-
¢cao, a fim de justificar a presenca do nome das duas ou outro motivo que
confira boas razdes para assim se decidir. Nao se trata de banalizar regras
juridicas antigas, mas adequar as regras existentes a situagcdes que podem
modificar a vida das pessoas envolvidas. Protegendo os direitos dessas pes-
soas. Isso implica que sejam alcangados todos os direitos e deveres advindos
do reconhecimento. Para efeitos sucessorios, para responsabilidade quanto
ao dever de cuidado do idoso, para efeitos previdenciarios pertinentes, enfim,
todos os direitos decorrentes.

Também ndo é o caso de se permitir tantos pais e tantas mées que as
partes manifestem o desejo de ter reconhecido judicialmente. Cada individuo
exerce seu papel nas relagdes e este papel sera analisado de acordo com a
lei vigente e com os principios. Uma avo, mesmo que substitua a mae biolo-
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gica, criando os netos e realizando o papel de mae, ndo podera figurar no
registro como mae, porque ha impedimento legal expresso no Estatuto da
Crianga e Adolescente, por exemplo.

Seguindo os quatro Principios bioéticos e realizada a ponte entre a ética
e o direito, preconizada pelo biodireito, € de se reconhecer a procedéncia do
pedido inicial para acrescentar o nome de M. como mée dos trés requerentes,
ao lado do nome de T., que deve ser mantido, além de acrescidos os nomes
dos avos maternos por parte de M.. Mediante a alteragdo do registro, os
demais documentos publicos deverdo conter o nome do pai e das duas maes.
O sobrenome dos trés autores nao foi alterado porque M. utiliza o sobrenome
do pai deles, comum a familia. Uma familia de um pai e duas maes, distan-
ciadas no tempo, mas nao no afeto comum aos trés filhos.

JULGAR - N.° 37 - 2019 Almedina®



