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RESUMO

O propdsito perseguido por este trabalho diz respeito a reflexdo sobre o direito e a regulacdo
da multiparentalidade, na perspectiva dos limites dessas relagdes, de suas caracteristicas e de
seu reconhecimento extrajudicial. Nesse sentido, reflete sobre o reconhecimento da
multiparentalidade a partir da tridimensionalidade humana no tempo e no espaco, analisando
o afeto como elemento identificador dos vinculos familiares e das relagdes paterno-filiais sob
o assento do principio da dignidade da pessoa humana e demais fundamentos constitucionais.
O modelo plural da familia —adicionado ao entedimento da tridimensionalidade do ser humano
—assegurou a coexisténcia dos vinculos biolégicos e socioafetivos fundamentando a presenga
da multiparentalidade. O reconhecimento da pluripaternidade vem gerando discussdes
juridicas e doutrinarias com repercussdo de natureza patrimonial e pessoal, pois tal
reconhecimento gera direitos e deveres, tornando-se, portanto, necessario o debate da
parentalidade socioafetiva, na perspectiva dos requisitos estabelecidos pelo ordenamento
juridico, principalmente a partir da possibilidade de desjudicializacdo da multiparentalidade,
pois a afetividade é um comportamento capaz de produzir efeitos juridicos. Nesse contexto,
analisou-se o tema, no Recurso Extraordinario n2 898060, com Repercussdo Geral n? 622, do
Supremo Tribunal Federal, e a inovacao aditada para o reconhecimento extrajudicial em
Cartério de Pessoas Fisicas com o Provimento n2 63 e n? 83 do Conselho Nacional de Justica,
gue promove um grande avanco no processo de desjudicializacdo de muitas situagdes do
Direito brasileiro. Com isso, analisou-se que, tendo como alicerce os principios do Direito de
Familia, os elementos e os requisitos para o reconhecimento da parentalidade socioafetiva e
os efeitos gerais advindos, foram no sentido de que as regras quanto a direitos e deveres do
parentesco devem ser aplicadas igualmente para as parentalidades bioldgica e socioafetiva,
sem qualquer distingdo. O estudo utiliza como metodologia a abordagem dialética, pelo
meétodo de pesquisa exploratdria, baseando-se em perspectivas bibliograficas doutrindrias e
jurisprudenciais, analisando-se os materiais publicados na literatura, notadamente, leis, artigos
cientificos e pesquisas doutrindrias, bem como a base documental de pesquisas
jurisprudenciais disponibilizadas em sites da area. O idioma pré-estabelecido é o portugués.

Palavras-chave: Multiparentalidade. Afetividade. Tridimensionalidade. Reconhecimento

extrajudicial. Posse de estado de filho.



ABSTRACT

The purpose chased by this work concerns the reflection on the law and the regulation of
multiparenting, from the perspective of the limits of these relationships, their characteristics
and their extrajudicial recognition. In this sense, it reflects on the recognition of multiparenting
based on human three-dimensionality in time and space, analyzing affection as an identifying
element of family ties and paternal-filial relationships under the seat of the principle of human
dignity and other constitutional foundations. The plural model of the family - added to the
understanding of the three-dimensionality of the human being - ensured the coexistence of
biological and socio-affective ties underlying the presence of multiparenting. The recognition
of pluripaternity has been generating legal and doctrinal discussions with repercussions of a
patrimonial and personal nature, as such recognition generates rights and duties, therefore
making it necessary to debate socio-affective parenting, in the perspective of the requirements
established by the legal system, mainly the from the possibility of dejudicialization of
multiparenting, because affectivity is a behavior capable of producing legal effects. In this
context, the theme was analyzed in Extraordinary Appeal No. 898060, with General
Repercussion n2. 622, of the Supreme Federal Court, and the innovation added for extrajudicial
recognition in the registry of individuals with provision N2. 63 and No. 83 of the National Council
of Justice, which promotes a great advance in the process of dejudicialization of many situations
of Brazilian Law. With that, it was analyzed that, having as basis the principles of Family Law,
the elements and requirements for the recognition of socio-affective parenting and the general
effects arising, were in the sense that the rules regarding the rights and duties of kinship should
be applied equally to biological and socio-affective parenting, without any distinction. The study
uses as a methodology the dialectical approach, by the exploratory research method, based on
doctrinal and jurisprudential bibliographic perspectives, analyzing the materials published in
the literature, notably, laws, scientific articles and doctrinal research, as well as the
documentary basis of jurisprudential research available on sites in the area. The pre-established
language is Portuguese.

Keywords: Multiparenting. Affectivity. Three-dimensionality. Extrajudicial Recognition.

Possession of child status.
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1 INTRODUCAO

A familia sofreu, no decorrer do tempo, profundas e significativas alteracdes quanto a
sua fungdo, natureza, estrutura e composi¢do, ndo sendo seu conceito delimitado nem para a
antropologia, nem para a psicanalise e, nem para o direito.

A certeza da existéncia da familia ao longo do tempo e nas diversas sociedades faz
parte do pensamento comum, contudo, ndo caberia pensar que a evolucdo do seu conceito
ocorrera abruptamente até chegar a compreensdo atual da familia plural, democratica,
marcada pelo eudemonismo que tem por finalidade buscar a felicidade, a emancipacdo e a
realizacdo pessoal de cada membro, através do envolvimento afetivo.

A visdo da familia atual ndo é mais patrimonializada, hierarquizada e com um chefe
somente do sexo masculino como detentor de poder; trata-se de uma visdo de familia baseada
em relacionamentos afetivos e consanguineos, conjuntamente.

O contexto familiar passou a se estruturar em fun¢do de seus membros, privilegiando
a dignidade da pessoa humana por meio da consolidacdo dos vinculos afetivos e pela promocao
da liberdade, igualdade e solidariedade.

Ao longo da evolugdo da sociedade e da humanidade, movimentos sociais feministas,
pela inclusdo da mulher no trabalho, pelo fim da indissolubilidade do casamento, pelo desejo
da felicidade e liberdades pessoais, instigaram a busca pela liberdade e igualdade de direitos,
gue até entdo, somente estiveram presentes no imaginario das pessoas. Logo, historicamente,
0s movimentos sociais demonstraram a necessidade de que houvesse uma superacdo das
fronteiras impostas pelo direito a sociedade, gerando a necessidade de que o Estado
reconhecesse também, o surgimento de novas formac8es familiais democraticas, plurais, com
igualdade de direitos, com liberdade de escolha e autonomia.

A afetividade passa a ter papel de destague na relacdo familiar e paterno-filial e,
consequentemente a consanguinidade passa a ter um papel secundario quanto a questdo
juridica da configuracdo da paternidade. A unicidade da parentalidade consanguinea deixou de
existir, e o Direito ndo pode mais entender que somente o critério bioldgico ou registral defina
a parentalidade, pois a parentalidade deixou de ser aquela presumida pelo Cédigo Civil de 1916,
em que a figura paterna era a definida pela lei somente ou, com a paternidade bioldgica

descoberta com a chegada do exame de DNA posteriormente.
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As relagBes familiar e paterno-filial evoluiram com a humanidade e, gradualmente,
foram se fundando em lagos afetivos. Na contemporaneidade, a filiagdo ndo mais se conjectura
a conjugalidade ou ndo dos pais, ou a patrimonialidade ou ndo, nem a sexualidade dos pais; a
filiacao foi se desconectando de todos as conotacdes passadas legitimas, ilegitimas, bioldgicas,
espurias entre outras.

Quebra-se o padrdo da biparentalidade, ao longo do tempo, e a posse de estado de filho
ou a posse de estado de pai, diante de uma situacdo de fato, revelam a parentalidade
socioafetiva presente em varias relacdes familiais e paterno-filiais com a demonstracdo afetiva
interpessoal de uma relacdo afetiva, intima, duradoura e exteriorizada da relacdo filho — pai e
pai — filho, em reciprocidade.

A guebra do paradigma da biparentalidade trouxe a baila outra importante questdo: a
possibilidade da multiparentalidade e a isonomia entre as parentalidades bioldgica e
socioafetiva, permitindo a sua coexisténcia em determinados casos. O tema gerou, em 22 de
setembro de 2016, uma analise do Supremo Tribunal Federal quanto ao reconhecimento do
vinculo socioafetivo. Na oportunidade, ficou considerado que o reconhecimento da filiacdo
socioafetiva, ndo afastaria o reconhecimento da filiacdo bioldgica, para o mesmo filho. Essa
deliberagdo do STF tem, portanto, efeito vinculante e abrangéncia nacional.

Outro aspecto importante na evolucdo do direito de familia foi a possibilidade de
reconhecimento da filiagdo socioafetiva em Cartodrio de Pessoas Fisicas, com o Provimento n?
63 do Conselho Nacional de Justica, de 2017, alterado, posteriormente, em alguns dispositivos
pelo Provimento n2 83, o que até pouco tempo somente seria possivel pela via judicial. Assim,
diante da presenca de multiplicidade de vinculos paterno-filiais (biolégico e socioafetivo), neste
trabalho, questionam-se quais sdo os elementos e os efeitos juridicos gerados a partir da
percepcdo e da regulacdo extrajudicial das relacdes multiparentais.

O trabalho propde refletir se o reconhecimento da multiparentalidade expressa a
tridimensionalidade humana no tempo e no espaco e se a afetividade é capaz de produzir
efeitos juridicos, ainda que o vinculo em torno dela seja rompido. Ainda, busca examinar se o
movimento de extrajudicializacdo da multiparentalidade deve ser um meio proporcional de
reconhecimento aos filhos de qualquer origem e qual deve ser o limite da intervencdo do
direito na organizacdo familiar para que ndo prejudique a liberdade do sujeito.

No contexto da afetividade e das diferentes familias e das relacdes paterno-filiais,

verifica-se que pais bioldgicos e socioafetivos — os quais, por muitas vezes, se viam em figuras
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de pessoas absolutamente distintas — passaram a estar em igual patamar e a ter idéntica
importancia no ordenamento juridico brasileiro.

Essa equidade, na medida em que traz efeitos para as partes envolvidas, tal
reconhecimento extrajudicial, precisa ser debatido, a fim de que sejam pensadas as diretrizes
necessarias para a justa aplicacdo do Direito de Familia a todas as situacdes decorrentes da
afetividade em interseccdo com a parentalidade.

Assim, o estudo propde examinar a regulacdo da multiparentalidade e o seu
reconhecimento extrajudicial. Para alcancar os objetivos propostos, o presente estudo sera
dividido em quatro capitulos. No primeiro capitulo, é tracado um panorama histérico a respeito
da familia, enquanto instituicdo da sociedade, com a apresentacao das mudancas no sistema
juridico brasileiro, destacando o Cddigo Civil de 1916, a Constituicdo Federal de 1988 e o Cédigo
Civil de 2002.

No segundo capitulo, é analisada a flexibilidade do conceito de familia por meio do
reconhecimento juridico da pluralidade de vinculos familiais e parentais, a partir da assimilacdo
da afetividade. No terceiro capitulo, aborda-se a natureza juridica do direito de familia que
dialoga com os principios constitucionais dentro de um novo cenario juridico o qual valoriza a
afetividade. No quarto capitulo, da-se énfase aos aspectos diretamente relacionados ao
problema de pesquisa, no tocante ao reconhecimento e aos efeitos da multiparentalidade
como projecdo da afetividade.

Assim, no decorrer do trabalho, sdo analisados alguns apontamentos doutrindrios e
jurisprudenciais sobre o Provimento n2 63 e n2 83, do Conselho Nacional de Justica e sobre a
deliberacdo de Repercussdao Geral n? 622, pelo Supremo Tribunal Federal, quanto a
parentalidade biolégica e socioafetiva. O presente trabalho tem como método a pesquisa
exploratdria, utilizando-se do procedimento de pesquisa bibliografica doutrinaria.

A anilise do posicionamento jurisprudencial dos tribunais brasileiros, via pesquisa
documental, também é utilizada como método para se observar a aceitacdo do ordenamento
juridico com relacdo a presenca de novos (e cada vez mais frequentes) institutos dentro do
proprio direito de familia, quando necessario o estabelecimento de demandas a respeito dos

efeitos desses institutos.
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2 FAMILIA: ASPECTOS DA EVOLUGAO HISTORICA

A historia da familia se confunde com a trajetéria da humanidade, ao longo de um
processo paulatino de mudancgas em toda a dinamica social e, consequentemente, no nucleo
familiar e nas suas relagBes parteno-filiais. Disso decorre a necessidade do estudo da familia
em perspectiva historica, cuja relacdo é simbidtica a evolucgdo social e humana no tempo e no

espaco, devendo o direito assimilar o trato de tais situacdes existenciais.

2.1 CONSTRUCAO HISTORICA DA EVOLUCAO SOCIAL DA FAMILIA E SUAS RELACOES DE
PARENTESCO

No presente trabalho, realiza-se uma breve apresentacdo histérica da evolucdo do
conceito de familia e das relagdes de parentesco, necessdria para exploracdo das questdes
oriundas da multiparentalidade. Ndo ha intencdo de descrever, minuciosamente, toda a
evolucdo do conceito. Faz-se a sintese, de forma suficiente a pontuar as principais mudancas e
evolugBes havidas no entendimento da expressao familia e suas relagdes de parentesco, para
gue o direito possa acompanhar essa dinamicidade social.

As formas de familia e os sistemas de parentesco sofreram transformacdes ao longo
do tempo em um processo paulatino, no qual, também, a prépria historia da acepgdo ampla do
direito se confunde com a histdria do homem gregariamente organizado.

O estudo da trajetdria histérica das familias somente é possivel a partir de observacées
as quais permitem esclarecer que houve um momento do “nada social’, ou seja, uma época
em que os homens ndo viviam em sociedade”; a uma época de lacos sociais decorrentes da
afetividade (HIRONAKA, 2019, p. 26).

A formacdo da familia, como primeira entidade de uma sociedade organizada
culminou com a necessidade de balizamento de conduta, para que a vida em grupo fosse
organizada; assim, essa organizac¢do juridica foi avancando juntamente com a evolucdo do
conceito de familia. Desse modo, a investigacdo histérica dos fatos para acompanhar a
dinamicidade social € um pressuposto importante para a investigacdo de quais institutos
juridicos serdo relevantes para regulamentar as relacdes familiares contemporaneas.

Historicamente, ndo ha como conceber que houve uma evolucdo social, cultural e

(consequentemente) juridica, de modo igual para todas as familias do mundo, pois cada regido
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foi (e é) influenciada pelas experiéncias vividas pelas pessoas e pelos seus relacionamentos.
Assim, ndo ha como definir exatamente todas as alteracdes no conceito de familia, pois as
observacgdes variam dependendo dos contextos politicos, juridicos, econdmicos, religiosos e
filosdficos.

A configuracdo familiar ndo é algo universal e estatico, portanto ndo existe da mesma
forma desde o surgimento do ser humano na terra, ou seja, “a familia € um principio ativo.
Nunca permanecesse estacionaria, mas passa de uma forma inferior para outra superior, a
medida que a sociedade evolui de uma condicdo inferior para outra superior” (ENGELS, 2017,
p. 47, grifo nosso).

Observa-se que as diversas formas de familia, desde os tempos mais remotos,
demonstram a organizacdo social caracteristica de cada povo e seus sistemas de parentesco.
Os mecanismos de organizacdo familiar e de parentesco estdo intrinsicamente ligados aos
aspectos culturais, religiosos e morais de cada povo. Podem ser vistas, entdo, diferentes formas
de parentesco ao longo do tempo.

Todavia, destaca Engels (2017), o sistema de parentesco nao é ativo como o da familia:
é um sistema passivo, o qual somente registra as alteragdes quando ha uma mudanca “radical”
no conceito de familia. Nesse sentido, como o sistema de parentesco apenas acompanha as
alterac@es radicais no conceito de familia, pode ser que alguns sistemas de parentescos mais
remotos ainda cheguem a corresponder com a pratica atual em determinado lugar, a depender
do conceito de familia adotado naquela sociedade.

A configuracdo familiar e a relacdo de parentesco ndo sdo universais em suas
estruturas e funcdes, e sdo diferentes em determindas regies e épocas. A prépria evolucdo
bioldgica do ser humano reflete, também, na evolucdo e formacdo da familia e na relacdo de
parentesco. Nessa implicacdo bioldgica, por exemplo, o desenvolvimento da fala pode ser
citado como um fator positivo na evolucdo da familia, ja que proporcionou maior compreensao
entre as pessoas.

A evolucdo do conceito de familia ndo ocorreu abruptamente, e suas fases se
entrelacam e se mesclam com as da humanidade (GESSE, 2019).

Nesse sentido, segundo Engels (2017), a evolucdo da humanidade aconteceu de modo
sequencial e paralelo ao desenvolvimento da familia, mas ndo ha como delimitar dentre esses

periodos a evolucdo da familia, exatamente. Nao existem provas suficientes e seguras sobre
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qual periodo iniciou a formacdo do primeiro modelo familiar e nem sobre qual seria o primeiro
modelo.

Alguns estudos antropoldgicos e sociolégicos defendem que, no inicio, a familia era
organizada pelo sistema patriarcal; outros, defendem que foi pelo sistema matrilinear. Certo é
que a existéncia da familia faz parte do pensamento comum, uma vez que, como Gesse (2019,

p. 30) define, a familia:

[...] € o agrupamento humano mais importante para a preservacdo e
desenvolvimento moral, intelectual, psicossocial e afetivo da humanidade.
Podemos conceitud-la como uma instituicdo permanente, integrada por
pessoas naturais, cujos vinculos decorrem dos anseios sexuais € amorosos,
assim como do parentesco biolégico, civil e afetivo.

Assim, a humanidade em face da natureza gregaria e, para assegurar sua existéncia e
sua autonomia vem se adaptando as novas realidades e necessidades; “adaptando-se as
exigéncias de cada grupo social em suas varias épocas [...] levando-se em conta que a pessoa
humana é ser eminentemente social” (GESSE, 2019, p. 31).

Os diferentes atributos e formas familiares vém refletindo a organizacdo social
caracteristica de cada povo e, consequentemente, seus sistemas de parentesco, além de
estarem intrinsicamente ligados aos aspectos culturais e religiosos.

Dessa forma, a incursdo nas estruturas familiares que marcaram o periodo primitivo,
romano, medieval, moderno e contemporaneo faz-se necessaria, uma vez que ha conexao
entre os respectivos contextos sociais e as normas que regem o direito de familia (DANTAS,
1991). Para tanto, é necessario estimular um didlogo entre as premissas histdricas, sociais e
culturais das comunidades familiares do passado para, entdo, compreeender a familia atual —
plural, uma vez que o formato da entidade familiar sofre em cada periodo da histdria, influéncia
de fatores enddgenos e exdgenos a entidade familiar, ou seja, através dos fatos poderemos

construir a relacdo entre as normas e as relagées de cunho privado (GESSE, 2019).

2.1.1 A familia nas sociedades primitivas

No que diz respeito as sociedades primitivas, é necessario registrar os estudos

realizados por Friedrich Engels, os quais partem das investigac®es realizadas por Lewis Henry
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Morgan, Johann Jakob Bachofen e John Ferguson Mc Lenann — cujas conclusdes nem sempre
convergiam. Engels (2017) aborda o nucleo familiar em interface com o direito de propriedade.

A constituicdo das diferentes fases evolutivas no conceito de familia partiu da pré-
histéria e, segundo Morgan (ENGELS, 2017), pode ser descrita durante as trés épocas principais
— estado selvagem, barbarie e civilizagdo — pelas quais a evolugdo da humanidade pode ser
desenhada.

Com base no estudo realizado por Morgan, Engels (2017) divide em trés fases os tracos
marcantes da evolucdo social dentro de cada periodo (selvagem, barbarie e civiliza¢cdo), quais
sejam: 1) inferior; 2) média e 3) superior; dentro de cada periodo, cada uma das fases
apresentam caracteristicas que apontam, sobretudo, o desenvolvimento do ser humano. Ndo
existe, contudo, uma real demilitacdo entre os peridos e suas fases, uma vez que o movimento
humano ndo é estanque, nem pode ser fragmentado.

A divisdo realizada por Engels demonstra, para fins de estudo, o desenvolvimento
paralelo da familia “mas ndo apresenta caracteristicas que sejam tdo conclusivas para a
delimitacdo dos periodos” (ENGELS, 2017, p. 29).

O papel do homem na Terra tem sido decisivo para o desenrolar das grandes épocas
de progresso da humanidade. O seu dominio sobre a natureza e sobre a sua habilidade na
producdao dos meios de subsisténcia foi fundamental para a evolugdo da humanidade e,
consequentemente, da familia.

No estado selvagem, houve o dominio do fogo, do arco e da flecha e a formacgdo da
linguagem articulada. A fase marca um periodo precério de relacionamento humano porque
havia uma luta institiva e incessante pela sobreviéncia humana; além disso, o contato sexual
era somente uma forma de procriacdo ou necessidade fisiolégica. O homem se apropria dos
produtos da natureza e — considerando a possibilidade de que houvesse perigo fisico — houve,
nesse periodo, uma divisdo de tarefas entre homens e mulheres; o homem cacava, e a mulher
cuidava do pequeno trabalho agricola e dos filhos, iniciando-se os primeiros tracos da
afetividade em relacdo a prole (ENGELS, 2017).

No periodo de barbarie, a domesticagdo de animais, o cultivo de plantas, a descoberta
da ceramica e a fundicdo do ferro foram os destaques evolutivos. Nesse estagio, o maior
dominio da agricultura fez com que houvesse uma producdo satisfatoria de alimentos,
estimulando a fixacdo das pessoas em determinadas regides e intensificou-se a convivéncia

grupal (ENGELS, 2017).
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No periodo de civilizagdo, o desenvolvimento do homem foi quanto a invengdo da
escrita e a sua utilizacdo para a produgdo de registros literarios, além do dominio do ferro
fundido e da producdo em massa: foi um periodo da industria propriamente dita (ENGELS,
2017).

Nos diferentes ciclos evolutivos sociais, o desenvolvimento se dava por meio do
progresso humano, como ser Unico e racional, logrando seu absoluto dominio sobre as demais
vidas existentes na Terra. Naturalmente, com isso, a familia foi seguindo essa evolucdo. Nesse
sentido, os tempos, as épocas, as fases, os periodos sdo meramente didaticos, pois “é intuitivo
gue a passagem entre um periodo para outro ndo ocorreu de maneira abrupta, de sorte que é
possivel afirmar que, entre um e outro periodo, as praticas que possibilitaram a sobrevivéncia
da humanidade se mesclavam” (GESSE, 2019, p. 34).

Dentro das fases de evolucdo da humanidade, Engels (2017), com alicerce nos estudos
de Morgan, destacou a escala evolutiva da familia, dividindo-a em familia consanguinea, familia
punaluana, pré-monogamica (ou sindidasmica) e familia monogamica, tendo cada uma delas
caracteristicas e particularidades.

A familia consanguinea descrita por Engels (2017, p. 55) marca o inicio da civilizacdo,
e sua concepcdo a época era a de casamento por grupos, como um “circulo de conjuges
comuns” separados por geragdes e, dentro dos limites da familia porém, eram divididos em
circulos — primeiro, segundo, terceiro e quarto. O primeiro circulo abrangia todos os avés e
avos, que seriam maridos e mulheres entre si. Isso ocorria com os respectivos filhos e filhas
(segundo circulo); netos e netas (terceiro circulo) até bisnetos e bisnetas (quarto circulo).

Nessa forma de familia, os ascendentes e os descendentes diretos estariam excluidos
de qualquer direito ou dever conjugal, excluindo-se, entdo, as relagdes sexuais entre eles. Os
descendentes poderiam ser maridos e mulheres entre si, pressupondo a existéncia de vinculos
sexuais entre irmdos e irmas membros da familia. Era possivel o reconhecimento da poligamia
e da poliandria, ndo sendo admitidos nesses grupos que os pais mantivessem relacdes sexuais
com os filhos.

Deve-se ressalvar que Engels (2017) expressava certa resisténcia ao admitir que
existiria uma promiscuidade sexual na origem familiar, esclarecendo que os estudos realizados
por Morgan e Bachofen conduziam a uma época bem posterior a da promiscuidade sexual.
Assim, o ponto de partida do estudo de Engels seria a formacao familiar por grupos conjugais

delimitados por geracGes, alertando Engels que, se a promiscuidade realmente existiu, foi num
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momento tdo apartado no tempo que careceria o investigador de elementos objetivos para a
sua certificacao.

A familia consanguinea foi desaparecendo; para Engels (2017), nem nos povos mais
atrasados, existe mais. A etapa subsequente a consanguinea foi um progresso em relagdo a
organizacao da familia. Era uma comunidade familiar variavel, mas bem definida em cada lugar,
a familia punaluana.

As velhas comunidades domésticas, advindas do sistema consanguineo,
fragmentaram-se, formando a familia punaluana. Punalua significa “companheiro intimo” e é
entendida como a unido de mulheres comuns de uma tribo com maridos comuns de outra
tribo, havendo uma miscigenacao entre as tribos. Nessa fase da familia, ndo havia a aceitacdo
das irmds como companheiras sexuais dos irmdos, o que foi considerado um progresso em

relacdo a familia consanguinea.

[...] traco caracteristico essencial era a comunidade reciproca de marido e
mulheres dentro de um determinado circulo familiar, do qual foram excluidos,
todavia, do principio, os irmdos das mulheres, primeiro os uterinos e, mais
tarde, também os irmdos mais afastados e, inversamente, o mesmo
ocorrendo, portanto, com as irmads do marido (ENGELS, 2017, p. 58).

Os relacionamentos na familia punaluana passaram a ser exogdmicos e, com a
exclusdo do matrimobnio entre irmdos, houve um fortalecimento da genética humana, dai a
origem do termo gens — que, segundo Engels (2017, p. 61): “constitui-se como que um circulo
fechado de parentes consanguineos por linha feminina que ndo podem casar entre si”.

A palavra gens, descrita por Morgan, simbolizava uma linhagem ou descendéncia.
Assim, a gens indicava uma descendéncia comum unida por determinadas caracteristicas
sociais e/ou religiosas, formando uma comunidade particular em cada regido. A concepgdo da
formacdo das gens foi em decorréncia da impropriedade e da inadequacgdo do concurso sexual
entre irmdos, influenciando, entdo, para que houvesse a cisdo de comunidades domésticas
para a formacdo de novas comunidades.

Na familia punaluana, devido ao repudio social pelas relagdes sexuais entre irmdos e
irmas, houve a separacdo de classes em graus de parentesco, de modo similar aos que
conhecemos hoje, distinguindo-se sobrinhos e sobrinhas de irm&os uterinos (por parte de mae)

e de irmdos colaterais (hoje, designados como primos e primas).
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[...] terminando pela proibicdo do casamento entre os irmdos colaterais, quer
dizer, segundo nossos atuais designativos de parentesco, entre primos
carnais, primos em segundo e terceiro graus. Segundo, Morgan, esse processo
constitui ‘uma otima ilustracdo de como atua o principio da sele¢do natural’.
Sem duvida, nas tribos em que esse processo limitou a unido consanguinea
deve ter havido um processo mais rapido e mais completo que naquelas em
gue o casamento entre irmaos e irmas continuou sendo norma e obrigacdo.
Até que ponto se faz sentir a acdo desse progresso o demonstra a instituicdo
da gens, nascida diretamente dele e que ultrapassou de muito seus objetivos
iniciais. A gens formou a base da ordem social da maioria, sendo da totalidade,
dos povos do mundo e dela passamos, na Grécia e em Roma, imediatamente
para a civilizagdo (ENGELS, 2017, p. 57, grifo nosso).

O direito, ndo no sentido juridico do termo, até entdo, era o direito materno com o
reconhecimento exclusivo da filiacdo pela linha materna e das relacdes de heranca dela
resultantes. A descendéncia pela linha materna deixava claro quem era a mae e quem era a
crianca gerada por ela, muito embora ela chamasse de filhos todos os filhos comuns do circulo
e tivesse para com todos deveres maternais (ENGELS, 2017).

O reconhecimento exclusivo da mulher como a mae natural e a impossibilidade da ndo
certeza de quem era o verdadeiro pai criaram uma elevada consideracao pelas mulheres, pelas
maes, em que a linhagem feminina garantia o direito materno em caso de dissolucdo do vinculo
conjugal. Aos filhos, portanto, somente caberia o direito hereditario materno, uma vez que o
pai era incerto.

Logo, o conhecimento sobre a linhagem materna deu a mulher um status privilegiado
na sociedade primitiva, pela “capacidade de assinatura matrilinear da descendéncia”
(AMARILLA, 2020, p. 73).

Engels (2017, p. 48) acentua que ocorreram transformacdes paulatinas dentro da
familia punaluana, destacando, que o circulo de unido conjugal comum “era muito amplo em
sua origem” mas, que no decorrer do tempo foi se “estreitando pouco a pouco até que,
finalmente, compreende apenas o casal isolado que hoje predomina”. Com o destaque de
unides conjugais aos pares, iniciou -se uma tendéncia ao movimento familiar pré-monogamico
(ENGELS, 2017, p. 48).

A familia pré-monogamica (sindidsmica), terceiro grupo familiar estudado por Morgan
(apud ENGELS, 2017), € marcada pela exclusdo progressiva dos parentes consanguineos nos
casamentos por grupos, com a retirada dos parentes mais préximos até os parentes por alianca.

Cada vez mais distanciados, os parentes foram ficando impossibilitados de realizarem qualquer
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casamento por grupo, restando apenas o casal; ja destacando-se, entdo, o inicio da

monogamia.

A familia pré-monogamica surgiu no limite entre o estado selvagem e a
barbarie, na maioria das vezes durante a fase superior do primeiro, apenas
em certos lugares durante a fase inferior da segunda. E a forma de familia
caracteristica da babdrie, como o casamento por grupos é do estado selvagem
e a monogamia é da civilizacdo. [...] Na familia pré-monogamica, o grupo ja
havia ficado reduzido a sua Ultima unidade, a sua molécula biatdmica: um
homem e uma mulher. A sele¢do natural havia realizado sua obra, reduzindo
cada vez mais a comunidade de casamentos (ENGELS, 2017, p. 74, grifo
nosso).

Na familia pré-monogamica, eram permitidas ao homem a poligamia e a infidelidade,
mas, da mulher, exigia-se rigorosa fidelidade, sendo o adultério cruelmente castigado.

Houve, nessa fase, uma reestruturacdo da ordem familiar, principalmente em relacdo
a hirarquizacdo dos seus membros e a gestdo da familia com a transicdao do matriarcado para
o patriarcado.

A passagem do casamento sindidsmico para o monogamico trouxe a figura do pai
verdadeiro —além da mae verdadeira —e uma maior importancia do homem na relacdo familiar.
Toda descendéncia advinda da gens materna restou sucumbida com o aumento de poder do
homem em relagdo a mulher. O homem tomou posse da sua casa, da sua mulher e dos seus
filhos, emergindo, a partir de entdo, o direito paterno influenciado pelo reflexo patrimonial,
uma vez que o homem poderia deixar aos seus descendentes seus bens, pois tinha assegurada
a fidelidade da mulher e, consequentemente, a paternidade. Esse movimento de maior
destaque do homem na familia trouxe a “descoberta do sentimento da paternidade”, conforme

destaca Amarilla (2020, p. 74, grifo nosso).

Sem olvidar a relevancia da perpetuacdo da linhagem pessoal — o que deve
ser vislumbrado de modo mais abrangente do que o simples repasse
bioldgico, alcangando a transmissdo cultural e a consolidagdo do continuum
de feitos e gldrias dentro de uma mesma estirpe —, o que se percebe é que, a
partir da compreensdo da realidade fisiolégica da paternidade, um fator
preponderante para a decadéncia do matriarcado foi a acumulacdo de
riquezas, encontrando-se, pois, a mutacdo da gestdo familiar conectada ao
desenvolvimento do conceito de propriedade privada (AMARILLA, 2020, p.
75-76).
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Assim, a familia monogamica trouxe seguranca ao direito paterno recém constituido,
ao abolir o direito materno, pois a paternidade ndo era mais incerta ou discutida, logo, os bens
paternos poderiam ser herdados pelos seus filhos, aumentando a riqueza dos homens na
familia.

O primeiro efeito do poder masculino na familia foi o patriarcado, que surgiu como
um organismo social nos povos civilizados (MARCASSA, 2006), pois havia a preocupacao da
sucessdo da prole no patrimonio com a apreensdo do conceito de propriedade privada.

A eclosdo de uma nova ordem social, devido, também, a interferéncia de fatores
externos a familia — como criacdo de animais e o acumulo de riquezas — consolidou,
gradualmente, a figura do paterfamilias (AMARILLA, 2020).

A familia monogamica tem por destaque o predominio masculino no ambiente familiar
e doméstico e, a incontestavel linhagem paterna da filiacdo. A certificacdo da patrinealidade
decorrente da prerrogativa de fidelidade conjugal da mulher trouxe, a familia monogamica, um
enfoque nitidamente econdmico (fundado na importancia da propriedade privada) e, ndo na
acepcdo afetiva dos parceiros, visto que objetivava a mobilidade entre e através das geracdes
de riquezas aos homens e seus descendentes.

O crescimento da propriedade privada e o desenvolvimento de ferramentas para o
trabalho agricola foram importantes fatores para a permanéncia e a concentrag¢ao do poder no
homem como chefe da familia.

A monogamia surgia na histéria evolutiva da familia como uma forma de subjulgar um
Sexo ao outro, e ndo como uma reconciliacdo entre o homem e a mulher ou como uma forma
mais elevada de matrimdénio, mas sim uma imposi¢cdo da monogamia e da fidelidade somente
a mulher, a fim de garantir a legitimidade da filiagdo ao homem (COULANGES, 1998).

Nesse modelo familiar social do passado, havia um evidente conflito entre ambos os
sexos, ao ter se tornado o homem o provedor de seu nucleo familiar privado.

Apesar de ser a monogamia um progresso, na visdo de Engels (2017), ela foi, também,
um periodo de retrocesso quanto ao bem-estar e ao desenvolvimento de alguns membros da
familia, ja que houve o surgimento da escraviddo e castas — divisdo social em classes, com o
aumento de riquezas privadas nas maos de apenas alguns.

A divisdo da sociedade em classes e a concentragdo de rigueza nas maos do chefe de
familia aboliram o direito hereditario feminino e fizeram com as mulheres tivessem o dever de

garantir a paternidade incontestavel para o processo de sucessdo legitima, a fim de que seus
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filhos, na qualidade de herdeiros diretos, no futuro, entrassem na posse dos bens de seus pais
(COULANGES, 1998).

O patriarcalismo caracterizado pela monogamia e pelo dominio do homem sobre a
mulher foi um pensamento ressaltado nas legislacdes antigas — Legislacdo Mosaica, Cédigo de
Hamurabi e Cédico de Manu (OSORIO, 1996) — as quais eram advindas da religido e
sustentavam a autoridade do marido diante da mulher, do pai perante os filhos e do senhor
diante de seus servos como um fato natural e legitimo culturalmente (COULANGES, 1998).

Nesse momento, em que o poder da familia estd sob o comando do homem, do pater,
0s casamentos eram arranjados pelos pais, pois o objetivo era aumentar o patriménio. O amor
era algo visto como uma obrigacdo objetiva, como um complemento, e ndo um fundamento

da formacdo familiar (ENGELS, 2017).

[...] a completa liberdade ao contrair matrimdnio sé se podera verificar em
carater geral quando da eliminacdo da producdo capitalista e das relacdes de
propriedade por ela criadas, tiverem removidas todas as consideracdes
econbmicas secundarias que ainda exercem uma influéncia tdo poderosa na
escolha dos esposos. Entdo, o matrimbnio j& ndo terd outra causa
determinante que ndo a inclinagdo reciproca (ELGELS, 2017, p. 106 - 107).

Nesse sentido, a familia monogamica somente se modificaria com o tempo quando
houvesse o descrécimo do poder do homem, a possibilidade de dissolubilidade do casamento
e, consequentemente, maior igualdade alcancada pela mulher com o tempo. Nesse sentido, as
relagdes de propriedade, caracteristicas capitalistas fortemente exacerbadas pela religido, ndo
seriam mais tracos impostos as relagdes familiares (ENGELS, 2017).

O patriarcalismo asfixiou o afeto, num primeiro momento, com a pratica de
casamentos de convivéncia, que se somaram aos motivos patrimoniais, religiosos e politicos
(BARROS, 2002).

O direito ao casamento por escolha ainda ndo era para todos e, ironicamente, ficou,
durante um periodo, restrito somente as classes mais pobres, uma vez que a classe burguesa
permanecia ligada as influéncias econémicas. Somente com o avanco da igualdade de direitos
entre os dois sexos e com o desaparecimento das preocupacfes patrimoniais, a entrega dos
cOnjuges por amor apareceria. Engels (2017, p. 108) alertava que as novas geracdes “ndo dardo

a minima importancia a tudo o que nds hoje pensamos que elas deveriam fazer. Estabelecerdo
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suas préprias normas de conduta e, em consonancia com elas, criardo uma opinido publica para
julgar a conduta de cada um”.

A familia monogamica foi se transformando junto com a sociedade desde o comeco
da civilizacdo e num futuro distante ja ndo atenderia as exigéncias sociais sendo, entdo, dificil

e “impossivel predizer a natureza da familia que ird sucedé-la” (ENGELS, 2017, p. 109).

2.1.2 A familia no Direito Romano

A famila patriarcal, alicercada pelo casamento, destacou-se no direito romano, pois as
ndpcias, nesse contexto, pressupunham uma forma de comunicacdo do divino com o humano
e uma comunhdo indivisivel de vida entre marido e mulher (AMARILLA, 2020).

O conceito etimolégico da palavra familia advém do latim famulus ou famuli, que
significava “grupo doméstico” ou o “conjunto de escravos e servidores da propriedade de
alguém”, de modo que essas pessoas viviam sob a jurisdicdo do pater familias, o homem
ascendente vivo mais velho, o pai, que era o dono do poder e da autoridade -manus
(VALADARES, 2016).

A familia constituia-se de personas et pecus, ou seja, de pessoas e gado, pois era
entendida somente como um nucleo econémico, patrimonial, do qual a relagdo de parentesco
dependia. Era, essencialmente, um grupo de pessoas (gens) com sentido politico anterior a
cidade e subordinado a autoridade de um chefe. Paes (1971, p. 19) indica que havia, na familia
romana, “a predominancia da condi¢gdo masculina sobre a feminina, a supremacia da “condictio
maris” sobre a “condictio feminae”, nascer homem ja lhe garantia maiores privilégios.

O termo gens indicava um grupo de individuos ligados pelo nascimento ou
descendéncia e, assim, usavam o vocabulo raga ou clan para delimitar esse grupo de familias
unidas por um nome comum e que praticavam determinados ritos religiosos sob o comando
do chefe da gens. Os membros da gens eram chamados gentiles, cujos elementos
caracteristicos eram revelados pela qualidade de nome e de origem da gens (PAES, 1971).

A direcdo, regéncia das gens, cabia ao chefe — homem — denominado “pater”, o qual
era responsavel pela manutencdo, seguranca e desenvolvimento da gens e, para tal, tinha
ampla autoridade sobre seus subordinados e seus bens, ou seja, sobre a “domus”. O pater era
considerado hierarquicamente o membro superior de uma comunidade patricia, e seus

encargos eram além de fatos domésticos mas também fatos politicos, pois era de
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responsabilidade do pater a defesa e o desenvolvimento comunidade politica (PAES, 1971, p.
20-21).

A familia se materializou entre os romanos como “um organismo social e politico cujo
chefe comandava a mulher, a prole e os escravos, exercendo sobre eles inclusive o direito de
vida e morte” (AMARILLA, 2020, p. 79). Logo, a familia romana, organismo politico e social,
conferia “uma estrutura ideoldgica subserviente a vontade estatal, cuja funcdo era assegurar
os interesses da aristocracia prevalente no Estado Romano” (AMARILLA, 2020, p. 82). Em seu
periodo classico, era reportada como uma comunidade prépria, na qual era possivel inserir-se
pela “via do nascimento, da adoptio, da arrogatio ou do matriménio valido” (AMARILLA, 2020,
p.79).

Dessa forma, o predominio do homem (como pater familiae), a paternidade
indiscutivel — com a imposicdo de castidade e fidelidade a mulher e a certeza de que seus bens
seriam transferidos a seus filhos na qualidade de herdeiros diretos — trouxe um enfoque
econdmico aos relacionamentos familiares, exaltando a propriedade privada.

As relacGes estabelecidas com a prole pelo pater familiae aproximava-se da categoria

das coisas, pois

[...] competia aos parentes paternos definir a identidade dos filhos e seus
vinculos com a heranga, nome e culto, postando-se de maneira distanciada e
severa. O poder exercido pelo pai sobre os filhos (pater potestas) era intenso
e desvinculado dos interesses filiais, obedecendo tdo somente a vontade de
seu titular e do Estado (AMARILLA, 2020, p. 80).

Diferentemente da relagdo paterno-filial, dentro do cendrio doméstico, a mae ficaria
com a funcdo de transmitir valores morais e sociais a crianga. A mulher casada, mater familias,
era respeitada na vida social visto que o casamento a dignificava e, isso dava-lhe autoridade no
lar para educar com inteligéncia e dignidade seus filhos (PAES, 1971).

Todavia, era essencial aos romanos que se mantivesse toda disciplina rigida de
imposicdo do pater familiae para que houvesse uma perpetuacdo do culto religioso que
somente poderia ser exercido pelo filho vardo legitimo (concebido na constancia do
matrimoénio). A prole ndo tinha nenhuma liberdade e deveria seguir toda dinamica familiar.

A superioridade do homem na relacdo familiar, com a ascensdo do sistema patriarcal,
deu inicio ao sistema de parentesco paterno-filial e ao patrio poder (poder familiar). Essa

relacdo fortemente patrimonial da superioridade do homem na familia incitou a transferéncia
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da heranca do pater aos filhos legitimos, pois aqueles havidos fora do casamento (ilegitimos)
ndo eram reconhecidos nesse momento familiar e social.

A relacdo de parentesco e a produgao ou ndo de efeitos civis na sociedade romana
antiga ndo estavam relacionadas a existéncia de vinculos consanguineos, mas, sim, a existéncia
de um membro masculino com poder (potestas).

Meira (1971) explica que seriam parentes aquelas pessoas que estivessem sob o poder
do mesmo pater, ou seja, ligadas ao parentesco masculino, denominado agnatio. Somente esse
parentesco possuia efeitos civis para o direito romano, diferentemente do parentesco pelo
sangue (cognatio) que era, somente, um parentesco natural, sem efeitos civis.

Nas palavras de Cassetari (2017, p. 5 - 6),

Essas pessoas se chamavam agnadas e o parentesco dai resultante
denominava-se agnatio. O pater e seus descendentes eram agnados entre si.
Ja o parentesco pelo sangue, com relacdo a familia materna ou paterna,
chamava-se cognatio e ndo produzia efeitos civis. Era um parentesco natural.
Essa é a diferenca profunda entre o parentesco romano antigo e o moderno.

Nesse contexto, sintetiza Goncalves (2020, p. 302): “denominaram-se no direito
romano, em outros tempos, agnatio (ag-nagdo) o parentesco que se estabelece pelo lado
masculino, e cognatio (cognacdo) o que se firma pelo lado feminino”.

Dessa maneira, observa-se, no antigo Direito Romano, que o parentesco tinha relagdo
de poder ou de sangue; e, nem sempre, ele atuava conjuntamente em uma familia.

Segundo Alves (1993), existiam trés tipos de relacdes de parentesco. Os filhos gerados
de unido legitima — enquadrando-se, nessa categoria, os adotados (chamados iusti ou legitimi),
se assim o pai quisesse, pois ele era o detentor de todo poder decisdrio. Esses filhos tinham
direitos e obrigacdes com esse pai e eram reconhecidos juridicamente. Entre ambos havia o
direito de alimentos e de sucessdo hereditaria.

Existiam os filhos gerados de unido ilegitima (uulgo quaessetti ou também
denominados uulgo concepti ou spurii), e que, por esse motivo, ndo possuiam, juridicamente,
um pai. Ndo havia, naquela época, no Direito Romano, a possibilidade de um pai natural
reconhecé-los ou legitima-los juridicamente, assim, ndo ha direitos e deveres entre eles. Ja em
relacdo a mde (de quem eles seguem a condicdo de filhos consanguineos), eles possuem os
direitos dos filhos legitimos. Consequentemente, entram na familia materna e gozam de todos

os direitos e deveres do parentesco consanguineo (cognatio).
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Posteriormente, somente com o direito pds-cldssico, houve o reconhecimento dos
filhos nascidos (naturales liberi) fora da unido matrimonial, tornando-se, estes, filhos legitimos
juridicamente, mas com restricdes quanto aos direitos, de forma que se sujeitavam a um
regime juridico especial, em que, por exemplo, havia direito quanto a alimentos, mas havia
restricdes quanto ao direito de sucessao.

Viana (2000, p. 325-326) explica que:

Na familia romana, havia até uma abrangéncia econdmica, no sentido de a
familia compreender todos os agregados, que eram aqueles que descendiam
de uma mesma estirpe; compreendia também aqueles que vinham, se
ligavam a familia por lagos civis, os chamados agnados, e ainda abarcava toda
a clientela, os escravos e os bens, ja que, no conceito de Direito romano, a
familia se constituia de personas et pecus, ou seja, o gado também fazia parte
dela, pois a familia era um nucleo econémico, no sentido de que carater
patrimonial.

A familia, para ter efeitos civis, ou seja, ser juridicamente reconhecida, na visdo do
Direito Romano antigo, estava circulada a lagos de poder econdmico cujo poder centralizava-
se nas maos do homem, o pai, o pater.

Esse perfil familiar mais rigido e voltado ao despotismo paterno foi eleito pelos
romanos durante toda fase da Republica e, somente a partir do Império, a estrutura familiar
tornou-se mais flexivel com a influéncia da moral cristd, em que a extensa familia romana se
contrairia para uma formagao mais enxuta, circunscrita ao casal e a prole, com menos excessos

de autoridade paterna (AMARILLA, 2020).

Aquela familia considerada como uma unidade politica e econdémica,
relacionada pelo sistema da agnatio, foi sendo substituida pela familia
fundada na cognatio. Aqueles privilégios paternos foram sendo derrubados:
Diocleciano proibiu a venda dos filhos, a mulher casada ja ndo conservava a
‘in manu mariti’. O matrimonio ‘sine manu’ generalizou-se a partir do Império.
Augusto, no inicio do Império, permitiu que o filius familias dispusesse do
peculeo castrense. Com restricdo a vontade paterna, desapareceu o direito de
expor o filho recém-nascido. Em ma conduta do pai, a lei concedia a mae a
guarda dos filhos. Todos dos ascendentes maternos tém direito ao respeito
de seus descendentes: obsequium e reventia. Para maior seguranca contra
qualquer excesso de autoridade paterna, os imperadores permitiram as
pessoas in potestate solicitar a protecdo do magistrado pela cognatio extra
ordinem; e a decisdo do caso poderia ir até a emancipac¢do do interessado, o
que extinguia o patrio poder. O que permitia modica castigatio (PAES, 1971,
p. 23).
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Assim, pouco a pouco, o poder absoluto do pater foi sendo desconstruido, deixando
de ser dominus gentis para se tornar (pelo menos teoricamente) o patronus liberum,
transformando a paternidade numa instituicdo puramente familiar, rigidamente regulada pelo
Estado” (PAES, 1971, p. 24).

Em face dessa evolugdo na estrutura familiar romana, os parentescos asssumem,

entdo, de inicio, o reconhecimento da agnatio para, posteriormente, reconhecer a cognatio.

2.1.3 A familia no Direito Medieval

O periodo medieval foi marcado pelo esgotamento do Império Romano que culminou
com as invasdes barbaras. As permanentes disputas de poder entre os grupos provocaram uma
descentralizacdo politica que culminou com a perda da efetividade, credibilidade e autoridade
do Estado Imperial (HEERS, 1991).

Grossi (1996, p. 61) denomina esse periodo medieval do direito como um momento
de “vazio relativo”, uma vez que a organizacdo juridica medieval deixou de limitar vdrias
situacdes intersubjetivas deixando-as a mercé da ingeréncia de poderes concorrentes. Em uma
época em que havia uma descentralizacdao de poder, a organizacdo juridico-medieval sofreu
influéncia de trés correntes: o Direito Romano (que continuou sendo referéncia aos povos
subjugados pelos barbaros), o Direito Canonico (pelo papel crescente do fortalecimento da
igreja e preponderancia na instituicdo familiar) e o Direito Barbaro (transmitido pelos
conquistadores).

Durante a ldade Média, a presenca da igreja marcava fortemente a formacdo das
familias com a disseminagdo de seus dogmas. Nesse periodo, o casamento era visto como uma
instituicdo religiosa e seguia as regras impostas pelas leis da igreja. Ndo havia liberdade para o
exercicio da subjetividade de cada membro da familia (CALDERON, 2017).

O Direito Candnico sempre considerou a familia como uma entidade divina e, a partir
do século V, com a migracdo do poder de Roma para o chefe da igreja catdlica, a familia passou
a ser instrumento, que, em sua esséncia, deveria convolar nupcias sob a protecdo divina, cuja
celebracdo era exclusivamente realizada pela igreja catélica.

A partir de entdo, verificava-se um monopdlio tanto Estatal quanto religioso que

controlava a instituicdo familiar com o dominio sobre o casamento, de tal forma que se podia
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entender que o poder familiar passa, entdo, do pater “para alojar-se no casamento”, porém o
controle da familia ainda continuou sob o controle do homem (AMARILLA, 2020, p. 85).

A familia canonica transpassava a familia civil nessa época medieval, e a familia e as
relacdes parentais eram reguladas por um direito canonico de familia que disciplinaria a
educacdo da prole, a administracdo do sacramento para a iniciacdo cristd dos filhos (KOWALIK,
2003), o direito de corre¢do do marido sobre a esposa, o poder masculino na conducdo do
ambiente doméstico e a extensdo ao patrio poder do pai.

Contudo, essa visdo divina da familia ndo era estruturada pelos povos barbaros
(germanicos), estes ainda estavam mais ligados a terra, aos costumes, e o pai continuava sendo
a autoridade maxima da familia (CASTRO, 1991).

Conforme Amarilla (2020, p. 86):

[...] essa multiplicidade de povos, aqui denominados germanicos, encontrava-
se em um periodo mais recuado quanto ao desenvolvimento social, cultural e
econbmico, ligando-se fortemente a terra e com uma formacdo juridica
arraigada na oralidade e nos costumes. Para eles o elemento central da
organizacdo social era a familia, fundada na autoridade de pai. Para os
barbaros a familia possuia uma estrutura familiar simples e era guiada por
uma gestdo paternal (ndo patriarcal). O matriménio, entre eles, possuia
destacado valor moral, sendo, via de regra, monogamico e, figurava mulher
como coparticipe da vida conjugal.

Tendo em vista a oralidade da formacao juridica da época, os barbaros ndo impunham
a todos os povos conquistados sua forma de organizacdo familiar desse modo, os povos
conquistados recebiam outras formas de organizacdo juridica ora pelo modelo canénico, ora
pelo germanico e ora pelo romano (AMARILLA, 2020).

Contudo, cabe destacar que, até o século XVII, era improvavel considerar que
houvesse o respeito a qualquer esfera pessoal sentimental porque as condi¢cdes de vida
existentes a época dificultavam esse aspecto. “O proéprio trabalho e os costumes ndo
incentivavam esta dimensdo pessoal, tudo priorizava o coletivo, o grupo ou o sagrado”

(CALDERON, 2017, p. 24).

No final do século XVIII e, principalmente, apds a Revolugdo Francesa, a
juventude comecou a dar mais atenc¢do aos seus proprios sentimentos e ndo
as consideracdes exteriores. A propriedade, o desejo dos pais e as injuncdes
de ordem social foram negligenciadas na escolha do conjuge. Surgia um novo
mundo marcado por uma nova mentalidade (LEITE, 1991, p. 277).
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A partir do inicio da Modernidade, apds o século XVIII, Calderén (2017) descreve que,
com a melhor condicdo de vida das pessoas e o decréscimo da igreja, o reconhecimento da
subjetividade pessoal foi possivel porque o individuo passou a se reconhecer como sujeito
dotado de vontade e capacidades.

O periodo histérico da Idade Média foi encerrado com a “Queda de Constantinopla”,
no Ocidente, em 1453, com a invasao dos turcos-otomanos na capital do Império Romano

iniciando, por conseguinte, o periodo da Idade Moderna.

2.1.4 A familia na modernidade

A linha temporal da idade moderna estende-se do final do século XV até a Idade das
Revolugdes, no século XVIII, incluindo o Renascimento e a Era dos Descobrimentos com as
viagens de Colombo, que comecaram em 1492, e a descoberta do caminho maritimo para a
india por Vasco da Gama, em 1498, e termina com a Revolugdo Francesa.

Foi um periodo marcado pela superacdo dos dogmas medievais, pela busca da
racionalidade e pela valorizacdo da ciéncia e pelo fortalecimento do individualismo. Houve uma
mitigacdo da fungdo da igreja na familia e um robustecimento da funcdo Estatal, permitindo a
laicizacdo do instituto do casamento. Essa mudanca pode ser representada pela Constituicdo
Francesa de 1791, assentada na igualdade, fraternidade e liberdade de direitos, a qual ampliou
e estendeu esses ideais também a familia, declarando, por exemplo, o casamento como um
contrato civil, e ndo um elo religioso somente, passando a haver possibilidade de dissolucdo
pelo divorcio.

No século XVIII, as doutrinas filosoficas do contratualismo com Rousseau,
Montesquieu e Voltaire influenciaram e solidificaram o casamento como um ato civil e de livre
vontade dos nubentes, de permanecer (ou ndo) na unido acordada; ndo era mais considerado
um ato religioso. Foi quando houve uma dissociacdo entre o casamento e a formacdo de
diversos nucleos familiares e, ainda, buscou-se a equiparacdo desses nucleos e da respectiva
prole (AMARILLA, 2020).

Todavia, apesar da busca pela maior equiparagdo da prole, o filho ilegitimo continuou
sem quaisquer direitos assistenciais e sucessoérios durante o século XIX, quando o Estado Liberal

se firmou com o estimulo do individualismo e com a relevancia dada ao patrimonio.
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No século XIX, havia uma divisdo de papéis parentais, em que ao pai cabia o papel de
zelar pelo sustento da familia e a insercdo da prole no ambito social, e a mae cabia o papel,
antes entendido como natural das mulheres, de amar e ter afeto a prole (FOSTER, 1979).

Cabe destaque ao fato de que a familia passou a assumir nova arquitetura “com a
privatizacdo do ambiente doméstico”, isto é, o ambiente doméstico ficou restrito somente aos
mais intimos, voltado a privacidade do casal e da sua prole (AMARILLA, 2020, p. 92). Ha o inicio

de uma construgdo socioafetiva entre os membros da familia.

A primeira vista, a evolucdo da familia é simples: ela perdeu suas funcdes
publicas e passou a ter fungdes privadas. Uma parte das tarefas antes
confiadas a ela foi gradualmente assumidas por instancias coletivas: com essa
socializacdo de certas funcdes, restou-lhe apenas a realiza¢do da vida privada.
Nesse sentido, podemos falar de uma privatiza¢do da familia (PROST, 1992, p.
61).

Aires (2006) indica que houve um envolvimento dos pais com a educagdo da prole
(como instrumento de formacdo social), pois comecou-se a entender que os filhos adultos
repercutiriam na estrutura familiar, ja que seria transmitido o nome e o patriménio da familia
a prole.

Nesse periodo, houve uma reformulacdo das relagdes parentais, uma vez que a familia

se desligou do publico, do coletivo, e voltou-se para o privado, para o intimo.

Na idade moderna, os filhos ficaram mais limitados a um regime de maior
disciplina, submetidos a uma espécie de reclusdo educacional, em virtude da
ideia vigente de que era necessario o seu isolamento, para evitar ‘a
contaminac¢do’ dos adultos. Mesmo assim, surge o sentimento de interesse
dos pais pela educacgdo de sua prole, com o fortalecimento da autoridade do
marido no ambito do lar, ficando a mulher no desempenho de uma fungéo
secundaria (FUJITA, 2010, p. 465-487).

Pode-se entender, que durante a Idade Moderna, o nucleo familiar foi marcado pela
insercdo e pelo crescente fortalecimento dos lagos intimos de afetividade entre os pais e a
prole, tornando-se os relacionamentos muitos mais subjetivos do que objetivos como no

passado (CALDERON, 2017).

Além da auséncia de vida privada, aliada a uma énfase na patrimonializacdo
das relages, o surgimento desses direitos, relativamente recentes na histéria
da humanidade, também tem a ver com a o desenvolvimento da nogdo de



31

individuo. Afora outras consideracdes de carater socioldgico, a concepcao de
individuo ganhou o estatuto cientifico com a psicologia moderna fundada por
Wilhem Wundt, na segunda metade do século XIX e, sobretudo, com a
Psicanadlise, fundada por Sigmund Freud no século XIX (GROENINGA, 2010, p.
63).

Os interesses pessoais (subjetivos, de cada membro) instigaram a vinculacdo do
formato familiar, e o discurso juridico passou a ser no sentido da busca pela consolidagdo dos

direitos fundamentais da pessoa humana (JAYME, 1995).

2.1.5 A familia na pés-modernidade

O conceito pdés-moderno de familia teve inicio no século XIX, com a Revolugdo
Industrial e Francesa, desde entdo, varias foram as transformacbes experimentadas na
estrutura familiar contemporanea oriundas de alteracdes nos costumes e nos valores sociais.

Essas mudancgas foram estimuladas por um conjunto de fatores ao longo do tempo,
como a independéncia econdmica feminina, a instituicdo do divércio, o reconhecimento das
diversas origens de filiacdo, o controle de natalidade, a concepcdo assistida, a reciprocidade
alimentar, a afetividade e a autenticidade. A conjuncdo desses elementos transformou a familia
em algo “mais arejado, mais receptivo, mais maledvel, mais adaptavel as concepc¢des atuais da
humanidade e da vida dos humanos” (HIRONAKA, 2006, p. 154).

A pds-modernidade rompeu com as ideias marxistas e liberalistas da modernidade, e
a familia contemporanea passou a ter uma fungdo ndo somente estruturalista, mas também
funcionalista na transformacao da sociologia do direito. Na visdo social, a abordagem estrutural
estaria intimamente ligada a abordagem funcional, de acordo com Bobbio (2007), esta
solidifica-se com o reconhecimento da dignidade da pessoa humana, com a afetividade e com
a solidariedade, presentes no ambiente familiar.

No século XX, ja com menor influéncia da igreja do que nos séculos anteriores, a
sociedade ainda afigurava-se patriarcal, rural e somente reconhecia como familia aquela
concebida pelo casamento. Contudo, o modelo familiar (do século XX ao século XXI) cedeu lugar
a uma sociedade urbana, industrializada, com maior igualdade de direitos entre homens e
mulheres, maior protecdo e igualdade de filhos de qualguer origem, com uma ampla

pluralidade de formas constituidas de familias e com uma busca pela maior valorizacdo da
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dignidade do homem (CARVALHO, 2017). Houve, também, maior concessdo e percepc¢do de
liberdade aos individuos, possibilitando, nesse sentido, o reconhecimento do afeto.

A familia tornou-se mais democratica em sua organizacdo e, com isso, 0 sistema
parental e o absolutismo do poder parental modificaram-se. O aumento da escolaridade e a
maior abertura aos questionamentos das criancas e dos adolescentes combinado com a
possibilidade de emancipacdo econémica foram, também, fatores importantes para a
transformacao das caracteristicas familiares. Conceitos como os de democracia, dignidade,
solidariedade e igualdade foram polidos ao longo dos tempos; com isso, a prole foi investida
em uma condicdo de sujeito de direitos e, também, protagonista da histéria (AMARILLA, 2020,
p. 96).

A partir do final do século XX, a familia contemporanea se destaca pela proeminéncia

da liberdade, da igualdade, do respeito nos relacionamentos e pela presenca do afeto.

A realizagdo pessoal da afetividade, no ambiente de convivéncia e
solidariedade, é uma funcdo bdsica da familia de nossa época. Suas antigas
funcdes econOmica, politica, religiosa e procracional feneceram,
desapareceram ou desempenham papel secunddrio. Até mesmo a funcdo
procracional, com a secularizagdo crescente do direito de familia e a primazia
do afeto, deixou de ser finalidade precipua (LEITE, 1991, p. 367).

A afetividade tornou-se o elemento central nos relacionamentos calcados tanto em
vinculos matrimoniais, registrais ou bioldgicos, alcancando espaco, reconhecimento e valor
juridico nos mais variados relacionamentos (LEITE, 1991).

Diferentemente do passado, essa nova forma de convivéncia familiar fundada no
afeto, na solidariedade, na liberdade nos apresenta uma fungdo eudemonista da familia
(CALDERON, 2017). A indicac3o da afetividade como ponto fundamental, com funcdo central e
precipua na formacdo da familia contemporanea altera, inclusive, o sentido juridico das
relacBes de parentesco e filiacdo, refletindo no Direito de Familia.

Ndo ha, portanto, que se falar em vinculos que se substituem nas rela¢des familiares,
pois elas sdo mais que registrais, ou matrimoniais ou bioldgicas: elas sdo afetivas. A dimensao
afetiva agrega-se naturalmente as demais, uma vez que é inegavel a existéncia de um nimero
expressivo de relacGes fincadas, sustentadas pelo vinculo afetivo (GROENINGA, 2009).

Passa-se a entender a familia pds-moderna como meio, cuja finalidade é ser ambiente

facilitador do desenvolvimento humano, ndo existindo mais uma estrutura ou formacao rigida,
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preconcebida e estavel. A familia contemporanea ndo deve “ser fruto de um conjunto de regras
juridicas postas, para assumir sua fungao social” (AMARILLA, 2020, p. 99).

Acerca da funcdo social assumida pela familia na atualidade, Gama (2008, p. 145, grifo
nosso) evidencia que os principios constitucionais, como a dignidade da pessoa humana, a
liberdade, a igualdade, a pluralidade das entidades familiares, a paternidade responsavel, a
protecdo integral as criancas e aos adolescentes, indicam o “locus privilegiado para o
desenvolvimento pleno da personalidade de seus membros”. A familia passa a servir de
instrumento para a plena realizagdo de cada membro que a compde, ndo podendo ser mais
considerada como uma instituicao simplesmente juridica e social, voltada para fins patrimoniais
e reprodutivos (HIRONAKA, 2006).

A familia atual ndo é melhor, nem pior, que a do passado; ela é diferente, e os
relacionamentos familiais — conjugais ou parentais — baseiam-se na primazia do amor cujas

caracteristicas principais, frisa Hironaka (2006, p. 166):

a) sdo relagdes que se valorizam por si mesmas e ndo por condi¢des exteriores
da vida social e econémica; b) sdo relacbes que primam pelo que podem
trazer de bom para cada um dos membros do nucleo familiar envolvidos; c)
organizam-se pelo viés reflexivo, no qual a comunicacdo é aberta e tem base
continua; d) sdo relacGes que tendem a se verem mais focadas na intimidade,
na cumplicidade e na confianca mutua; e) sdo relacdes que transformam a
obrigacdo do contato constante em compromisso ético entre os seus
participes.

A ideia de familia fundamentada na sacralidade, na patrimonialidade, no matrimonio
ou na satisfacdo de interesses estatais passa a ser desconstituida nesse periodo

comtemporéaneo, e o elemento medular da familia torna-se o vinculo afetivo.

Espalha-se a ideia de afetividade, como o grande parametro modificador das
relag®es familiais, estando a querer demonstrar que o verdadeiro elo entre as
pessoas envolvidas nessas relagBes, nesse nucleo, nesse tecido,
consubstancia-se no afeto. Ndo houve momento como esse antes,
seguramente. Ndo houve momento de reformulacdo das estruturas da
familia, através dos tempos, que tivesse dado o salto qualitativo em direcdo
as emocoes (performance maximamente otimizada do ser humano), sem ter
gue passar — obrigatdria ou exclusivamente — pelas veredas de antes, quais
sejam, o prumo politico, a revisdo social e/ou o planejamento econémico
(HIRONAKA, 2006, p. 155).
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Nesse sentido, Hironaka (2006, p. 156, grifo nosso) destaca que as mudancas familiais
decorreram, sobretudo, do “fenémeno de maior reconstrugdao do pensar humano”, uma vez
gue ha uma constante mudanca quanto a maneira com que o ser humano percebe e entende
os valores, os parametros de comportamento, as alteracBes socioecondmicas, as crises
simultaneas que afetam diversos aspectos da vida organizada em sociedade e os conflitos
socioinstitucionais para a concepcdo das regras sociais por meio do instrumental juridico
(HIRONAKA, 2006).

E certo que essa construcdo pds-moderna do pensamento humano esta em progresso
constante e que ndo se despontard (como ndo se despontou) de uma ruptura imediata do

moderno para o pds-moderno,

[...], mas é fruto de um razoavelmente evoluir de ideias, de concepc¢des, de
maneiras de se encarar e interpretar os fatos da vida e das relagdes humanas.
Um outro modo de visualizar, absorver e compreender o mundo e suas
tramas todas, as que ja eram tramas desde ontem, as que se descortinam
agora e as que estdo na iminéncia de se darem por conhecer. Ndo um modo
ideoldgico, ou politico, ou antropoldgico, apenas. Mas um modo amplo e
entrelagado, com diversos vieses e muitas arestas, mas sempre um modo
distinto do que se teve até entdo. Por isso, ao mesmo tempo que significa
evolucdo, significa ruptura, pois singela transformacdo ndo teria dado conta
de um (re)evolucdo assim, ndo fossem as indispensaveis quebras de grilhdes
— rupturas paradigmaticas, como se costuma dizer — que tendessem a deixar
permanecer engessado e endurecido o anterior modo de se entender os
homens, seus multiplos aspectos, suas inter-relacées, a sua sociedade, as suas
instituicGes (HIRONAKA, 2006, p. 158).

Assim, o conceito de familia alterou-se, alargou-se e verticalizou-se, ao passo em que
foi conferido maior espaco as relacdes socioafetivas (CALDERON, 2017). A afetividade tornou-
se nucleo potencializador das relagdes familiares.

A subjetividade ou a emocionalidade foi resgatada pela leitura juridica, uma vez que
se entendeu a familia como nucleo incentivador e facilitador do desenvolvimento humano,
protegendo, assim, o direito a dignidade da pessoa humana (JAYME, 1995).

A familia contemporanea é caracterizada pela diversidade e pela pluralidade,
justificada pela incessante busca pelo afeto e pela felicidade. O conceito de familia foi ampliado,

e, dessa ampliacdo, nasceram formatos de entidades familiares.
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2.2 EVOLUCAO LEGISLATIVA DO DIREITO DE FAMILIA NO SISTEMA JURIDICO BRASILEIRO

Os estudos realizados quanto a evolucdo histérica da familia mostram que seu
conceito vem evoluindo no sentido de tentar acompanhar as modificages sociais e culturais.
Toda essa transformacdo no conceito de familia no decorrer dos séculos demonstra uma
profunda mudanca na estrutura, na natureza e na composicao da familia e, por ser indissociavel
a essas transicles, o direito ndo poderia ficar inerte.

Com a ampliacdo do conceito de familia por meio das mudancas sociais, o Estado
passou a tutelar, progressivamente, a familia e suas diferentes configuracdes; nesse sentido, o
mundo juridico tem buscado se adaptar a essas circunstancias.

Todavia, a evolucdo do direito ndo ocorre paralelamente a da familia. Primeiramente,
ocorre o fato social, para que, entdo, o direito vire-se a necessidade vigente. Nesse sentido,
verifica-se que ndo ha sintonia imediata entre fato e norma, e, ainda, ha muitas interpretacées
sobre o direito em si, se este seria somente o positivado ou o baseado em costumes.

Durante toda evolucdo do conceito de familia, o direito também evoluiu em seu
conceito e em sua amplitude. O direito, assim como a familia, sofre influéncia do tempo, do
lugar, dos costumes e da sociedade em que se desenvolve.

A construgdo do direito ocorre como um “fendmeno multifacetado, rico nos diversos
angulos possiveis de observgdo que ele oferece” (HIRONAKA, 2017, p. 353, grifo nosso). O
direito é uma construcdo socioldgica, pois recebe a interferéncia dos eventos que ocorrem na
sociedade, os quais sdo alterados constantemente pela evolugdo dos costumes de cada povo.
Pode-se dizer que o direito é uma construcao histdrica, que se relaciona com o tempo, o lugar
€ 0S anseios sociais.

A evolucdo do direito de familia acompanha essas construcdes historicas e

socioldgicas. Destaca Hironaka (2017, p. 354):

Por isso, comparar o direito de familia de uma e outra época ndo é apenas um
exercicio estritamente juridico, mas também uma jornada cidadd, uma
aventura histérica, um estudo da prépria natureza humana e da evolucdo das
coisas; isso porque, por detrds de cada mudanca legislativa; veladas sob cada
artigo que alterou regras, encontram-se mil histérias de pessoas como nds,
que viveram, alegraram-se e sofreram, e suas experiéncias pessoais tocaram
a muitos e também ao legislador, motivando-o a alterar as leis, na dificil (ou
virtualmente impossivel) missdo de fazer a norma acompanhar os fatos.
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Essas experiéncias pessoais, tdo bem citadas por Hironaka (2017) trouxeram, como
foco ao direito, as relagdes interpessoais que se desenvolvem durante os passos das mutacdes
sociais.

Necessario a este trabalho, portanto, que seja feito um recorte no tempo para
discorrermos sobre a evolucdo legislativa, uma vez que a renovacdo do Direito de Familia no
Brasil ndo ocorre lado a lado com a atividade legislativa. Dessa forma, a ideia deste estudo é
trazer os apontamentos das principais alteracdes legislativas nesse ramo do Direito, do ultimo
século, especialmente, o Cddigo Civil de 1916, a Constituicdo Federal de 1988 e o Cédigo Civil

de 2002.

2.2.1 O Cédigo Civil de 1916 e a subjetividade mitigada

Desde a coloniza¢do, em 1500, até a independéncia (proclamada em 1822), o Brasil
sofreu influéncia social, politica e juridica de Portugal. Contudo, a partir de 1822, a legislacado
portuguesa em vigor no territério brasileiro foi sendo paulatinamente substituida, na medida
em que perderam sentido para o Brasil pds-col6nia, muito embora, sendo perceptiveis as
influéncias lusitanas no territério brasileiro ainda atualmente.

Antes da proclamacdo da independéncia do Brasil, o arcabouco normativo vigente no
Pais eram as Ordenac¢des do Reino portugués, o que demonstrava o poder da coroa portuguesa,
trazendo uma forma de unificacdo das crescentes producdes legislativas independentes
portuguesas.

Nesse sentido, Velasco (1994) destaca a existéncia de varias producdes legislativas
espontaneas ao longo da histéria dos povos. Por exemplo, pode ser citada a antiga lei romana
das Xll Tdbuas, promulgada aproximadamente no ano 450 a.C., cujo conteldo apresentava
uma sintese das principais regras costumeiras praticadas a época, uma heranca que remonta
aos trés primeiros séculos da histdria de Roma.

As ordenac¢Ges ndo inovaram substancialmente o direito de modo geral, mas
demonstraram uma preocupacdo com a atualizacdo e a segmentagdo, em um soé texto, de
varias disposicdes legais.

As principais referéncias legislativas portuguesas que influenciaram o direito brasileiro
colonial (1500 — 1822) foram as Ordenagdes Afonsinas, promulgadas em 1446, cujo periodo de

vigéncia terminou definitivamente em 1514, em Portugal, com a promulgacdo das Ordenacdes
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Manuelinas, cujo texto definitivo foi promulgado em 1521; posteriormente, com o dominio da
Espanha sobre Portugal, houve a promulgacdo das Ordenacdes Filipinas (1603), que
permaneceram produzindo efeitos no Brasil até a promulgacdo do Codigo Civil de 1916.

Varias foram as tentativas legislativas histdricas anteriores ao primeiro Cédigo Civil de
1916 as quais se preocuparam com regular as relacdes familiais apds a independéncia do Brasil,
em 07 de setembro de 1822.

No Brasil pds idependéncia as leis portuguesas de direito privado (Ordenacdes
Filipinas de 1603) ainda permaneceram em vigor até serem substituidas pelo Codigo Civil de
1916. Contudo, até 1916 houve um emaranhado legislativo de leis esparsas que incidiam sobre
varias areas do direito civil. O civilista Teixeira de Freitas em 1858 realizou uma compilacdo
dessas leis civis vigentes, sendo muito aclamado a época, porque facilitou o trabalho dos
juristas.

Apds essa Consolidacdo das Leis Civis, Teixeira de Freitas foi chamado posteriormente
pelo Ministro Nabuco de Araujo para escrever o Cédigo Civil do Império, mas seu trabalho
sofreu duras criticas na comissdo revisora, desestimulando-o a prosseguir com o projeto.
Apesar disso, Teixeira de Freitas serviu de inspiracdo a outros paises, como Argentina, Paraguai
e Uruguai e, posteriormente, seu trabalho inspirou o jurista Clévis Bevilaqua a elaborar o Cédigo
Civil de 1916 (HIRONAKA, 2017), o que significou uma adesdo do Brasil aos paises de sistema
juridico romano-germanico, ao buscar a unificacdo da sua legislacdo privada por meio de um
Cddigo, filiando-se ao movimento do apogeu das codificagdes privadas sustentadas a partir do
século XIX (CALDERON, 2017).

O Cddigo Civil de 1916, redigido por Clévis Bevilaqua, apresentava caracteristicas que
refletiam uma sociedade agricola, conservadora e catdlica e representava um direito
estritamente positivista. As caracteriticas marcadas naquele tempo voltavam a um direito
individualista e voluntarista que, segundo Clovis Bevilaqua, espelhavam a imagem fiel da época
em que foi publicado. Todavia, as disposicdes codificadas refletiam o interesse da classe
brasileira mais favorecida, deixando de lado as necessidades da classe menos favorecida, que,
por sinal, era a maioria (GOMES, 2006).

Alves (1993, p. 211) destaca que, em 1928, Clovis Bevildqua ao redigir a traducdo

francesa do Cédigo Civil brasileiro, observou, quanto as fontes dessa codificacdo:
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O Cddigo Civil brasileiro, inspirando-se no direito estrangeiro estudado na
legislacdo e na doutrina, reflete a imagem fiel da época em que foi publicado;
ele fixa um momento de evolucdo juridica mundial. Guarda, todavia, sua
fisionomia original, tanto no aspecto técnico, quanto no social. Tecnicamente,
é ele a criacdo proépria dos jurisconsultos brasileiros que, desde Teixeira de
Freitas e todos os que, com ele ou depois dele, emprestaram sua colaboracao
ao preparo do Cddigo, todos formados pela cultura brasileira e esfor¢cando-se
em satisfazer os interesses da comunidade em cujo seio viviam, servindo-se
dos meios que ela mesma lhes oferecia. Socialmente, o Cddigo Civil é a
expressdo exata e caracteristica da sociedade brasileira atual.

A sociedade brasileira retratada a época pelo Cdédigo de 1916 regulava uma familia
hierarquizada, patriarcal, monogamica, matrimonialista, patrimonialista, heteroparental e
bioldgica, bem como uma familia vista como uma unidade de producdo e de reproducdo. O
principal valor consignado no Cddigo era o individualismo e o conformismo em garantir uma
igualdade formal originada dos ideais liberais da época, o que gerava intensas contradicdes e
desigualdades na sociedade brasileira. Fato este somente modificado a partir do pds-Primeira
Guerra Mundial com o advir do Estado Social de Direito, ou Estado do Bem-Estar, que passou
a ndo se conformar com uma igualdade formal meramente e passou a buscar e a garantir uma
igualdade substancial (SOUSA; WAQUIM, 2015).

O modelo de familia patriarcal foi apadrinhado pelo Estado brasileiro desde o periodo
Colonial até o advento da atual Constituicdo. A legislacdo, desde a época colonial, centralizava
o poder familiar na figura masculina e hierarquizava as rela¢des dentro da familia dando maior
superioridade ao homem; restando a mulher somente a fungdo secunddria de colaboradora da
prole, funcdes refletidas nos artigos 233 e 240, do Cddigo Civil de 1916.

O Cdédigo de 1916 ndo rompeu com o modelo social colonial (patriarcal, hierarquico e
institucional familiar) e, nesse momento da histéria, ndo havia a preocupacdo do Estado (nem
pela familia) com a felicidade dos seus integrantes. A Unica forma de reconhecimento da familia
do Codigo Civil de 1916 era a constituida pelo casamento, refletindo diretamente na filiacdo,
gue era una, singular e indiscutivel aquela época, ou seja, um sé pai e uma sé mae,
diferentemente de hoje, que ha possibilidade de se ter mais de um pai ou mais de uma mae —
pluralidade.

O Cddigo Civil de 1916, influenciado diretamente pelo direito grego-romano e
candnico, trazia a importancia do poder masculino frente a familia — sobre a mulher, os filhos,

agregados e empregados do lar.
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O poder era considerado algo essencialmente masculino, colocado a pessoa
do chefe da sociedade conjugal, sendo que a mulher cabia a funcdo de
colaboracdo [...] a mulher era relegada a uma condicdo subalterna a do
homem na vida do casal. Isso ficava ainda mais evidente com a disposi¢cdo do
artigo 233, inciso IV do CC/1916, que determinava que o homem tinha o
direito de autorizar ou ndo que a mulher trabalhasse e tivesse uma profissdo,
0 que so seria alterado quase cinquenta anos depois, com a Lei n. 4.121, de
1962 (HIRONAKA, 2017, p. 357-358).

O texto do Codigo de 1916 trazia uma familia organizada sob o principio da autoridade
masculina, demonstrando uma visdo estreita e limitada da familia. O texto ndo permitia nem a
dissolucdo do casamento e trazia qualificagcBes discriminatdrias as pessoas unidas sem
casamento e aos filhos havidos dessas relagdes.

Dias (2017, p. 40) realca que “as referéncias feitas aos vinculos extrapatrimoniais e aos
filhos ilegitimos eram punitivas e serviam exclusivamente para excluir direitos na va tentativa
da preservacdo da familia constituida pelo casamento”.

As relacOes de filiacdo recebiam tratamentos distintos, a comecar do apontamento
em registro em certiddo de nascimento: se filho legitimo ou ilegitimo. Os filhos legitimos,
concebidos, nascidos na constancia do casamento, teriam todos os direitos inerentes a filiacdo,
ja os filhos legitimados, concebidos antes do casamento dos pais, somente teriam direitos se
0s pais realmente se casassem entre si. Os filhos ilegitimos (os incestuosos e os adulterinos)
ndo teriam nenhum direito com relacdo a filiagdo paterna, nem mesmo o direito de saber a sua
origem genética.

As regras contempladas pelo Cédigo de 1916 refetiam o raciocinio do positivismo
exacerbado cuja atencdo era voltada somente ao individuo que estivesse em uma familia
matrimonial, voltada a procriagcdo e com o objetivo de crescimento patrimonial (GESSE, 2019).

Toda protecdo legislativa do Codigo Civil de 1916 estava centrada na figura do pai,
como autoridade maxima daquela unidade familiar. Da esposa, o Cddigo tirava a total
capacidade civil que lhe era dada aos vinte e um anos de idade. Assim, apds o matrimdnio, as
mulheres eram tratadas como menores, fato que perdurou até a Lein? 4.121, de 27 de agosto
de 1962, conhecida como “Estatuto da Mulher Casada”, que ampliou os direitos das mulheres
casadas, Ihes dando o direito de exercer profissGes sem necessitar de autorizacdo do marido,
além da possibilidade de exercer poder familiar.

A adocdo, automatica e compulsdria, do nome do marido imposta pelo artigo 240, do

Cdédigo de 1916, foi uma situacdo alterada pela Lei n2 6.515, de 1977 ( Lei do divorcio), que
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inseriu a expressdo “poderd acrescer aos seus apelidos do marido” (BRASIL, 1977). Situacdo
que o Cdédigo Civil de 2002 tornou opcional a ado¢do do sobrenome do conjuge, tanto pela
mulher quanto pelo homem.

A criacdo de inumeras leis esparsas formava um polissistema que ocupava 0s espagos
vazios que o formalismo do Cdodigo de 1916 ndo conseguia prever, nem preencher,
demonstrando que as condutas humanas ndo podem ser previstas pelo formalismo de um
Cédigo, “o que em espécie de fato é impossivel a qualquer ordenamento que venha edificado
em um sistema sem flexibilidade” (PEDRO, 2011, s.p.).

As mudancgas pelas quais a familia passou no decorrer da evolugdo da sociedade e da
humanidade exigiram uma atualizacdo do Cédigo Civil de 1916, pois foram se formando novos
elementos nas relagdes familiares.

Movimentos feministas, movimentos pela inclusdo da mulher no trabalho, pelo fim da
indissolubilidade do casamento, pelo desejo da felicidade e liberdades pessoais, instigaram a
busca pela igualdade material, que ndo era proporcionada pelo Cédigo Civil de 1916 e, entdo,
houve, a partir desses movimentos sociais, a necessidade de que o Estado reconhecesse o
surgimento de formacdes familiais. Nesse sentido, o direito deve se transformar, se flexibilizar,
a fim de assegurar o comprometimento do Estado e das pessoas as necessidades dos
integrantes que compdem as familias. Assim, a evolug¢do do direito é guiada pela evolucdo da
sociedade e da humanidade.

Ademais, o movimento feminista desencadeado a partir da década de 1960 foi
decisivo para que houvesse a emersdo da afetividade como um valor juridico advindo do
processo evolutivo da sociedade humana, uma vez que, segundo Heller e Fehér (2002, p. 207)
“as instituicdes democraticas, os valores-ideias de liberdade, a igualdade e os direitos tiveram
de estar presentes na instituicdo de significado imaginario global para que os movimentos
feministas, realizadores da revolucdo, ocorressem”.

Logo, histdricamente, os movimentos sociais demonstraram a necessidade de que
houvesse uma superacao das fronteiras impostas pelo direito a sociedade. Nesse sentido, a
compreensdo do direito deve corresponder com os desafios de seu tempo e da sociedade, pois
“o direito tem a funcdo de realizar os valores perseguidos pelo homem na vida em

sociedade”(SANTOS, 2011, p. 117), ou seja,
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O Direito evolue, transforma-se, mas numa sequencia ininterrupta, de formas
gue se desdobram prolificas. Os codigos antigos, como 0os modernos, jamais
vieram firmar direito inteiramente novo, estranho as tradi¢des que o tempo
argamassara. Assim procederam os legisladores da India, da Grécia e de
Roma, assim se revelam as codificacbes civis da Franca, de Portugal, da
Austria, da Allemanha, de toda parte. Mas, por isso mesmo que o Direito
evolue, o legislador tem necessidade de harmonizar os dois principios
divergentes (o que se amarra ao passado e o que propende para o futuro),
para accommodar a 'lei as novas formas de relacdes e para assumir
discretamente a attitude de educador de sua nacdo, guiando cautelosamente
a evolucdo que se accusa no horizonte (BEVILAQUA, 1917, p. 17-18).

A hermenéutica do direito civil a época restava marcada pela visdo positivista e ndo
conseguiu colher os anseios da sociedade e suas relagdes familiares que sofreram, com o passar
dos anos, ainda mais mudancas. As pessoas passaram a “respeitar paulatinamente a
subjetividade e a afetividade imanentes aos diversos relacionamentos pessoais” (CALDERON,
2017, p. 47).

O direito, em descompasso com a sociedade, restou extemporaneo, e, como
consequéncia direta, varias injusticas referentes aos relacionamentos interpessoais ficaram
sem resposta no século passado. Assim, para compreender o direito, ainda que singelamente,
é necessario entender o passado e o presente. O direito de familia deve estar conectado, e ndo
distanciado das realidades familiares.

O direito trazido no Cddigo de 1916, por sua rigidez e formalismo, teve muita
dificuldade em reconhecer e recepcionar a transicdo de pensamentos que ocorria na familia
brasileira no final do século XX. A doutrina e a jurisprudéncia se uniram em uma tentativa de
superar os limites do codigo para que algumas situagSes juridicas prementes fossem
reconhecidas pelo sistema juridico brasileiro.

Calderdn (2017, p. 49) indica que houve uma “sensacdo de artificialidade do mundo
juridico”, a partir da segunda metade do século XX, uma vez que o direito de familia brasileiro
codificado se distanciou da realidade. Seria necessdrio que houvesse uma reconstrucdo de
pontes que comunicassem o direito com a realidade (PERLINGIERI, 2008).

Nesse contexto, a Constituicdo Federal de 1988 aproximou o direito de familia a
realidade social que se deparava com diversas formas de relacionamentos familiares com fulcro

na afetividade, na solidariedade e na dignidade da pessoa humana.
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A Constituicdo Federal do Brasil de 1988 foi a primeira a dar esse passo
importantissimo na tutela da familia, “desconstruindo a ideologia de familia patriarcal”
(MADALENO, 2018, p. 5), protegendo e ampliando o conceito de familia.

As mudancas da sociedade brasileira e as disposi¢cdes legais que surgiram depois do
Cddigo Civil de 1916 foram de grande relevancia para as inovagdes trazidas pela Consituicdo

Federal de 1988.

2.2.2 Constituicdo Federal de 1988 e reconhecimento implicito da afetividade

Na segunda metade do século XX, o movimento do novo constitucionalista se dissipa
também no Brasil que passa a participar deste processo com a aprovacdo da Constituicdo
Federal de 1988.

O movimento constitucionalista moderno conferiu as Constituicdes um papel central
no ordenamento juridico, que passou a sustentar paulatinamente a eficdcia dos direitos
fundamentais e a verticalidade da Constituicdo. Houve o movimento de constitucionalizacdo
do Direito (BARROSO, 2009), intensamente percebido pelo Direito Privado (CALDERON, 2017).
A Carta Magna trouxe uma nova realidade juridica ao prescrever e inserir ao contexto juridico
do direito privado a importancia da observagao dos principios e dos direitos fundamentais.

A ampliacdo do conceito de familia pela Constituicdo Federal de 1988 suprimiu séculos
de preconceito e “esgarcou o conceito de familia, passando a proteger de forma igualitaria
todos os seus membros” (DIAS, 2017, p. 40). A familia passou a ser vista “como um género que
comporta vdrias espécies, sejam conjugais ou parentais. E o reconhecimento de que a familia
ndo é mais singular. E plural.” (PEREIRA, 2020, p. 14).

A pluralidade das familias reconhecida pela Constituicdo Federal de 1988 trouxe o
firmamento de que o Estado deve proteger a dignidade da pessoa humana de cada membro
gue compde, e, nesse sentido, a doutrina, os costumes, os principios e as jurisprudéncias

também se destacam.

Inaugura-se com a Constituicdo Federal de 1988 uma nova fase do direito de
familia e, consequentemente, do casamento, baseada na adog¢do de um
explicito polimorfismo familiar em que arranjos multifacetados sdo
igualmente aptos a constituir esse nucleo doméstico chamado — ‘familia’,
recebendo todos eles a ‘especial prote¢do do Estado’. Assim, é bem de ver
que, em 1988, ndo houve uma recepc¢do constitucional do conceito histérico
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de casamento, sempre considerado como via Unica para a constituicao de
familia e, por vezes, um ambiente de subversdo dos ora consagrados
principios da igualdade e da dignidade da pessoa humana. Agora, a concepgado
constitucional do casamento diferentemente do que ocorria com os diplomas
superados - deve ser necessariamente plural, porque plurais também sdo as
familias e, ademais, ndo é ele, o casamento, o destinatario final da protecdo
do Estado, mas apenas o intermedidrio de um propdsito maior, que é a
protecdo da pessoa humana em sua inaliendvel dignidade (STJ, REsp
1.183.378 / RS, 42 turma, Rel. Min. Luis Felipe Saloméo, publicado em
01.02.2012, grifo nosso).

O conceito juridico de familia no texto constitucional foi ampliado, e as
transformacdes sociais da familia brasileira foram acolhidas e amparadas juridicamente pelos
lacos do afeto. O artigo 226, da Constituicdo de 1988, revela que a familia tem especial
protecdo do Estado e ndo a delimita (ao contrdrio do Cddigo Civil de 1916, que somente
reconhecia a familia matrimonializada) (BRASIL, 1988).

O fundamento da Constituicdo Federal de 1988 estd em proteger a dignidade da
pessoa humana, sem tipificar a entidade familiar, pois a traducdo social da familia atual deve

ser plural, com novas estruturas parentais e conjugais.

No caput do art. 226 operou-se a mais radical transformacdo, no tocante ao
ambito de vigéncia da tutela constitucional a familia. Ndo ha qualquer
referéncia a determinado tipo de familia, como ocorreu com as constituicdes
brasileiras anteriores. Ao suprimir a locucdo ‘constituida pelo casamento’ (art.
175 da Constituicdo de 1967-69), sem substitui-la por qualquer outra, pos sob
a tutela constitucional ‘a familia’, ou seja, qualquer familia. A cldusula de
exclusdo desapareceu. O fato de, em seus paragrafos, referir a tipos
determinados, para atribuir-lhes certas conseqiéncias juridicas, ndo significa
que reinstituiu a cldusula de exclusdo, como se ali estivesse a locucdo ‘a
familia, constituida pelo casamento, pela unido estavel ou pela comunidade
formada por qualquer dos pais e seus filhos’. A interpretacdo de uma norma
ampla ndo pode suprimir de seus efeitos situacdes e tipos comuns,
restringindo direitos subjetivos (LOBO, 2002, s.p.).

Todo o vértice do ordenamento constitucional evoca o macroprincipio da dignidade
tanto em uma posicdo negativa, ou seja, que deve ser respeitada, quanto em uma dimensao
positiva, no sentido de que devem ser adotadas pelo Estado medidas promocionais para que a
dignidade seja plenamente alcangada (ALBUQUERQUE, 2009).

A solidariedade social — sob uma dtica ndo individualista —, a liberdade, a igualdade e
a dignidade sdo principios que influenciam a construcdo desse outro modelo de familia pdés-

moderno (plural), também conhecida como familia constitucional (CALDERON, 2017).
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[...] a Constituicdo e o direito de familia brasileiros sdo integrados pela
onipresenca dos dois principios fundamentais e estruturantes: a dignidade da
pessoa humana e a solidariedade. [...] O macroprincipio da solidariedade
perpassa transversalmente os principios gerais do direito de familia, sem o
qual ndo teriam o colorido que os destaca, a saber: o principio da convivéncia
familiar, o principio da afetividade, o principio do melhor interesse da crianca
(LOBO, 2009, p. 327).

A Constituicdo Federal de 1988 tratou expressamente de institutos como a adoc¢do da
igualdade entre homem e mulher (artigo 226, § 62) e entre filhos (artigo 227, §69); trouxe o
melhor interesse da crianca e do adolescente (artigo 227); reconheceu a unido estavel como
entidade familiar (artigo 226, §32). Sublinhe-se que deve haver liberdade ao casal para o
planejamento familiar, sob o fundamento da dignidade da pessoa humana e da paternidade

responsavel (artigo 226, §79).

A maior missdo do Estado é preservar o organismo familiar sobre a qual
repousa suas bases. A familia é tanto uma estrutura publica como uma relagédo
privada, pois identifica o individuo como integrante do vinculo familiar e
também como participe do contrexto social (DIAS, 2017, p. 39).

O texto constitucional de 1988 inaugurou uma leitura dos anseios familiares e retirou
a forca, literalmente, do Cdédigo Civil de 1916 e das demais normas infraconstitucionais
centralizadas no Direito Civil que ndo reconheciam a pluralidade familiar. O texto traz os
comandos normativos e principioldgicos para o “Direito pds-1988, permitindo (quica exigindo)
gue os problemas humanos e suas regulacdes ordindrias fossem e sejam interpretados a luz da
Constituicdo, e ndo o contrario” (HIRONAKA, 2019, p. 49).

A sistematizacdo do direito apds a Constituicdo de 1988 deve, indubitavelmente, ser
orientada por meio de principios, clausulas pétreas e conceitos legais, permitindo, as vezes,
uma “interpretacdo extensiva da Constituicdo que ndo subverte seu texto, mas sim o realiza
em toda a sua intengdo, tal como sucede a antinomia atinente ao casamento entre pessoas do
mesmo sexo” (HIRONAKA, 2019, p. 49).

No tocante ao Direito de Familia, a Constituicdo retirou a visdo do Cédigo Civil de 1916
sobre a ndo preocupa¢do com o reconhecimento da subjetividade e trouxe o tema da

afetividade com fundamento nos principios da dignidade da pessoa humana e da solidariedade.
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Houve uma repersonalizacdo do Direito civil no Direito de Familia cuja atencdo deve ser voltada
a coexisténcia das pessoas.

A logica principioldgica constitucional superou os “pré-conceitos” relativos a familia e
buscou reconsconstruir fundamentos mais ajustados com a realidade palpavel das familias
brasileiras (PEREIRA, 2005).

Acabou surgindo uma tendéncia a “oxigenagdo das leis”, afirma Dias (2017, p. 39, grifo
nosso), a fim de proteger as mudancgas que ocorram no seio familiar com a elaboracdo ou a
revisdo dos conceitos das leis infraconstitucionais.

Contudo, essa inclinacdo ndo deve simplesmente ocorrer com uma atualizagdo
normativa, sem absorver o espirito das silenciosas mudancas alcangadas no seio social, o que
fortaleceria a “conduta de apego a tradicdo legalista, moralista e opressora da lei”, conforme

destaca Dias (2017, p. 39).

Compreender a evolucdo do direito das familias deve ter como premissa a
construcdo e a aplicacdo de uma nova cultura juridica, que permita conhecer
a proposta de protecdo as entidades familiais, estabelecendo um processo de
reperssonalizacdo dessas relagdes, devendo centrar-se na manutengdo do
afeto, sua maior preocupacgdo. Talvez ndo existam raz8es moraes, religiosas,
politicas, fisicas ou naturais, que justifiquem a excessiva e indevida ingeréncia
na vida das pessoas. Uma verdadeira estabilizagdo do afeto. O grande
problema reside em encontrar, na estrutura formalista do sistema juridico, o
modo de proteger sem sufocar e de regular sem engessar (DIAS, 2017, p. 40,
grifo do autor).

Deve haver um limite quanto a intervencdo do direito na organizacao familiar, para
gue as normas nao prejudiquem a liberdade do ser sujeito, isto é, do individuo como um ser
Unico, vivo; mas sim, valorize a dignidade da pessoa, como um dos pilares principiolégicos da

nossa atual Constituicdo Federal (DIAS, 2017).

2.2.3 Cdédigo Civil de 20002 e assimilacao da afetividade

O texto constitucional ndo deixava duvidas de que tratava de um modelo familiar
diverso do proposto no Cédigo Civil de 1916, entdo, apds a vigéncia da Constituicdo Federal de
1988, fez-se necessaria uma adequacdo do ordenamento juridico infraconstitucional, a fim de
gue as disposicdes e os valores principioldgicos impressos na Carta Magna ressoassem no

Cddigo Civil. Eis que surge o Cédigo Civil de 2002.
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O Cédigo Civil de 2002 nasceu de um projeto realizado em 1970, cujo autor foi Miguel
Reale, mas que teve de ser readequado a luz da interpretacdo principioldgica do texto
constituconal, uma vez que foi elaborado 18 anos antes da Constitui¢cao de 1988.

As normas propostas no Cédigo Civil de 2002 ndo absorviam os valores da sociedade
atual, entdo, foram adaptados seguindo o filtro axiolégico-constitucional, por escolha do
lesgislador que optou por ndo elaborar um novo cédigo (CALDERON, 2017). Entdo, foram
pensadas cldusulas gerais e principios gerais orientadores (WOLKMER, 2007, grifo nosso), em
um esforco para que a hermenéutica constitucional fosse lida no cédigo (LOBO, 2020).

Os valores eleitos pela Constituicdo, vértice do ordenamento juridico, deveriam
nortear a leitura do Codigo Civil de 2002 ao tratar do modelo familiar plural da sociedade pds-
moderna, diferentemente do codificado anteriormente, sustentando a primazia da afetividade
associada a liberdade, a igualdade, a solidariedade, a cooperacdo e a dignidade.

Dias (2017, p. 41) entende que, mesmo adaptado pelo legislador,

O Cddigo Civil, pelo tempo que tramitou e pelas modificacdes profundas que
sofreu, ja nasceu velho. Procurou atualizar os aspectos essenciais do direito
de familia, mas ndo deu o passo mais ousado, nem mesmo em direcdo aos
temas constitucionalmente consagrados: operar subsuncdo, a moldura da
norma civil, de construcdes familiares existentes desde sempre, embora
completamente ignoradas pelo legislador infraconstitucional.

Dias (2017) explica que o Codigo Civil de 2002 ndo se apresenta como uma ferramenta
completa, atualizada e moderna para regular todas as mudancgas ocorridas na sociedade em
relacdo a familia. Grifa, ainda, que as constantes evolucBes sociais na familia ndo encontram
regulamentacdo no atual Cédigo Civil, exigindo, com isso, um Judicidrio mais ativo e antenado
com essa constante mudanca social.

No que tange a ampliar as inquietacGes das modificacdes sociais, enquanto ndo
revisado o Codigo Civil de 2002, terd o Judicidrio papel fundamental, que, segundo Carvalho
(2017, p. 37), “[...] abrird caminhos para conciliar o texto escrito e a verdade axiolégica. Exige-
se, assim para a compreensdo e interpretacao dos textos legais, interacdo com a doutrina e
jurisprudéncia”.

A auséncia de previsdo legislativa tem chamado o Judicidrio brasileiro a enfrentar

varias questles, entre elas, a questdo do reconhecimento da afetividade por meio da
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possibilidade de multiparentalidade, conferida no julgamento do Recurso Extraordinario

898.060, de Santa Catarina, em 21 de setembro de 2016, com repercussao geral.

[...] 2.A familia, a luz dos preceitos constitucionais introduzidos pela Carta de
1988, apartou-se definitivamente da vetusta distincdao entre filhos legitimos,
legitimados e ilegitimos que informava o sistema do Cddigo Civil de 1916, cujo
paradigma em matéria de filiacdo, por adotar presuncdo baseada na
centralidade do casamento, desconsiderava tanto o critério biolégico quanto
o afetivo. 3. A familia, objeto do deslocamento do eixo central de seu
regramento normativo para o plano constitucional, reclama a reformulagdo
do tratamento juridico dos vinculos parentais a luz do sobreprincipio da
dignidade humana (art. 19, Ill, da CRFB) e da busca da felicidade. 4. A
dignidade humana compreende o ser humano como um ser intelectual e
moral, capaz de determinar-se e desenvolver-se em liberdade, de modo que
a eleicdo individual dos proprios objetivos de vida tem preferéncia absoluta
em relacdo a eventuais formulacGes legais definidoras de modelos
preconcebidos, destinados a resultados eleitos a priori pelo legislador.
Jurisprudéncia do Tribunal Constitucional alemao (BVerfGE 45, 187). 5. A
superacdo de dbices legais ao pleno desenvolvimento das familias construidas
pelas relacdes afetivas interpessoais dos préprios individuos é corolario do
sobreprincipio da dignidade humana (STF, RE n2 898060-SC, Rel. Min. Luiz Fux,
Tribunal Pleno, j.21/09/2016).

Portanto, enquanto ndao hd adequacdo da regulamentacdo no Cdédigo Civil e
legislacOes extravagantes, cabe ao Judicidrio conferir juridicidade ao caso concreto; como
ocorreu no julgamento pelo Superior Tribunal Federal da Acdo Direta de Inconstitucionalidade
4.227, em 05 de maio de 2011, com eficacia erga omnes e efeito vinculante, reconhecendo a
unido homoafetiva como entidade familiar, conferindo a ela todos os direitos da unido estavel,
suprindo a omissao legislativa que existia para regular a unido entre pessoas do mesmo sexo.

Na contextualidade de cada caso, situacdo sub examen, o aplicador da norma pode, a
luz da principiologia constitucional, preencher as clausulas gerais extremamente genéricas
utilizadas pelo legislador de 2002, de acordo com um entendimento valorativo daquele
momento histérico: “essa pratica confere porosidade ao sistema, permitindo uma saudavel
influéncia axiologica” (CALDERON, 2017, p. 58).

Contudo, apesar da abertura interpretativa do Cdodigo determinados assuntos de
Direito de Familia ndo foram tocados expressamente pelo legislador de 2002, como o principio
da afetividade sendo um dos principios norteadores do Direito de Familia, mesmo diante de
uma vasta posicdo doutrinaria e jurisprudencial anterior ao Cédigo de 2002 sustentando a

presenca do principio.
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O principio da afetividade estd implicito no texto constitucional de 1988 e pode ser
ressaltado no Cddigo mediante uma leitura principiolégica constitucional, por exemplo, a
passagem do artigo 1.593, do CC, que, ao definir parentesco, remete-se ao vinculo natural, civil,
consaguineo e de outra origem, o que abarca com clareza o parentesco decorrente da
socioafetividade. O Cdédigo Civil de 2002 tratou do tema afetividade de forma pontual, e a
legislacdo esparsa recente foi incluindo-a de maneira expressa e crescente.

Ha algum tempo, os juristas passaram a perceber que o Direito deveria, de algum
modo, valorar a afetividade, e o entendimento atualmente é de que “a afetividade é o grande
vetor dos relacionamentos familiares, constituindo-se no novo paradigma, sendo, no novo
cenario brasileiro, principio contemporaneo do direito de familia” (CADERON, 2020, p. 141).

A valorizacdo do afeto, devido as alteracBes interpessoais processadas no ambito
familiar acabaram por aumentar o espaco da subjetividade e, nessa percepc¢do, destaca

Calderon (2017, p. 66):

[...] as valoracdes do Direito sdo reflexos de um movimento que se da na
propria sociedade, com o reconhecimento crescente da importancia dos
vinculos afetivos nos mais variados relacionamentos. A necessaria correlacdo
entre Direito e sociedade indica que, para corresponder as expectativas da
coletividade, devem ser observadas as caracteristicas sociais consolidadas em
um determinado momento histdrico, visto que muitas delas poderdo ressoar
na seara juridica. Assim, hodiernamente importa buscar a adequada valoragdo
da afetividade, inequivocamente presente nos relacionamentos familiares,
para que o Direito possa contribuir com respostas que sejam conceitualmente
claras, mas também sem resultar em soluc¢des ficcionais ou excessivamente
formais.

A familia ndo mais ficaria presa aos moldes do casamento. Toda a evolugcdo da
sociedade e dos costumes levou a uma verdadeira reconfiguracdo do direito de familia, que,
atualmente, acolhe as mais diversas formas de entidades familiares, sem se importar com o
vinculo biolégico, bem como recepciona as familias constituidas pela convivéncia e pelo afeto

entre seus membros. Segundo as palavras da doutrinadora Dias (2017, p. 42):

[...] a familia, apesar do que muitos dizem ndo estd em decadéncia. Ao
contrario, houve uma repersonalizacdo das relagdes familiares na busca ao
atendimento aos interesses mais valiosos das pessoas humanas: afeto,
solidariedade, lealdade, confianca, respeito e amor.
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Diante dessa reflexdo, verifica-se que a familia contemporanea busca a realizacdo e a
felicidade de seus membros, amparada pelo direito ao amor, a convivéncia solidaria e ao afeto,

cujo valor social é reconhecido juridicamente, atualmente.
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3 A FAMILIA PLURAL

Observadas as premissas historicas, a familia atual desponta como um nucleo
instrumental para a melhor realizagdo dos interesses afetivos e existenciais de seus
componentes, tornando-se, a familia, uma estruturacdo psiquica com novas e plurais relacdes

familiais, pautadas na subjetividade da afetividade dos diversos relacionamentos pessoais.

3.1 FLEXIBILIDADE DO CONCEITO DE FAMILIA: O AFETO COMO CONDICAO E A FUNCAO SOCIAL
DA FAMILIA

A sociedade do inicio do século XX — patriarcal, rural e influenciada pela religido
catdlica —, que somente reconhecia como familia aquela concebida pelo casamento, cedeu
lugar a uma sociedade urbana, industrializada e com igualdade de direitos entre homens e
mulheres e filhos de qualquer origem.

A familia cedeu espaco ao afeto e ao companheirismo. A nova dinamica das familias
remete “a valores universais como a busca da igualdade e o respeito a diferenca, que sdo
suporte de uma visdo de mundo humanista e civilizador”. A familia passou a ser uma estrutura

psiquica, independentemente de como é constituida (PEREIRA, 2020, p. 19-20).

Familia é o locus da formacdo e estruturacdo do sujeito. Ndo é possivel que
uma pessoa se torne sujeito sem que tenha passado por um nucleo familiar.
Além de formador do sujeito, a familia desempenha um papel primordial de
formacdo de valores e de transmissdo de cultura. Sem ela ndo ha sociedade
ou Estado. Sem essa estruturagao familiar ndo haveria sujeito ou relagGes
interpessoais ou sociais. E na familia que tudo se principia, é nela que nos
estruturamos como sujeitos e encontramos amparo para o nosso desamparo
estrutural (PEREIRA, 2020, p. 19).

Pereira (2020, p. 19, grifo nosso) considera que os novos arranjos familiares sdo
formados a partir de uma “revolugao silenciosa” que se escreve ao longo do tempo na histéria
e na politica de um pais.

Para Hironaka (2006), a familia atual ndo é melhor nem pior que as do passado, mas
sim diferente e frisa: conceituar familia significaria limita-la aos fenébmenos convencionados e

aceitos pela maioria ou pelos que detém o poder ou a autoridade. Assim, o conceito de familia
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deve ser cada vez mais aberto, pois ndo é possivel ao direito dizer o que “a familia é, na acepcao
socioldgica do termo” (HIRONAKA, 2019, p. 57).

Logo, “familia é palavra que ndo oferece um conceito fechado — nem para a
antropologia, nem para a sociologia, nem para o direito- [...] por isso, modifica-se geografica e
historicamente”; com o advento da religido, passa a sofrer ainda mais transformacdes em seu
alicerce (BRITO, 2013, p. 79).

Dessa forma, posto que sem uma definicdo exata, a expressado “familia” ja apresentava
esbocos conceituais desde o direito romano devido, sua enorme influéncia sobre a formacao
da sociedade, consequentemente, do Estado.

Com a evolucdo da sociedade brasileira, os conceitos de parentesco e de familia foram
mudando. Entdo, quando se analisa o passado e o momento presente, verificam-se diferencas
entre o conceito de parentesco e de familia antigo e o moderno, pois houve, no Brasil, uma
gradativa evolucgdo legislativa, no sentido de ampliar o conceito de familia e de proteger as suas
varias formas.

Com a amplitude do reconhecimento de outros tipos de familia, surgiram conceitos
de parentesco além dos lacos consanguineos. Hoje, hd também o reconhecimento juridico de
lacos de afetividade, gerando, com isso, efeitos civis, conjuntamente.

A visdo da familia atual ndo é mais patrimonialista, hierarquizada e com um chefe
somente do sexo masculino como detentor de poder; trata-se de uma visdo de familia
fundamentada em relacionamentos afetivos e consanguineos.

A familia ganha, portanto, novas caracteristicas e responsabilidades, diferentemente
das até entdo reconhecidas. Se a familia é a base da sociedade, dlvidas ndo ha de que, se
houver mudancas no nucleo da familia, havera reflexos na propria sociedade.

Segundo Tepedino (1997, s/p):

Altera-se o conceito de unidade familiar, antes delineado como aglutinacdo
formal de pais e filhos legitimos baseados no casamento, para um conceito
flexivel e instrumental, que tem em mira o liame substancial de pelo menos
um dos genitores com seus filhos — tendo por origem ndo apenas o casamento
— e inteiramente voltado para a realizagcdo espiritual e o desenvolvimento da
personalidade de seus membros.

Acentua Tepedino (2016) que a introducdo na Constituicdo do novo conceito de

unidade familiar — como uma expressdo chave para a compreensao da evolucdo do Direito de
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Familia — assinala uma alteracdo consumada da unidade formal em torno do matrimdnio a
unidade instrumental, que busca a realizagdo dos membros do nucleo familiar.
Houve grande evolugdo no conceito de familia, ampliando-se os horizontes da relacdo

de parentesco. Segundo o entendimento de Giselda Hironaka (2018, p. 326):

E inegdvel que o seio da familia forma os que dela participam. E nela que a
pessoa se prepara ou é despreparada para a vida gregaria, despoluindo ou
recebendo obstaculos no caminho entre seu espaco privado e o espaco
publico. Mais do que simples pessoas, o objetivo da familia é formar cidadaos,
ndo apenas das suas cidades e respectivos paises, mas do mundo, para que
respeitem a dignidade alheia e tenham a si préprios respeitados. E essa a
responsabilidade da familia: servir, prover e educar.

Sem duvida, a familia ocupa a base da sociedade, de forma que seus membros nela
encontram a realizacdo de seus objetivos de felicidade e de vida, pois se verifica que, com as
mudancgas sociais ocorridas, os membros das familias valorizam as relacbes de afeto, amor e
solidariedade, diferentemente do padrao familiar antigo, alicercado no poder.

Hironaka (2006, p. 166 — 167, grifo da autora) expde que:

Para esta nova familia, para esta nova foto sobre a lareira, o pensador do
Direito, o legislador e o aplicador das leis, todos devem estar muito atentos a
nova e urgente maneira de se produzir a sua moldura juridica, para fazé-lo de
modo amalgamado ao modo ético de ser e de estar-no-mundo, nesta era de
agora.

Ha um retrato de um novo momento na familia, o qual a mostra como ela é, com suas
imperfeicBes, com expectativas de felicidade e de realizacdo dos filhos “tendo a realizagdo

afetiva como norte, independente da configuracdo familiar” (ROSA, 2016, p. 38).

Uma familia que experimente a convivéncia do afeto, da liberdade, da
veracidade, da responsabilidade mutua, haverd de gerar um grupo familiar
nao fechado egoisticamente em si mesmo, mas sim voltado para as angustias
e problemas de toda a coletividade, passo relevante a correcdo das injusticas
sociais. A renovacdo saudavel dos vinculos familiares, estruturados na afeicdo
concreta e na comunicacgdo ndo opressiva, produzird nimero muito menor de
situacGes psicopatoldgicas, originadas de ligacGes inadequadas, que pela
dominacédo prepotente, que pela permissividade irresponsavel (ROSA, 2016,
p. 38).
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Contudo, as relacdes familiares fotografadas tdo fielmente podem mostrar-se
enaltecidas pelo afeto, como também podem mostrar outra face a ser revelada por este, como
a instabilidade dos sentimentos, prdpria do ser humano, tornando os relacionamentos frageis,
transitérios, vollveis, bem como contraditdrias as certezas juridicas acumuladas (TEPEDINO,
2016, p. 11).

O reduto da intimidade privada e a liberdade que tanto prezamos pode ser sinbnimo
de vulnerabilidade e inseguranca quando a unidade familiar abre mdo do esteio de normas
heterdbnomas (quer ditadas pelo Estado, pela Igreja, por padrdes morais da comunidade), pois
para Tepedino (2016), a auséncia de regulamentacdo representa a ndo garantia constitucional
para a promogdo da pessoa.

Assim, devem ser atribuidas as relacGes afetivas, responsabilidades na liberdade e na
alteridade, dado que a “comunhdo plena de vida com base na igualdade de direito e deveres”
tratada pelo artigo 1.511 do Cdédigo Civil, traz um significado de “autonomia responsavel,
instigando a reciproca libertagdo construida no cotidiano das familias” (TEPEDINO, 2016, p. 14).

Logo, no quadro fatico atual das familias, ndo ha um modelo formal que possa ser
emoldurado. O afeto tornou-se elemento definidor de situagdes juridicas como as relagdes de
filiacdo pela posse de estado de filho. As relagGes foram flexibilizadas, e os requisitos de
constituicdo da familia foram repensados, ja que devem ser mais elasticos (TEPEDINO, 2016).

Impde-se, entdo, um novo tratamento juridico a familia, o qual atenda aos anseios
constitucionais sobre a comunidade familiar, ao qual deve ser protegida, na medida em que
atenda a sua funcgdo social, ou seja, que seja capaz de proporcionar um lugar privilegiado para
a boa vivéncia e a dignificacdo de seus membros.

A pluralidade de formas de familias constituidas e a fungdo social a elas imputadas tém
merecido especial protecdo do Estado, pois a familia como base da sociedade necessita da
integral protecdo dos direitos fundamentais dos seus membros para possibilitar o
desenvolvimento da pessoa como cidaddo realizado, responsavel e integrado a sociedade
(CARVALHO, 2017).

Assim, o reconhecimento da importancia da familia em nivel constitucional em um
Estado Democratico de Direito, alicercado no principio da dignidade da pessoa humana,
compreende o reconhecimento da fungdo social da familia na existéncia do individuo. Gagliano
e Pamplona Filho (2016, p. 63), nesse sentido, indicam que “a familia deve existir em funcdo de

seus membros, e ndo o contrario”.
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A familia deve cumprir seu papel “funcionalizado”, ou seja, dotado de fungdo social,
deixando de ser somente uma instituicdo e se tornando um instrumento de desenvolvimento
do ser humano. Consequentemente, a preocupacado central do ordenamento juridico deve ser

com a pessoa humana e o desenvolvimento de sua personalidade.

Afinal, a familia é que se da espontaneamente no seio da sociedade , tendo
por base e fundamento o afeto cultivado entre seus membros. E, como disse
Jean Cruet ‘nous voyons tous les jours la société refaire, on n’a jamais vu la loi
refair la société’, isto é, ‘nés vemos, todos os dias, a sociedade refazer a lei,
nao se vé, jamais, a lei refazer a sociedade’ (HIRONAKA, 2013, p. 199-200).

O direito, produto cultural e fruto dos anseios de determinada sociedade, ao perceber
o sentimento de afeto na vida familiar e na alteridade, estabelecido no seio da vida comunitaria,
tem a missdo de balizar o merecimento da tutela das relacGes afetivas pelos valores normativos
constitucionais como a democracia, a dignidade, a solidariedade, a igualdade, principalmente,

guando houver vulneraveis.

O pluralismo pressup®e liberdade para a construgdo do préprio destino,
atribuindo-se exclusivamente a autonomia privada o planejamento familiar e
reprodutivo. Trata-se de espaco indecifravel pelos legislados, ainda na
argumentadissima percepc¢do de Stefano Rodota, atribuido a consciéncia dos
interessados, ndo ja dos desputados e senadores, ja que destinado a incidir
imediatamente sobre a dignidade humana, em sua mais recéndita intimidade.
Tal liberdade, contudo, é promovida pelo texto constitucional, que prevé
permeada e qualificada internamente pela solidariedade social. A pessoa so
constréi sua autonomia na interacdo com o outro, na troca de experiéncias,
no processo dialético do seu amadurecimento e aprendizado de vida. Ao fim
e ao cabo, sdo nesses espacos de intersubjetividade, delimitados pelo olhar
do outro, que a pessoa edifica sua personalidade (TEPEDINO, 2016, p. 19-20).

O exercicio da liberdade, pressuposto do pluralismo, exige responsabilidade no
relacionamento conjugal e nofilial, pois “nas comunidades familiares, mais do que em qualquer
outra relacdo privada, a solidariedade é limite interno e qualificador da liberdade” (TEPEDINO,
2016, p. 20).

Todavia, de acordo com Tepedino (2016), a unidade familiar ndo pode simplesmente
se abster do esteio de normas heterébnomas ditadas pelo Estado, pela Igreja ou por padrdes
morais da comunidade, pois isso seria sinbnimo de vulnerabilidade e inseguranca, uma vez que

as decisBes privadas sdao mutantes, frageis e liquidas, com observa Bauman (2004, p. 8): “no
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liquido cendrio da vida moderna, os relacionamentos talvez sejam os representantes mais
comuns, agudos, perturbadores e profundamente sentidos de ambivaléncia”.

A interpretacdo do direito deve superar o formalismo positivado, para Tepedino
(2016), em que o direito deve ir além da admissdo da forca normativa do texto constitucional
e do principio da dignidade da pessoa humana. O direito deve inserir escolhas existenciais, nos
espacos de liberdade privada da familia, entendendo a protecdo da pessoa humana pela
legalidade constitucional.

Na axiologia constitucional, a pessoa humana deve ser amparada sem, contudo, ser
expropriada do desenvolvimento pleno de suas liberdades existenciais. Assim, verificar o direito
materializado no texto constitucional na forma de principio indica a finalidade a se alcancar,
além de ressaltar a funcdo social da familia, a promocdo da dignidade da pessoa humana, a
igualdade dos conjuges, a paternidade responsavel, a solidariedade entre os membros, a
pluralidade das entidades familiares, a tutela especial a familia, o dever a convivéncia, a
protecdo de menores e idosos, a isonomia dos filhos, guarda e manutencdo da prole e o dever
de alimentos entre seus membros e a convivéncia harmonica e afetuosa entre seus membros,
de modo a gerar a inclusdo da familia na solucdo dos problemas que afetam a sociedade

(CARVALHO, 2017).

3.2 NOVAS ESTRUTURAS FAMILIARES PARENTAIS E CONJUGAIS A PARTIR DA ASSIMILACAO DA
AFETIVIDADE

Acolhendo os anseios da sociedade, a Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo
226, traz um rol exemplificativo (numerus apertus), e ndo taxativo (numerus clausus), em que
exemplifica trés modelos de familia, suprindo a exclusdo das Constituicdes anteriores, que
somente reconheciam a familia matrimonial e patriarcal.

Os trés modelos exemplificados (familia oriunda do casamento, da unido estavel e
familia monoparental) no texto constitucional sdo os mais comuns, por isso mereceram
referéncia expressa, de acordo com Rosa (2018), apesar disso, ha varios outros modelos
implicitos no artigo 226, da Constituicdo Federal de 1988.

Houve a necessidade de se flexibilizar o termo “familia” registrado no texto
constitucional, para acolher todos os tipos de arranjos familiares os quais ndao foram

recepcionados, incluindo aqueles que apenas existiam “a margem da lei e da protecdo legal” —
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para que, assim, pudessem “contar com a visibilidade e com a devida tutela legal”, conforme
destaca Hironaka (2013, p. 199).

A ideologia de um tipo familiar uUnico foi, inicialmente, desconstituida com a
Constituicdo Federal de 1988 e foi ganhando maior alargamento com os anseios sociais desde

gue a familia passou a ser lugar de afeto e companheirismo.

A familia do passado ndo tinha preocupagdo com o afeto e a felicidade das
pessoas que formavam seu principal nucleo, pois eram os interesses de ordem
econOmica que gravitavam em torno daquelas instancias de nucleos
familiares construidos com suporte na aquisicdo de patriménio (MADALENO,
2018, p. 6).

A familia é identificada pela presenca do vinculo afetivo entre seus membros os quais,
solidariamente, buscam a realizagdo e a felicidade (DIAS, 2017).

Kelh (2003, s/p) assinala que “a familia ganhou uma funcdo instrumental para a melhor
realizacdo dos interesses afetivos e existenciais de seus componentes”, pois tém a funcdo de
proteger a pessoa humana por meio dos ideais da democracia, do pluralismo, da solidariedade,
da igualdade, da liberdade e do humanismo.

Os varios arranjos familiares presentes na sociedade indicam que ha uma construcao
da afetividade na convivéncia familiar sem que haja interesses materiais envolvidos. Observa-
se, entdo, que um novo fato social foi sendo construido, envolvendo a afetividade como
epicentro dos relacionamentos quer conjugais quer parentais.

O ambiente de solidariedade e responsabilidade familiar vem privilegiando a
realizacdo pessoal e o desenvolvimento de cada membro que a integra. Assim, destaca
Carvalho (2017), a familia, antes de ser observada juridicamente, deve ser analisada pela face
da afetividade.

Afamilia foi repersonalizada a partir do afeto e se desprendeu do precedente bioldgico
para vincular-se ao estado psicoldgico do afeto. Ela passou a ser um projeto de vida em comum,
conforme exterioriza o artigo 1.511, do Cédigo Civil de 2012: “a comunhdo plena de vida é
principio geral e ponto de partida para o completo desenvolvimento pessoal dos participes de
cada um dos diversificados modelos de familias” (MADALENO, 2018, p. 7).

Madaleno (2018) registra que o elo da hereditariedade cedeu sua importancia a

valores como a formacdo da pessoa humana, a educacdo, a comunicacdo contigua e o afeto.
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O valor do afeto no nucleo familiar deve ser, ndo qualquer relagdo afetiva,
como pudesse alguém argumentar, mas de um afeto especial e que
complemente a relacdo de estabilidade, coabitagdo, intencdo de constituir
familia, de protecdo, solidariedade e interdependéncia econémica, tudo
inserido em um projeto de vida em comum (MADALENO, 2018, p. 7-8).

As novas formas de entidades familiares recepcionadas pelo ordenamento juridico
vigente indicou maior autonomia e liberdade ao sujeito para estabelecer lagos conjugais e
parentais com quem bem lhe aprouver.

Todavia, sdo necessarios certos elementos estruturais comuns a todos os tipos de
familias como pressupostos para se configurar um modelo familiar, a saber: a afetividade, como
fundamento e finalidade da entidade, com desconsideracdo do mdvel econdbmico; a
estabilidade, excluindo-se os relacionamentos casuais, episddicos ou descomprometidos e sem
comunhdo de vida; a ostensibilidade, que pressupde uma unidade familiar que se apresente
assim publicamente (LOBO, 2004, p. 4, grifos nossos).

Rosa (2013) ressalta mais um elemento para configurar um modelo familiar, ou seja,

a vontade, como elemento volitivo e fundamental para a constituicao da familia.

3.2.1 Familia matrimonial

O casamento é o modelo mais tradicional de constituicdo de familia, realizado com a
intervencdo do Estado, e constituindo uma unido legal vinculada a normas cogentes. A familia
matrimonial é formada, portanto, com base no casamento civil pelos conjuges, incluida ou ndo
a prole bioldgica ou socioafetiva (CARVALHO, 2017).

O conceito de casamento, segundo Tartuce (2016, p. 1205), é “[...] a unido de duas
pessoas, reconhecida e regulamentada pelo Estado, formada com o objetivo de constituicdo
de uma familia e baseado em um vinculo de afeto”.

Conforme L6bo (2020), o casamento é um ato negocial, solene, publico e complexo,
gue se da por livre manifestacdo de vontade de um homem e uma mulher e com o
reconhecimento do Estado.

Diniz (2010, p. 1051) sublinha que o casamento é o vinculo juridico entre o homem e
a mulher, que se unem, segundo as formalidades legais, para obter o auxilio mutuo e espiritual,
de modo que haja uma integracao fisiopsiquica e a constituicdo de uma familia (DINIZ, 2010, p.

1051).



58

O casamento é a unido formal constituida segundo negdcio juridico solene e complexo
e, em conformidade com a ordem juridica, estabelecendo a comunhdo plena de vida e
produzindo efeitos juridicos pessoais e patrimoniais (GAMA, 2008).

O texto constitucional favorece a conversao da unido estavel em casamento, segundo
o artigo 226, paragrafo 39, de maneira a ser regulamentada essa conversado pelo Cédigo Civil
no artigo 1.726. Houve, ademais, o reconhecimento pelo Conselho Nacional de Justica do
casamento homoafetivo, ou seja, de pessoas de mesmo sexo, por meio da Resolucdo CNJ n.
175, de 15 de maio de 2013.

Todavia, com o casamento, a lei estabelece ao casal direitos e deveres que irdo existir
na vigéncia e até depois de sua dissolucdo pelo divorcio ou pela morte. Dias afirma que até
poderia ser chamado, o casamento, de contrato de adesao, pois o casal, com o “sim”, concorda
com os deveres impostos de forma rigida a eles pelo Estado. A Unica possibilidade de os
nubentes elegerem o regime de bens sem a imposicao do Estado, seria o pacto nupcial (DIAS,

2017).

3.2.2 Familia informal, convivencial ou unido estavel

A familia convivencial é a constituida pela unido estavel, fora do casamento, informal
e publica, duradoura e continua entre duas pessoas (CARVALHO, 2017).

Antes da Constituicdo de 1988, a lei somente considerava as familias legitimas, ou seja,
as constituidas pelo matriménio. As relagdes extramatrimoniais ndo eram reguladas por lei,
além de que ndo havia qualquer direito aos filhos dessa relacdo e nem a concubina. Os filhos
dessa relacdoilegitima eram chamados de varios nomes pejorativos, como bastardos, espurios,
ilegitimos, e, por ndo possuirem direitos, eram condenados a invisibilidade, pois nem o
reconhecimento da paternidade era possivel (DIAS, 2017).

A jurisprudéncia, na época, tratava, em caso de dissolu¢do, dessa unido como uma
sociedade de fato, para evitar o enriquecimento injustificado do homem ou como relacdo de

trabalho, onde indeniza a mulher por servicos domésticos prestados.

A unido estdvel era denominada de concubinato distinguindo-se o
concubinato puro, quando os conviventes ndo possuiam vinculo matrimoniais
ou estavam desquitados, do concubinato impuro, quando algum dos
conviventes era vinculado matrimonialmente (CARVALHO, 2017, p. 53).
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Contudo, com a Constituicdo de 1988, houve o reconhecimento dessa relagao como
unido estdvel, com direitos e deveres e a facilitacdo da sua conversdao em casamento, de acordo
com as regras do Codigo Civil. Aos conviventes, sdo assegurados alimentos, direitos sucessorios,
e o regime de bens estabelecido, naturalmente, é o de comunhdo parcial de bens.

A familia informal é definida por ser natural e constituida por livre vontade dos
cOnjuges, que optaram por ndo se casar. Entretanto, informa Dias (2017, p. 151), a unido
informal ndo pode ser transformada em um “casamento por usucapido” com o decurso do
tempo legitimado pela presenca de um dirigismo ndo querido. A presenca de regulamentacdo
exaustiva pode retirar da relagdo sua autonomia; entdo, a liberdade para constituir esse retrato
familiar poderia ficar pressionada a uma legislagdo coacta (DIAS, 2017).

A ndo velada preferéncia pela instituicdo do casamento, com o passar dos tempos,
ndo reservava discriminacdo cultural como no passado, e a Constituicdo Federal de 1988, em
seu artigo 226, paragrafo 32, demonstra que existe outra categoria de entidade familiar, que
teria opgdo, por autonomia e liberdade, pela conversdo em casamento.

Todavia, ainda subsistem gritantes diferencas entre o casamento e a unido estavel,
mesmo com o reconhecimento da inconstitucionalidade da distingdo de regimes sucessorios
entre coOnjuges e companheiros, tema foi discutido no Recurso Extraordinario 878.694 e
646.721. A tese desse recurso foi de repercussdo geral e representou o inicio de uma mudanca
no pensamento juridico, porém ndo houve a equiparagdo absoluta entre o casamento e a unido
estavel porque diferencas continuam existindo entre os dois institutos juridicos.

As marcas do preconceito foram apagadas pelo legislador constitucional, mas
sobraram arestas que devem ser lapidadas e discutidas sobre a liberdade ou ndo de as pessoas

constituirem suas familias (MADALENO, 2018).

3.2.3 Familia homoafetiva

A familia homoafetiva é a familia constituida por pessoas do mesmo sexo, seja pela
unido estavel seja pelo casamento.

A familia homoafetiva somente foi reconhecida pelo STF, no julgamento da ADI
4.277/DF e da ADPF 132/RJ, ocorrido no dia 05 de maio de 2011, em que foi decidido por

unanimidade que o artigo 1.723 do Cdodigo Civil deve ser interpretado conforme o texto
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constitucional, com eficacia erga omnes e efeito vinculante, excluindo todo o significado que
ndo reconheca a unido entre individuos do mesmo sexo.

De acordo com o Relator Ministro Carlos Ayres Britto, as pessoas de mesmo sexo
devem ser aplicadas as regras e as consequéncias da unido estavel heteroafetiva. A partir dessa
decisdo, o Superior Tribunal de Justica admitiu a habilitacdo para o casamento diretamente
junto ao Registro Civil, sem a necessidade de ter sido formalizada a unido estavel antes.

O Conselho Nacional de Justica, por meio da Resoluc¢do n2 175/2013, proibiu que seja
negado aos “homoafetivos” o acesso ao casamento e ao reconhecimento da unido estavel
(DIAS, 2016, p. 151).

O reconhecimento desse modelo familiar somente se deu em um momento da historia
em que passa a haver uma maior revelacdo da existéncia do inconsciente, dito por Freud, no
inicio do século XX, que revolucionou o pensamento contemporaneo.

Pereira (2020, p. 33) aponta que “a consideracdo do sujeito do inconsciente fez mudar
também os rumos do pensamento juridico” principalmente nas relacbes familiares, que
deixram de ter sua preponderéncia patrimonialista . A objetividade do mundo juridico, dos atos,
hoje, perpassa pela subjetividade, ou seja, pelo desejo, pelo afeto. O afeto ganha o status de
valor juridico com a centralidade dos sujeitos das relagdes familiares e, é o vetor das relagdes
familiares, conjugais e parentais (PEREIRA, 2020).

A familia homoafetiva pode exercer a parentalidade (homoparentalidade) por adogdo,
ou técnicas de reproducdo assistida ou Utero por substituicdo (barriga de aluguel), e decorrente

da coparentalidade.

3.2.4 Familia simultanea, paralela ou unides duplices

Denominada, também, de concubinato impuro, se caracterizam quando o homem ou
a mulher possuem mais de um vinculo de unido. S3o unides desprovidas de protecdo e efeitos
positivos na esfera judicial, pois o Brasil adota o principio da monogamia na constituicdo das
familias, sendo, dessa forma, repudiada e tipificada como crime no artigo 235, do Cédigo Penal.
Todavia, a jurisprudéncia brasileira tem suavizado, flexibilizado o principio da
monogamia, poderando-o com outros principios norteadores do direito de familia, como a

dignidade e a responsabilidade; para Pereira (2020, p. 35, grifo nosso), “em um Estado que se
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proclama democrético, e orientado pelo principio pluralista inclusivo, ndo ha lugar para o
regramento univoco da conjugalidade”.

Ndo ha como estabelecer um standart de regramento Unico para todas as relacdes de
conjugalidade porque a vida e os relacionamentos sdo dinamicos, volateis, criativos e mutantes.
Assim, “a diversidade que implica sempre certa dose de conflito ndo pode ser aniquilada em
nome de um modelo Unico expresso em lei” (SILVA, M., 2013, p. 181).

A doutrina, de acordo com Carvalho (2017), tem questionado o fato do ndo
reconhecimento dessas familias quando presentes os elementos que as caracterizam, ou seja,
para a doutrina, deve haver quatro componentes, entre eles, o primeiro é a boa-fé objetiva,
gue se configura com a lealdade e com o conhecimento dos parceiros sobre a simultaneidade
dos relacionamentos; o segundo elemento é a afetividade como elemento que agrega as
familias gerando comunhdo de vidas; o terceiro é a estabilidade que exclui unides passageiras,
eventuais e sem compromisso de constituir uma familia; por fim, o quarto é a ostentabilidade,
gue veda a clandestinidade, sendo necessario o conhecimento no meio social dos dois nucleos
de familia simultaneos.

Para Dias, se a unido estavel for relacionamento publico, continuo, duradouro e com
a finalidade de constituir familia, ndo ha como deixar de reconhecer, porém, para a autora “é
preciso impor os deveres inerentes a entidade familiar a quem assume um relacionamento
afetivo, independentemente de manter ou unidao” (DIAS, 2017, p. 152).

A dificuldade de legitimacdo e reconhecimento das familias simultaneas é de ordem
moral, e ndo ética, e, na pratica, devem ser reconhecidos seus efeitos juridicos, uma vez que
ndo é possivel negar a existéncia de um fato social que sempre aconteceu e que continuara
acontecendo como forma de serem evitadas irresponsabilidades e enriquecimento ilicito de
um companheiro em desfavor do outro como bem sintetiza uma decisdo o Tribunal de Justica

de Minas Gerais em 2008.

H34, ainda, dificuldade de o Poder Judiciario lidar com a existéncia de uniGes
duplices. Hd muito moralismo, conservadorismo e preconceito em matéria de
Direito de Familia. [...] Negar a existéncia de unido estavel, quando um dos
companheiros é casado, é soluc¢do facil. Mantém-se ao desamparo do Direito,
na clandestinidade, o que parte da sociedade prefere esconder. Como se uma
suposta invisibilidade fosse capaz de negar a existéncia de um fato social que
sempre aconteceu, acontece e continuara acontecendo. A solugdo para tais
unides estd em reconhecer que ela gera efeitos juridicos, de forma a evitar
irresponsabilidades e o enriquecimento ilicito de um companheiro em
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desfavor do outro (TIMG, Apelacdo Civel n® 1.0017.05.016882-6/003, Rel2.
Des.2 Maria Elza, publicado: 10/12/2008).

O sistema juridico deve priorizar o sujeito na relacdo juridica, e ndo a instituicdo
“casamento” ou “unido estavel”, isto é, deve-se compreender a subjetividade na objetividade
dos atos e fatos juridicos, ainda que isso configure ndo observacdo ao principio da monogamia
(PEREIRA, 2020).

Dias (2017) indica que a monogamia seria somente uma regra de orientacdo, ndo se
tratando de um principio estatal, mas de uma proibi¢cdo a multiplas relacdes matrimonializadas.
Para a autora, a monogamia ndo tem status de principio ordenador, porque o texto
constitucional ndo a contempla (pois tolera a traicdo, e ndo permite que os filhos se sujeitem a
qualquer discriminacdo, mesmo que nascidos de relacdes adulterinas ou incestuosas).

As familias paralelas e os filhos dessas familias ndo podem ser condenados a injusticas

histéricas como a ilegitimidade. O direito ndo pode permanecer avesso a realidade humana.

3.2.5 Familia poliafetiva

Dias (2017) descreve que, para tais arranjos familiares, podem ser usados os termos
poliamor, familia poliafetiva ou poliamorosa; esse modelo de familia foge do modelo
convencional da “heteronormatividade e da singularidade”. Dessa forma, sdo alvos dos
religiosos e da prépria sociedade, consequentemente, houve o siléncio do legislador como uma
tentativa de condenar o modelo que ndo o monogamico.

Na familia poliafetiva, diferentemente da familia simultdnea, todos os membros
moram sob o mesmo teto, “tem-se um verdadeiro casamento, com uma unica diferenca: o
numero de integrantes. Isto significa que o tratamento juridico a poliafetividade deve ser
idéntico ao estabelecido as demais entidades familiares reconhecidas pelo direito” (SANTIAGO,
2015, p. 196).

Entretanto, a sociedade vem assumindo um papel mais tolerante, pois as pessoas
estdo buscando a realizacdo pessoal e a felicidade sem se sentirem obrigadas a permanecerem
em padrdes familiares engessadores, de tal forma que houve, entdo, uma verdadeira
democratizacdo dos sentimentos, em que o respeito mutuo e a liberdade individual sdo

preservados (DIAS, 2017).



63

Todavia, para que pudesse ser reconhecida a unido poliafetiva, a Associacdo de Direito
de Familia— ADFAS — solicitou, em liminar, a Corregedoria do Conselho Nacional de Justica que
recomendasse aos Tabelionatos de notas passarem a lavrar escrituras publicas de unibes
poliafetivas. Caso haja recusa do tabelido de notas, a formalizacdo dessa unido pode ser feita
em Cartodrio de Titulos e Documentos por meio da formalizacdo do vinculo por instrumento

particular firmado pelas partes e duas testemunhas.

3.2.6 Familia monoparental

A Constituicdo Federal descreve, em seu artigo 226, paragrafo 49, a familia
monoparental como a entidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes.

A doutrina ressalta que a familia monoparental recebeu esse nome pois somente um
dos pais esta na titularidade de poder familiar. Para Dias (2017), se os pais se divorciaram e
convivem com os filhos, deve ser adotado o regime legal seria o da guarda compartilhada,
porgue ambos 0s pais possuem os encargos do poder familiar.

Todavia, diante do principio do livre planejamento familiar, de acordo com Carvalho
(2017), cresce no Brasil esse tipo de entidade familiar, em que, cada vez mais, pessoas solteiras
estdo constituindo suas familias por meio da adocdo unilateral ou de reproducdo assistida com

doacdo de material genético.

3.2.7 Familia parental ou anaparental

Também chamada de familia de parentes, a familia anaparental é dessa forma
conceituada pois convivem como membros, sem verticalidade de parentesco, como duas
irmds, ou mesmo pessoas sem vinculos parentais, mas com o propdsito de estruturar uma
familia (CARVALHO, 2017).

A familia anaparental ocorre sem a presenca do pai ou mde no ambiente familiar; ha
a convivéncia entre pessoas, ainda que ndo parentes, com o objetivo comum de estruturar uma
familia, devendo haver uma convivéncia que identifica comunhdo de esforcos, posto que a
convivéncia ndo seja identificada por ordem de conotacdo sexual (DIAS, 2017).

Dias (2017) aponta que deve ser reconhecida a sociedade de fato e deve ser invocada

a sumula 380 para conceder somente a metade dos bens a quem conviveu e amealhou o
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patrimonio. As estruturas de convivio merecem igual protecdo constitucional, pois em nada se
diferenciam da entidade familiar com pais e filhos.

A familia formada sem conjugalidade e sem vinculo de ascendéncia ou descendéncia
é uma espécie do género de familia parental e merece igual reconhecimento e status,
entendimento reforcado pela Relatora Ministra Nancy Andridhi, 32 turma do Superior Tribunal
de Justica, no julgamento do Recurso Especial 1217415, do Rio Grande do Sul.

O animo de constituir estavel relacdo familiar, sem qualquer conotacdo sexual ou de
ascendéncia ou descendéncia ou sem qualguer vinculo de parentesco, mas com uma
identidade de propdsitos, ndo foi contemplado pelo reconhecimento legal de efeitos juridicos
na ordem sucessoria ou no dmbito de alimentos. Mesmo que o Cédigo Civil de 2002 reconheca
gue sao credores e devedores de alimentos por serem irmdos e ndo por constituirem uma
relacdo familiar anaparental (MADALENO, 2018).

Na atualidade, somente a demonstracdo da aquisicdo de patrimonio pelo esforco
comum é que poderia presumir a presenca de uma sociedade de fato. Demonstracdo esta que
ndo se presumiria, atualmente, pela demonstracdo somente de ostensiva e duradoura
convivéncia (MADALENO, 2018).

Contudo, ha o direito de impenhorabilidade da moradia como bem de familia, ndo por
se tratar de uma entidade familiar, mas, sim porque toda e qualquer moradia que sirva como
residéncia exclusiva a uma ou mais pessoas é protegida contra penhora por dividas, um direito

estendido pela Simula 364, do Superior Tribunal de Justica.

3.2.8 Familia natural

O Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n? 8.069/90) traz esses modelos
familiares, no artigo 25 (BRASIL, 1990).

A familia natural, segundo o artigo 25, do ECA, é a comunidade formada pelos pais ou
qgualquer de seus descendentes, que, para Maria Berenice Dias, seriam os pais bioldgicos, na
esséncia da expressdo, todavia, ndo ha mencdo nem no ECA, ao assegurar a crianga e ao
adolescente o direito de ser criado e educado no seio de sua familia (artigo 19), nem na
Constituicdo Federal, ao garantir o direito a convivéncia familiar (artigo 227), de que seja

somente a constituida por vinculos biolégicos a familia natural (DIAS, 2017).
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3.2.9 Familia extensa ou ampliada

A familia extensa ou ampliada é a formada por pais e filhos e parentes préoximos que
tenham vinculos de afinidade e afetividade com as criancas e os adolescentes, de acordo com
0 artigo 25, paragrafo Unico da Lei n2 8.069/90 (BRASIL, 1990).

A crianca e o adolescente, quando ndo houver a possibilidade de manutencdo ou
reinsercdo na familia bioldgica ou natural, serdo primeiramente inseridos na familia extensa,
antes de serem colocados em familia substituta. A primeira tentativa é a manutencdo na familia
natural, de lacos consanguineos, mas que, sem excec¢do, possuam vinculos de afetividade e

afinidade com a crianga e o adolescente (MADALENO, 2018).

3.2.10 Familia substituta

A familia substituta acolhe a crianca e o adolescente até que ele seja reinserido na
familia natural ou que seja aceito pela familia substituta, caso ndo haja possibilidade de ficar
com a familia natural pois é dela a preferéncia pela manutencdo ou reintegracao de crianca ou
adolescente, de acordo com o artigo 19, paragrafo 39, do Estatuto da Crianca e do Adolescente
(BRASIL, 1990).

A previsdo dessa familia esta no artigo 28, da Lei n? 8.069/90 (ECA), porém, sob a
conotacdo de familia cadastrada para a adocdo (BRASIL, 1990). O cadastramento de pais pode
ser unilateral ou bilateral; aqueles serdo convocados segundo um perfil de filhos que elegeram
e ficardo com a crianca ou o adolescente mediante guarda, com a pactuacdo de um
COMpPromisso.

O carater excepcional dessa formacdo familiar gera insegurancas devido a
precariedade do vinculo que se estabelece.

Contudo, a expressdo “substituta”, introduzida pelo ordenamento juridico brasileiro
reforca o pensamento de Jodo Baptista Villela, em 1979, sobre a desbiologizacdo da
paternidade para que, assim, seja atendido o melhor interesse da crianca; nem sempre serao,

portanto, os pais biolégicos que terdo a guarda ou a tutela dos filhos (PEREIRA, 2020).
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3.2.11 Familia eudemonista

O conceito de familia eudemonista é o mais inovador no direito de familia, sendo uma
doutrina moral que persegue como fim a felicidade, assumindo-a como principio e fundamento
da vida moral.

O destaque da busca pela realizacdo pessoal dos individuos por meio da busca pela
felicidade, seja no ambito pessoal ou coletivo, encontra respaldo nas mudancas sociais atuais
com uma sociedade menos engessadora (DIAS, 2017).

Dessa forma, o conceito de familia eudemonista é contemporaneo, de forma que a
familia eudemonista é identificada por seu envolvimento afetivo, pela busca da felicidade
individual (DIAS, 2017) e pela emancipac¢do de seus membros (WELTER, 1999).

A busca da felicidade pessoal ou coletiva sdo condutas que levam a felicidade, pois
estdo amparadas na realizacdo interpessoal visando a formacdo de individuos socialmente Uteis
(CARVALHO, 2017). Na doutrina eudemonista, a busca da felicidade deve ser o objetivo de cada
individuo.

Para Carvalho (2017), o unico modo eficaz de buscar a felicidade é pelo afeto nas
relagdes familiares, pois € somente com este que se forma a personalidade da pessoa com boas
condutas morais, consequentemente, o elemento constitutivo dos vinculos familiares é a
afetividade, e ndo a vontade.

A caracteristica da familia eudemonista pela felicidade, pela comunhao de vida, pelo
amor e pelo afeto tem como base os principios da igualdade, da liberdade, da solidariedade,
da afetividade e da dignidade da pessoa humana.

O novo formato democratico da familia impos ao Estado que ndo houvesse mais a
submissdo das familias a razdes politicas, religiosas, morais, fisicas ou naturais. As pessoas do
nucleo familiar passam, com a democratizacdo de seus lares, a ndo mais aceitar essa ingeréncia,
excessiva e indevida, do Estado em suas vidas.

Assim, a protecdo juridica da familia, foi deslocada para a protecdo juridica do
individuo, tendo em vista o principio da dignidade da pessoa humana como fundamento do
Estado Democratico Brasileiro (DIAS, 2017).

A familia passou a ser tutelada para promover o desenvolvimento da pessoa humana

e para a realizacdo de cada um dos seus membros, como se observa na primeira parte do
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paragrafo 89, do artigo 226, da Constituicdo Federal de 1988: “O Estado assegurara a

assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a integram” (BRASIL, 1988).

A familia ndo é mais tutelada como unidade de producdo econémica e de
reproducdo, mas uma instituicdo tutelada pelo Estado para promover o
desenvolvimento da pessoa humana, para a realizacdo da personalidade de
seus membros, para servir de ‘alicerce fundamental’ [...], para o alcance da
felicidade. Ndo se protege a familia por si prépria, mas como locus para a
realizagdo da pessoa humana, tendente a felicidade individual de cada
membro na convivéncia familiar, permitindo-lhe a realizacdo pessoal e
profissional (CARVALHO, 2017, p. 61, grifo nosso).

O principio eudemonista foi incorporado pelo ordenamento juridico brasileiro ao

priorizar o individuo, e ndo a instituicao “familia”.

3.2.12 Familia pluriparental, recomposta ou mosaico

Sdo varias as denominacgdes que surgem tentando identificar essas familias, tais como:
pluriparental, reconstruidas, recompostas, mosaico, binuclear e composta (DIAS, 2017).

A familia pluriparental forma-se da unido de pessoas com ou sem filhos, frutos de
outro relacionamento que passam a conviver em comunhdo de afetos nesse novo arranjo
familiar. E caracterizada pela complexidade de vinculos e pela ambiguidade de compromissos,
além da interdependéncia, de maneira que assume, conjuntamente, a administracdo dos
interesses de seus membros, com o objetivo de viabilizar um equilibrio indispensavel a
estabilidade familiar (DIAS, 2017).

Segundo Carvalho (2017), a familia mosaico surge da familia monoparental, quando
um dos parceiros ou ambos possuia uma familia monoparental e constitui uma nova familia,
com varios arranjos.

A dissolucdo de um viculo conjugal pretérito e a constituicdo de uma nova entidade
familiar traz o sentido da pluralidade e do movimento das familias nessa formacdo.

Houve uma resignificacdo da indissolubilidade do casamento. O principio da
indissolubilidade do casamento ruiu, principalmente, devido a conquista das mulheres, por um

status juridico de sujeito de direito e de desejo (PEREIRA, 2020).
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O fantasma do fim da conjugalidade foi atravessado por uma realidade social
gue imperava a necessidade de que o sustento do laco conjugal estivesse no
amor, no afeto e no companheirismo. Os casais ja ndo precisavem mais ficar
casados a qualquer custo. As mulheres jd ndo estavam mais resignadas como
nas décadas de 1959 e 1960 e, compreendeu-se que filhos de pais separados
ndo sdo infelizes ou problematicos por essa razdo. Ao contrario, estardo
melhores na medida em que os pais estiverem melhores, mais felizes, juntos
ou separados (PEREIRA, 2020, p. 32).

Com a multiplicidade de vinculos e a interdependéncia entre seus membros, essa nova
formacdo familiar passa a conviver com lacos de afetividade e de solidariedade, pois surge o
vinculo socioafetivo entre o novo parceiro e os filhos de outro relacionamento do companheiro
ou cOnjuge, que, por muitas vezes, passa a exercer autoridade parental conjuntamente com o
genitor, que ndo perde o poder familiar.

Dias (2017, p. 155, grifo nosso) usa a expressdo, “0s meus, 0s seus, 0s N0ssos” para
esses relacionamentos que possuem filhos das relacdes anteriores e, muitas vezes, tém filhos
em comum.

Para Carvalho (2017), nesse arranjo familiar, ainda que ndo existam lacos biolégicos,
ndo deve ser questionado o surgimento de vinculos de afetividade e de solidariedade.

Dias (2017, p. 155-156, grifo do autor) indica que “nestas novas familias, é equivocada
a tendéncia de considerar como monoparental o vinculo do genitor com o seu filho, até porque
0 novo casamento dos pais ndo importa em restricdes aos direitos e deveres com relagdo aos
filhos”, pensamento destacado do texto do artigo 1579, pardgrafo unico do Cddigo Civil de
2002.

Os vinculos somente se somam, porque o divorcio ndo modifica direitos e deveres dos
pais em relacdo aos filhos e, com a nova unido, em razdo da presenca do vinculo socioafetivo,
0 novo parceiro pode vir a exercer, afetivamente, um papel de autoridade parental para com
os filhos do outro genitor.

No entanto, essa nova estrutura familiar ndo dispde de qualquer previsdo legal
especifica que imponha deveres ou assegure direitos aos membros que a compdem; mas ha
alguns dispositivos admitidos em lei, como a possibilidade de o companheiro ou cénjuge do
genitor, por exemplo, adotar unilateralmente o filho do genitor ou genitora, porém deve haver,
indispensavelmente, a concordancia do pai ou da mae registral, de acordo com o Estatuto da
Crianca e do Adolescente (artigo 41, paragrafo 12). Ha, também, a possibilidade de o enteado

agregar o nome do padrasto, ndo gerando exclusdo do nome do genitor, segundo a previsao
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na Lei n2 11.924, de 2009, que modificou o artigo 57, da Lei n2 6.015, de 1973, sobre registros
publicos (CARVALHO, 2017).

A familia mosaico sobrevém, portanto, da unido de nucleos conjugais desfeitos
anteriormente, constituindo uma nova formacdo bioldgica e socioafetiva que se instalou a
partir da quebra do principio da indissolubilidade do casamento e se sustenta na légica do

principio da liberdade (PEREIRA, 2020).
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4 DIREITO DE FAMILIA: NATUREZA JURIDICA E PRINCIPIOS

O Estado protege a instituicdo familia por meio de normas de ordem publica, mas ndo
lhe retira o carater privado, pois a tendéncia é reduzir o intervencionismo do Estado nas
relacdes interpessoais. A familia atual é complexa, plural e estd em constante mobilidade, uma
vez que se permite maior liberdade de escolha quanto as questdes pessoais. A afetividade
germinou como expressao dos relacionamentos familiares, assumindo, no decorrer do tempo,
uma posicdo cada vez mais central no nucleo familiar, gerando, com isso, a necessidade de que
o Estado garanta direitos a essa instituicdo peculiar, por meio de um fio condutor da

hermenéutica juridica, ou seja, os principios constitucionais, explicitos e implicitos.

4.1 NATUREZA JURIDICA DO DIREITO DE FAMILIA

A Constituicdo Federal de 1988 protege, de maneira especial, a familia, considerando-
a como base do Estado, devido ao fato de ser a familia o alicerce mais sélido em que se assenta
toda a organizacdo social. Dessa forma, o Estado protege a familia mediante normas de ordem
publica, as quais ndo podem ser revogadas pela vontade dos particulares e ainda hd o dever do
Ministério Publico de participar nos litigios que envolvem relagGes familiares.

Goncalves (2014) explica que, em razdo da importancia social da familia, ha
predominio, no Direito de Familia, das normas de ordem publica, visando a sua maior protecdo,
de modo a propiciar melhores condi¢Ges de vida as futuras geragdes.

De fato, no direito de familia, ha um predominio de normas imperativas, isto &,
inderrogaveis, que impdem limitacdes as pessoas, sendo estas, normas cogentes, ou seja, de
direito publico.

Porém, segundo Dias (2017, p. 43, grifos da autora), o direito de familia pelo “[...] fato
de permear as relagdes familiares, interesses que dizem com a capacidade e a identidade das
pessoas nao significa, ter o direito de familia, migrado para o direito publico”.

Nesse contexto, pensam alguns doutrinadores que o Direito de Familia é de direito
publico, porém a maioria da doutrina entende que seria sui generis ou direito social
(GONCALVES, 2014), dado que ao Estado ndo cabe intervir nos projetos de vida ou nos arranjos
familiares, devendo ser preservada a autonomia individual de seus membros (CARVALHO,

2017).
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Dias (2017, p. 43) enfatiza que o carater privado do Direito de Familia, “é tdo [...]
profundamente humano do que a familia, em cujo seio ele nasce, vive, ama, sofre e morre [...]",
de modo que, deslocar o direito de familia do direito privado representaria um contrassenso,
pois, “[...] prepara o terreno para o intervencionismo intoleravel do Estado na vida intima”.

Trata-se de ramo do direito privado, em sua esséncia, porém com protecdo de normas
cogentes ou de direito publico, de maneira que o Estado somente intervird para proteger as
vulnerabilidades da familia, protegendo seus membros mais frageis, evitando abusos e
preservando a autonomia individual.

Nesse sentido, a visdo atual da doutrina é sobre uma tendéncia de personalizacdo do
Direito Civil, em que a pessoa humana é o foco do direito, ao lado de sua despatrimonializacdo,
uma vez que a pessoa é tratada antes do patrimonio, perdendo este o papel de protagonista
nas relacGes familiares (TARTUCE, 2016).

O doutrinador Tartuce (2016, grifos nossos), de maneira ilustrativa, divide o direito de
familia em dois ramos: o do direito existencial e do direito patrimonial. O primeiro é centrado
na pessoa humana, tendéncia a personaliza¢do do direito civil, ¢ um direito pessoal, regido por
normas de direito publico ou normas cogentes ndo podendo ser contrariadas por convencao
entre as partes, sob pena de nulidade absoluta a convencdo, por fraude a lei imperativa. O
segundo é centrado no patrimoénio e regido por normas de ordem privada admitindo
livremente previsdao em contrario pelas partes.

Entende-se que a tendéncia a personalizacdao do Direito Civil encontra respaldo no
principio da liberdade, um dos principios norteadores do Direito de Familia, previsto no Codigo
Civil, em seu artigo 1513: “é defeso a qualquer pessoa, de direito publico ou privado, interferir
na comunhdo de vida instituida pela familia” (BRASIL, 2002).

Dessa forma, o Direito de Familia tem protecdo tanto no direito privado como no
direito publico; logo, as caracteristicas peculiares e alguma proximidade com o direito publico,
ndo lhe retira o carater privado (DIAS, 2017).

Nesse sentido, Rizzardo (2004) afirma que a intima ligacdo do direito publico com o
Direito de Familia ndo lhe retira o carater privado, pois ndo envolve diretamente uma relacdo
entre Estado e o cidaddo. Entdo, o ente publico ndo fica obrigado a solucdo de litigios, pois a
protecdo as familias, a prole, aos menores, ao casamento, aos regimes de bens, ndo vai além
de mera tutela pelo Estado, ndo acarretando a sua responsabilidade direta na observacdo ou

ndo das regras correspondentes pelos conjuges ou mais sujeitos da relacdo juridica.
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Dias (2017, p. 43), sobre a natureza juridica do direito de familia, aponta, contudo, que
“a tendéncia é reduzir o intervencionismo Estatal nas relagdes interpessoais. A esfera privada
das relagdes conjugais se inclina cada vez mais em repudiar a interferéncia do publico”.

Tepedino (2006, p.52) pontua que:

O fato de os principios de ordem publica permearem todas as relaces nado
significa ter o direito de familia migrado para o direito publico; devendo-se,
ao reverso, submeter a convivéncia familiar, no ambito do proprio direito civil,
aos principios constitucionais, de tal maneira que a familia deixe de ser
valorada como instituicdo, por si s6 merecedora de tutela privilegiada, como
quisera o Cadigo Civil de 1916, em favor de uma protecdo funcionalizada a
realizacdo da personalidade e da dignidade dos seus integrantes, como quer
o texto constitucional.

O direito de familia é, portanto, ramo do direito privado, regulado por normas
publicas, de maneira que o Estado somente intervird para proteger as vulnerabilidades. E um
direito personalissimo e irrenunciavel, pois ninguém pode renunciar sua condicdo de pai ou de

filho, e intransmissivel; suas instituicdes juridicas sdo de direitos-deveres (CARVALHO, 2017).

4.2 NOVO CENARIO JURIDICO PARA O DIREITO DE FAMILIA: DIALOGO COM QS PRINCIPIOS

No ultimo século, o Direito de Familia foi um dos ramos que mais sofreu alteracdes
em todo o mundo ocidental, devido as mudancas que ocorreram apds a Revolugdo Industrial e
a Revolucdo Francesa que definiram um novo ciclo na histéria das familias (PEREIRA, 2015).

O declinio do patriarcalismo foi marcado por movimentos que instigaram as rupturas
de um processo de dissociacdo iniciado ha séculos na estrutura da organizacdo familiar.
Movimentos, como a liberalizacdo sexual, a conquista da mulher como sujeito de desejos e de
direitos, resignaram aos anseios por uma nova realidade social sustentando a esséncia dos
lacos conjugais e parentais para o afeto, o amor, o companheirismo, a liberdade, a igualdade e
a solidariedade, mudando-se, entdo, os paradigmas estruturantes do Direito de Familia
(PEREIRA, 2015).

Assim, ao direito coube o papel de realizar uma releitura do que seria necessario as
leis e quais seriam os principios basilares do Direito de Familia para sustentar uma

hermenéutica contextualizada numa revolucdo paradigmatica da contemporaneidade.



73

No discurso juridico contemporaneo ocidental, houve a introducdo e a interferéncia
da psicanalise que revelou um “sujeito de desejo” com a descoberta do inconsciente (PEREIRA,
2015, p. 1874).

O direito, com os anseios sociais, ndo seria mais visto objetivamente somente, mas
com a consciéncia da existéncia de um “sujeito de desejo”, em que os atos e fatos juridicos
deveriam ser também considerados subjetivamente pelo direito (PEREIRA, 2015).

O direito, com essa nova consciéncia permeada tanto pela presenca da objetividade
quanto da subjetividade, atribui ao sentimento um valor juridico, desinstalando, com isso,
velhas concepc¢des da familia como nucleo essencialmente econdmico e reprodutivo (PEREIRA,
2015). Assim, o ordenamento juridico foi obrigado a ser pensado para proteger a familia tanto
objetivamente quanto subjetivamente.

Ha uma desconstrucdo do velho discurso juridico, de férmulas centenarias e
estabilizadas no dogmatismo e no positivismo. Hd uma nova “cena juridica” instalada no mundo
juridico que reconhece o sujeito do inconsciente, da subjetividade, do desejo (PEREIRA, 2015,
p. 1877, grifo nosso), mediante uma nova concepcdo contemporanea de liberdade, de
autonomia, de sexualidade e de afetividade.

Nessa légica, Pereira (2015, p. 1877, grifo nosso) destaca que “a partir da introducdo
do discurso psicanalitico, passa-se a compreeender e a considerar que o sujeito de direito é
também sujeito de desejo”. Um exemplo seria, segundo o autor, quando as mulheres se viram
como sujeitos de direito, ou seja, de desejo, e passaram a ndo mais se subordinar a maridos ou
pais. A inédita resignacao histérica do papel e do reconhecimento da mulher como sujeito de
desejo trouxe uma ressignificacdo do casamento que passou a ser sustentado, ndo pelo vinculo
juridico, mas pelo afeto e pelo desejo (PEREIRA, 2015).

Nesse sentido, também, a fonte principiolégica do direito ganhou uma forga
normativa, até entdo esquecida ou desgastada como no final do século passado, quando o
principio ocupava um lugar de supletividade de outras fontes (PEREIRA, 2015).

O carater supletivo dos principios, emprestado pelo Estado Liberal, sofreu uma
derrocada com o advento do Estado Social e assumiu uma “posicdo de destaque na piramide
normativa passando a conformar a lei e ndo mais o inverso” (LOBO, F., 2019, p. 31-32).

Essa inversdo deve-se ao fato de que as leis ndo eram mais suficientes para realizarem
0S anseios sociais, ao passo que o0s principios, em sua amplitude, conseguem preencher e servir

de instrumento para a concretizacdo de valores intrinsecos a sociedade em determinados
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contextos. Os principios, nesse sentido, “radiografam os fundamentos da ordem

juridica”(LOBO, F., 2019).

Os principios sdo normas que espelham a ideologia da Constituicdo, seus
postulados basicos e seus fins. Dito de forma sumadria sdo as normas eleitas
pelo constituinte originario como fundamentos ou qualificacdes essenciais da
ordem juridica que institui (BARROSO, 2001, p. 65).

O texto constitucional brasileiro de 1988 possui uma estrutura normativa aberta com
normas principiolégicas as quais tém capacidade de absorcdo e didlogo com a realidade social
e traz a ideia de bidimensionalidade, ao tratar de regras e de principios, ambas normas
constitucionais e dotadas de igualdade normativa.

Assim, principio seria uma espécie de norma constitucional com alto grau de
generalidade e abstracdo, o que exige, muitas vezes, devido a sua indeterminacdo ou vagueza
conceitual, uma operacdo secunddria de mediagBes concretizadoras, de acordo com as
circunstancias faticas e juridicas (LOBO, F. 2019).

Contudo, ao contrdrio das regras, a natureza dos principios é fluida, harmonizadora, o
gue possibilita a ndo exclusdo de outro principio. Os principios conflituosos podem conviver
harmonicamente, diferentemente das regras. Quando ha conflito entre os principios, recorre-
se ao recurso da ponderacdo, em que os valores sdo balanceados, ndo se retirando a relevancia
de um ou de outro, mas sim para que seja aplicado o principio que mais atenda as possibilidades
faticas e juridicas do caso em concreto.

Lorenzetti (1998, p. 287, grifo nosso), assim manifesta sobre a ponderagdo entre os

principios:

A valoracdo pode ser de tipo comparativo quando de dois objetos se diz que um tem
maior valor que outro, expressando-se juizos de preferéncia ou equivaléncia, neste
caso o modo de interpretar o valor é, entdo, mediante um juizo comparativo, que
denominaremos juizo de ponderacgdo, ja que trata de estabelecer uma medida, um
equilibrio [...] destinado a estabelecer ‘seu peso no caso concreto’.

Necessario, entdo, haver uma intima observacdo da realidade social para que o
principio seja aplicado de modo a legitimar os valores sociais tutelados pelo Estado
Democratico de Direito dentro das necessidades e dos anseios dos membros da unidade

familiar.



75

Essa perspectiva de uma sociedade democratica, solidaria e pluralista impulsiona ao
chamado “condicionamento reciproco entre a Constituicdo juridica e a realidade politico-
social” de modo que, “quanto maior a absorcdo constitucional dos valores consagrados pela
sociedade, maior a probabilidade de sua eficacia juridica e social” (LOBO, F.,2019, p. 34).

As transformacd@es sociais e a maior identificacdo dos direitos humanos ensejaram o
alargamento da esfera de discussdo principioldgica com o objetivo de traduzir o espirito da
norma permitindo a protecdo e preservacdo da plenitude dos direitos humanos, que estao
intrinsicamente ligados ao direito de familia e a dignidade da pessoa humana.

Os principios, com o pds-positivismo (neoconstitucionalismo), se tornaram uma forma
de extensdo da prépria norma, deixando, assim, de serem meros instrumentos
complementares. Foi aferido ao conteldo principioldgico constitucional “a mais elevada
dimensdao normativa” uma vez que conferem maior “harmonia e coeréncia ao sistema juridico”
CARVALHO, 2017, p.69).

As diversas situacdes existenciais familiares excluem na atualidade, uma concepcdo
exclusivamente positivista para se compreeender e aplicar o direito. Somente o discurso
principioldgico, para Carvalho (2017, p. 71), impediria “interpretacdes dissonantes da
legislacdo infraconstitucional que ndo promovessem o espirito igualitario e solidario das
garantias fundamentais”.

Pensar o direito, ndo é tarefa facil, tendo em vista os diversos discursos
metodoldgicos, filosodficos, socioldgicos e tedricos que permitem a visdao do direito por muitas
concepgoes.

Simioni (2017) destaca que ha riscos inevitaveis na interpretacdo, na argumentacgao e
na aplicacdo do direito e, talvez, na prépria justificacdo da decisdo juridica, pois a sociedade
contemporanea possui uma dindmica que exige uma diferente compreensao, considerando um
conjunto de valores culturais e sociais, principios, tradicdes e conviccBes éticas em
determinada sociedade concreta.

Os principios constitucionais sdo instrumentos que permitem um constante didlogo
entre a realidade social e as normas juridicas em uma sociedade democratica e solidaria.

Hesse (1991, p. 13-14) indica a necessidade de se encontrar, contudo, um caminho
gue condicione, reciprocamente, o elemento normativo em favor das relacGes faticas,

destacando que:
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O significado da ordenacdo juridica na realidade e em face dela somente pode
ser apreciado se ambas — ordenacdo e realidade —forem consideradas em sua
relacdo, em seu inseparavel contexto, e no seu condicionamento reciproco.
Uma analise isolada, unilateral, que leve em conta apenas um ou outro
aspecto, ndo se afigura em condi¢cdes de fornecer resposta adequada a
questdo. Para aquele que contempla apenas a ordenacdo juridica, a norma
esta em vigor ou esta derrogada. Ndo ha outra possibilidade. Por outro lado,
guem considera, exclusivamente, a realidade politica e social ou ndo consegue
perceber o problema em sua totalidade, ou serd levado a ignorar,
simplesmente, o significado da ordenacéo juridica [...]. Eventual énfase numa
ou noutra direcdo leva quase inveitavelmente aos extremo de uma norma
despida de qualquer elemento da realidade ou de uma realidade esvaziada de
qualguer elemento normativo. Faz-se mister encontrar, portanto, um
caminho entre o abandono da normatividade em favor do dominio das
relacdes faticas, de um lado, e a normatividade despida de qualquer elemento
da realidade, de outro.

A esséncia e a pretensdo de eficdcia da Constituicdo deve estar vinculada com as
condicdes histodricas de sua realizacdo uma vez que “a norma constitucional ndo tem existéncia
auténoma em face da realidade” (HESSE, 1991, p. 14).

A Constituicdo, para Hesse (1991, p.14), deve refletir as forcas sociais e politicas,

devendo, ndo somente afigurar a “expressdo de um ser, mas também de um dever ser”.

A forga vital e a eficacia da Constituicdo assentam-se na sua vinculagao as
forcas espontaneas e as tendéncias dominantes do seu tempo, o que
possibilita o seu desenvolvimento e a sua ordenacdo objetiva. A Constituicao
converte-se, assim, na ordem geral objetiva do complexo de relaces da vida.
[...] Embora a Constituicdo ndo possa, por si so, realizar nada, ela pode impor
tarefas. A Constituicdo transforma-se em forca ativa se essas tarefas forem
efetivamente realizadas, se existir a disposicdo de orientar a prépria conduta
segundo, a ordem nela estabelecida, se, a despeito de todos os
guestionamentos e reservas provenientes dos juizos de conveniéncia, se
puder identificar a vontade de concretizar essa ordem. Concluindo, pode-se
afirmar que a Constituicdo converter-se-a em forca ativa se fizerem-se
presentes, na consciéncia geral — particularmente, na consciéncia dos
principais responsaveis pela ordem constitucional —, ndo sé a vontade de
poder (Wille zur Macht), mas também a vontade de Constituicdo (Wille zur
Verfssung) (HESSE, 1991, p. 18-19).

Assim, a principiologia constitucional suscita ideias diretivas bdsicas a toda ordem
constitucional, por intermédio de principios fundamentais ou estruturantes (CANOTILHO,
1998, p. 1099). A dignidade da pessoa humana e a solidariedade sdo exemplos de principios

fundamentais.
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Os ideais e a vontade inseridos na Constituicdo devem ser observados mediante trés
vertentes. Primeiro, de que é necessario compreender que existe uma forca normativa
inquebrantavel no texto constitucional para que o Estado e a sociedade sejam protegidos
contra o arbitrio desmedido e disforme. Segundo, é preciso observar que a ordem
constitucional é mais que uma determinacdo legitimada pelos fatos e, por isso, necessita de
estar em constante processo de legitimacdo. E, terceiro, a norma somente é eficaz com a
vontade humana, de tal modo que esta se refletird no Estado e na vida humana (HESSE, 1991).

Assim, a interpretacdo harmonizadora e construtiva do texto constitucional deve ser
adequada a conseguir refletir as mudancas faticas, a vontade humana e sua forca normativa,

contudo ha que se ponderar sobre qual o limite de qualquer mutagdo normativa.

4.3 UMA PRINCIPIOLOGIA APLICADA AO DIREITO DE FAMILIA

Neste item, sera feito um panorama geral dos principios constitucionais relacionados
ao Direito de Familia, devido a matéria ser de alta complexidade juridica. Ndo se trata de um
rol taxativo, uma vez que podem ser interpretados por meio de outros principios gerais ou de
seus desdobramentos.

Alguns principios assumem relevancia entre os estudiosos, tais como: o principio da
dignidade da pessoa humana, o principio da afetividade, o principio da liberdade, o principio
do pluralismo familiar, o principio da igualdade entre os conjuges e companheiros, o principio
daigualdade e isonomia dos filhos, o principio do melhor interesse da crianca e do adolescente,
o principio da maternidade e da paternidade responsavel e o principio da solidariedade.

A palavra principio tem origem no latim principium, que significa “inicio”, “comeco”
ou “ponto de partida”; filosoficamente, possui o significado de causa, fundamento, a razdo de
ser da coisa (CASSETTARI, 2017).

Os principios constitucionais sdo considerados leis das leis e sdo imprescindiveis para
a aproximacado ideal da justica e na expressao de Paulo L&bo, os principios “sdao conformadores
da lei” (LOBO, 2004, s/p).

Os principios sdo normas juridicas e tém alto grau de generalidade; sdo considerados
mandados de otimizacdo, distinguindo-se, dessa forma, das regras, as quais possuem baixo
grau de generalidade, podendo ou ndo serem cumpridas (GONCALVES, 2014). Conforme

pontua Alexy (2018, p. 4 - 5): os principios “sdo comandos de otimizacdo. Como tais, eles
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exigem que algo seja realizado na maior medida possivel, dadas as possibilidades juridicas e
faticas”, através do exame da proporcionalidade (“lei da ponderac¢do”), que significa otimizar
no que diz respeito as possibilidades juridicas. J3a, para o autor, as “[...] regras sdo normas que
exigem algo determinado. Elas sdo comandos definitivos. A sua forma de aplicacdo é a
subsuncdo”. Assim, se a regra é valida deve-se fazer exatamente o que ela exige, nem mais nem
menos.

Assim, segundo Dias (2017), os principios servem de diretrizes para balizar as regras.
No entanto, ha diferenca entre conceito de principio e regra. Os principios sdo os

mandamentos nucleares de um sistema e, para Mello (2000, p. 748):

[...] violar um principio € muito mais grave do que transgredir uma norma. A
desatencdo ao principio implica ofensa ndo apenas a um especifico
mandamento obrigatdrio, mas a todo o sistema de comandos. E a mais grave
forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade, conforme o escaldo do
principio atingido, porque representa insurgéncia contra todo o sistema,
subversdo de seus valores fundamentais, contumélia irremissivel a seu
arcabouco légico e corrosdo de sua estrutura mestra.

Caso haja dois ou mais principios aplicaveis ao caso, utiliza-se como meio para
enfrentar o conflito de principios, o principio da proporcionalidade, que prepondera sobre o
principio da estrita legalidade. Nao cabe dizer que um principio se anula para que o outro seja
observado, pois os principios se harmonizam, havendo ponderagdo entre os principios, e ndo
opcao de um deles em detrimento do outro (DIAS, 2017).

As regras, diferentemente dos principios, sdo as normas que incidem sobre a forma
de tudo ou nada, o que ndo acontece com os principios. Caso haja duas regras que possam ser
aplicadas ao caso concreto, deve ser aplicada uma ou outra, dependendo de critérios
hierarquico, cronolégico ou de especialidade (SARMENTO, 2003).

O Direito de Familia, por estar relacionado com a pessoa humana integrante da familia
e com as situacles juridicas presentes na familia, reafirma cada vez mais a importancia dos
principios, pois eles constituem um alicerce, ou seja, pontos vitais para a sustentacdo do direito,
razdo pela qual o ordenamento juridico tem buscado o seu ideal de justica em uma base
principioldgica (PEREIRA, 2012).

Os principios conferem coeréncia e unidade ao sistema juridico em toda sua

essencialidade e extensdo, possuindo certa forca normativa aberta e permitindo a aplicacdo no
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caso concreto, sendo, entdo, considerado o reconhecimento do cardter normativo dos
principios como regras juridicas abertas (FARIAS; ROSENVALD, 2013).

Assim, verifica-se que a norma constitucional esta no vértice do sistema pairando
sobre toda a organizacgdo juridica, dispondo de primazia diante da lei, sendo invocada em
primeiro lugar em qualquer processo hermenéutico (DIAS, 2017).

No Direito de Familia, deve-se pensar com a ajuda dos principios pelo angulo dos
direitos humanos, pois € o direito mais humano de todos, cuja base estd relacionada a nogdo
de cidadania (GONCALVES, 2014).

O Direito de Familia, nessa composicdo, passa a ser pautado por novos principios,
como: a) o principio da dignidade da pessoa humana (art. 19, inciso Ill, CF); b) o principio da
igualdade (art. 59, caput e art. 226, § 52, CF); c) o principio da solidariedade (art. 39, inciso |,
CF); d) o principio da paternidade responsavel (art. 226, § 72, CF); e) o principio do pluralismo
das entidades familiares (art. 226, §§ 39 e 49, CF); f) o principio da tutela especial a familia,
independentemente da espécie (art. 226, caput, CF); g) o dever de convivéncia familiar (art.
227, caput, CF); g) a protecdo integral da crianca e do adolescente (art. 227, caput, CF) e h) a
isonomia entre os filhos (art. 227, §69, CF) (BRASIL, 1988).

4.3.1 O principio da dignidade da pessoa humana

“A dignidade é o pressuposto da ideia de justica” que se torna o esteio de sustentacao
dos ordenamentos juridicos contemporaneos onde se pde como vértice no Estado
Democratico de Direito (PEREIRA, 2020, p. 83).

No Brasil, as condicGes histéricas também ensejaram a necessidade de positivacdo da
expressdo dignidade da pessoa humana, visto o pais ter passado por um periodo de tortura e
ditadura que escarmentou a dignidade humana. Esta foi elevada como fundamento da
Republica Federativa do Brasil, com previsdo expressa no artigo 19, Ill, da Constituicdo Federal
de 1988 (BRASIL, 1988).

A texto constitucional de 1988 expressamente protege o Estado Democratico de
Direito indicando que a democracia deve ser o meio e ndo o fim a servico do ser humano, pois
a pessoa humana é anterior e superior ao préprio Estado (SOUZA JUNIOR, 1978).

O principio da dignidade da pessoa humana aparece expresso em varias disposicdes

do texto constitucional de 1988 constituindo, sem duvida, um principio normativo fundamental
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da ordem juridica brasileira, o fundamento primeiro da ordem constitucional, sendo
considerado um macro principio, porque dele se irradiam os principios da liberdade, da
igualdade, da alteridade, da afetividade e do pluralismo entre outros.

O principio da dignidade da pessoa humana, ao refletir nos demais principios, traduz
uma compreensdo ética da natureza do ser humano que jamais deve ser transformado em
instrumento para a acao de outrem (PEREIRA, 2020), uma vez que o homem é um ser Unico em
um tempo e lugar da sociedade e, consequentemente, provido de dignidade e de direitos
fundamentais que devem ser preservados e promovidos pelo Estado.

O principio da dignidade da pessoa humana dentro do tempo e do espago deve
considerar a pessoa humana como centro e fim de tudo que existe, pois € um “ser em
consciéncia e em liberdade”, por isso possui Unico valor absoluto (CASARIL, 2009, p. 94, grifo
Nnosso).

A justificativa e os conteldos primordiais do direito devem ter como centro e
elemento finalistico a vida humana contemplando a busca do bem comum com o crescimento
integral do homem que é o “fim Ultimo de tudo que existe no tempo e espaco” (CASARIL, 2009,
p. 94).

A dignidade, de acordo com Kant (2011), ndo é mensuravel ou esta disponivel porque,
estd acima de qualquer preco e ndo se equipara a alguma coisa que seja disponivel ou a um

valor.

No reino dos fins tudo tem ou um preco ou uma dignidade. Quando uma coisa
tem um preco, pode-se poér em vez dela qualquer outra equivalente; mas
guando uma coisa estd acima de todo o preco, e, portanto, ndo permite
equivalente, entdo ela tem dignidade (KANT,2011, p. 82).

Kant (2011) destaca que dignidade humana deve ser reconhecida sobretudo de
maneira intrinseca, pois, se assim nado for, corre-se o risco de haver consequéncias negativas
tanto para a pessoa quanto para a sociedade como, aceitar que o seu conceito seja baseado na
graduacdo da dignidade humana e do direito a vida.

Desse modo, a vida humana como valor fundamental jamais deve ser considerada
como um instrumento (utilitarismo) mas sim, deve ser respeitada de maneira a ser considerada

inviolavel e indisponivel.
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A vida humana deve ser considerada como “integrada e integradora de instancia
universal, que considera e inclui todos os homens e o homem no todo em seu campo de
interesse e acdo” (RICCI, 2015, p.62).

Lobo (2020, p. 58), nesse sentido, acentua que “a dignidade da pessoa humana é o
nucleo existencial que é essencialmente comum a todas as pessoas humanas, como membros
iguais do género humano, impondo-se um dever geral de respeito, protecao e intocabilidade”.

A dignidade da pessoa humana é entendida como um valor basico por meio de uma
conceituacdo axioldgica como principio fundante do Estado Democratico de Direito, trazendo,
assim, uma referéncia unificadora para todos os direitos fundamentais, obrigando uma
densificacdo valorativa que leve em consideracdo o seu abrangente sentido normativo-
constitucional de modo que seu sentido ndo seja reduzido a defesa de direitos pessoais
tradicionais. Para tanto, a referéncia constitucional do tema deve abranger também direitos
sociais, econdmicos e culturais (CANOTILHO; MOREIRA, 1984).

Somente no final do século XX, o conceito axioldgico de dignidade, que tem por base
a ideia de “bom”, aproxima-se do direito, tornando-se um conceito juridico — deontoldgico,
expressdo de um dever ser normativo e ndo apenas politico ou moral. A dignidade, sem deixar
de ser um valor fundamental, ganha status de principio juridico (BARROSO, 2010).

Aintegracdo da vida humana deve ser universal sempre considerando, como indicado
por Kant, o ser humano como um fim em si mesmo. O principio do ser humano, como fim em
si mesmo, estad intrinsecamente vinculado aos principios fundamentais da ética kantiana,
enquanto deriva da autonomia da vontade e da liberdade moral, conhecida por meio da lei
moral.

Carvalho (2017) explica que a inclusdo desse principio ao texto constitucional trouxe
atencdo especial as situagdes existenciais, de modo a requerer maior tutela juridica e protecado
a pessoa humana, exigindo a aplicacdo dos principios aos casos concretos para viabilizar o
alcance da dignidade humana nas relacg@es juridicas, pois a Constituicdo Federal prezou pelo
individuo, tendéncia esta ja referida na doutrina como personalizacdo, repersonalizacdo e
despatrimonializacdo dos institutos juridicos.

Segundo Gama (2007, s.p.), as “relacGes familiares passaram a ser funcionalizadas em
razdo da dignidade de cada integrante. A efetividade das normas constitucionais implica a

defesa dos organismos sociais e familiares —, que cumprem seu papel maior”.
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O principio da dignidade constitui um norte para a atuacdo positiva do Estado, assim
como coloca limite a sua atuacdo, ou seja, o Estado, além de promover a dignidade humana
por meio de condutas ativas, garantindo o minimo existencial para cada ser humano em seu
territdrio, deve, também, abster-se de praticar atos que atentem contra a dignidade humana
(SARMENTO, 2003).

Todavia, leciona Tartuce (2016, p. 1184) que “[...] a dignidade humana deve ser
analisada a partir da realidade do ser humano em seu contexto social”, por se tratar o principio
da dignidade humana de uma cldusula geral, com um conceito indeterminado e com varias
interpretacdes.

Assim, o fundamento de legitimidade do Estado e do ordenamento juridico brasileiro
deve ter a dignidade da pessoa humana como parametro para interpretar e integrar as normas

juridicas constitucionais e infraconstitucionais em todos os ramos do Direito, inclusive, como:

[...] pardmetro para a ponderacdo entre interesses constitucionais
conflitantes, atribuindo um peso prima facie superior aos direitos e interesses
gue Ihe sejam mais proximos. E o principio opera, ainda, como limite para
direitos fundamentais, justificando restri¢es a direitos voltadas a inibicao de
atos atentatodrios a dignidade de terceiros (SARMENTO, 2019, p. 326).

Ademais, o principio da dignidade da pessoa humana é empregado como fonte de
direitos fundamentais enumerados ou ndo no texto constitucional, conforme é destacado nos

artigos 52 a 179, da Carta Magna. Assim, bem destaca Sarmento (2019, p. 326):

[...] a dignidade ndo é propriamente um direito fundamental, mas a matriz de
onde brotam direitos mais especificos. A dignidade pode incidir diretamente
sobre as relag®es sociais, independentemente de mediacdo de outras normas
constitucionais ou infraconstitucionais. O principio penetra nas relacGes
juridicas publicas e privadas e pode gerar pretensdes positivas e negativas
diante dos poderes publicos e de particulares.

A efetiva observacdo e protecdo ao principio da dignidade da pessoa humana em um
Estado Democratico de Direito ndo deve ficar restrita a um determinado conceito esclarecedor
de uma lei. A relevancia da dignidade da pessoa humana deve ser ressaltada, a fim de que a
aplicacdo da lei possa realmente influir na realidade social existente, exercendo, entdo, uma

funcdo transformadora e garantidora de valores socialmente aceitos (SILVA, 2005).
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Logo, nessa continua evolucdo e complexidade da sociedade, entende-se que a
aplicacdo do principio da dignidade da pessoa humana é indissocidvel dos preceitos basilares
dos direitos humanos, pois os homens sdo livres em dignidade e em direito.

Com isso, o Direito de Familia estd intrinsecamente e intimamente ligado a dignidade
de cada membro da entidade familiar, destacando-se, nesse sentido, aimportancia do principio
em relacdo aos filhos, ndo diferenciando sua origem (PEREIRA, 2012).

Assim, esse principio tem fundamental importancia para a multiparentalidade, pois é
dever de toda sociedade e do Judiciario, a busca pela dignidade de cada pessoa membro da
familia de maneira individualizada (VALADARES, 2016).

O principio da dignidade faz com seja respeitada a individualidade de cada individuo
pelo direito, pela sociedade, ainda que aquela pessoa ndao se enquadre no padrdo social
estabelecido naquela sociedade. Logo, o reconhecimento juridico da multiparentalidade

contempla o principio da dignidade.

4.3.2 O principio da igualdade e o respeito as diferengas

A Constituicdo Federal de 1988, de modo reiterado, proclama o principio daigualdade
em varios dispositivos, em que sdo assegurados tratamento isonémico e protecdo igualitaria a
todos os cidadaos no ambito social, pois garantir a igualdade ao direito esta ligado a ideia de
justica (DIAS, 2017).

O discurso da igualdade estd justamente vinculado, além da ideia de justica, a
cidadania, caracteristica da contemporaneidade que depreende a inclusdo de todos
igualmente no laco social respeitando as diferencas (PEREIRA, 2020).

A ideia central do texto constitucional ao garantir a igualdade transformou
profundamente o Direito de Familia, uma vez que todos os fundamentos juridicos da familia
patrimonial, matrimonializada e patriarcal do passado feneceram, ainda que houvesse razdes
éticas ou religiosas que os justificassem (LOBO, 2020).

Contudo, enfatiza Pereira (2020, p. 91), que o discurso da igualdade traz uma relacdo
antagbnica, pois “quanto mais se declara a universalidade da igualdade de direitos, mais
abstrata se torna a categoria desses direitos”. Assim, é necessario ir além de uma igualdade

genérica, ou seja, o dirscurso da igualdade deve abranger o respeito as diferencas também.
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Nesse sentido, o conceito da igualdade amplia o pensamento juridico para além da
igualdade formal e material, ou seja, amplia para a existéncia de uma igualdade que reconhece
as diferencas. Dias (2017, p. 54) indica, nesse ponto, que exite a “igualdade como
reconhecimento que significa o respeito devido as minorias, a sua identidade e suas diferencas
sejam quais forem”.

A supremacia do principio da igualdade expresso no texto constitucional de 1988 é
afirmada e reafirmada em varios dispositivos do texto. Além do predmbulo, o artigo 52 traz que
todos sdo iguais perante a lei e, ainda que homens e mulheres sdo iguais em direitos e
obrigacGes (artigo 59, paragrafo 19); caindo por terra o dominio masculino, banindo a
desigualdade de géneros (DIAS, 2017).

Nesse sentido, a Constituicdo da Republica de 1988 revoluciona o Direito de Familia a
partir de trés grandes eixos igualizadores das relagdes familiares, quais sejam: primeiro eixo:
homens e mulheres sdo iguais perante a lei (artigos 52, paragrafo 19 e 2269, paragrafo 59);
segundo: é protegida qualquer forma de constituicdo familiar (artigo 226, caput); terceiro:
todos os filhos sdo iguais em direitos, independemente se havidos de casamento ou nao (atigo
227, paragrafo 62).

A Constituicdo igualou os trés preceitos que foram constantes de desigualdades ao
longo da histéria das familias: filhos, conjuges e entidades familiares. O texto p&s fim ao poder
marital, a desigualdade e discriminacdo de filhos de qualguer origem e trouxe o
reconhecimento da familia plural sem restricdes de qualquer tipo (LOBO, 2020).

A inscricdo de tal principio na Constituicdao denota um imperativo ético que deve ser
seguido pelo direito de familia (PEREIRA, 2020).

Contudo, trazer a igualdade para a pratica juridica revela que, além do legislador, que
deve remover obstaculos juridicos os quais ensejem o ndo reconhecimento da igualdade e das
diferencas, também o aplicador do direito deve estar vinculado a este mandamento para que

ndo haja preconceitos ou posturas discriminatérias.

Em nome do principio da igualdade, é necessario assegurar direitos a quem a
leiignora. Preconceitos e posturas discriminatdrias, que tornam silenciosos os
legisladores, ndo podem levar o juiz a se calar. Imperioso que, em nome da
isonomia, atribua direitos a todas as situacdes merecedoras de tutela. O
grande exemplo sdo as unides homoafetivas. Ignoradas pela lei, foram
reconhecidas pelos tribunais (DIAS, 2017, p. 55).
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Dessa forma, deve ser promovida a desconstrucdo de qualquer ideologia que
engendre a desigualdade de géneros, de filhos ou de tipos de entidades familiares. A igualdade
de direitos e deveres precisa ser uma consequéncia mais aprofundada que deve estar
entrelacada com elementos éticos, sociais, culturais, religiosos politicos e econémicos de uma

sociedade.

As diferencas ndao podem legitimar tratamento juridico assimétrico ou
desigual, no que concernir com a base comum dos direitos e deveres, ou com
o nucleo intangivel da dignidade de cada membro da familia. Ndo ha qualquer
fundamentacdo juridico-constitucional para distincdo de direitos e deveres
essenciais entre entidades familiares, ou para sua hierarquizacdo, mas sao
todas diferentes, ndo se podendo impor um modelo preferencial sobre os
demais (LOBO, 2020, p. 65).

O direito deve se abrir para o reconhecimento dos novos fatos sociais, tendo em vista
gue “areivindicacdo da igualizacdo de direitos é a reivindicacdo de um lugar de sujeito, inclusive
de um lugar social” (PEREIRA, 2020, p. 91).

L6bo (2020, p. 64) destaca a énfase do Codigo Civil argentino, ao dispor, no artigo 402,
“que nenhuma norma pode ser interpretada nem aplicada no sentido de limitar, restringir,
excluir, ou suprimir a igualdade de direitos e obrigacdes dos integrantes da familia”.

Contudo, no Brasil, se admitem algumas limitagdes a aplicagdo do principio da
igualdade desde que ndo seja violado seu nucleo essencial; um exemplo nesse sentido seria o
impedimento de casamento do adotado com os parentes consanguineos, mesmo que este
tenha se desligado definitivamente dessa relacdo de parentesco com a adocdo (artigo 41, do
Estatuto da Crianca e do Adolescente).

Ainterpretacdo constitucional do principio da igualdade pelo Estado e pela sociedade
deve reconhecer que existem situacSes de vulnerabilidade e minorias que necessitam de
mudancas de atitudes por meio de uma completa revisdo cultural que logre “afastar este
fantasma da desigualdade fatica enquanto a mente humana continuar imagindo serem
eminentemente femininas as tarefas domésticas e que a mulher deve se sacrificar ou
comprometer sua formacao e realizacdo profissional” (MADALENO, 2018, p. 57).

Ndo ha, portanto, como negar a vulnerabilidade da mulher nesse exemplo de

Madaleno (2018), pois, apesar do seu esforco em criar, educar, alimentar e trabalhar mais num
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esforco de alcancar um projeto de desenvolvimento pessoal e profissional, ainda se vé
compelidamende sufocada e prejudicada na sociedade, mesmo diante da propalada igualdade.
Apesar da pretensa igualdade constitucional formal, na pratica, para que a familia

possa se desenvolver, interessa ao

[...] Estado dotar a familia para o exercicio paritario de suas funcdes e o Estado
deve intervir neste espaco de soberania dos mais fortes e melhor protegidos,
conciliando dimensdes e defendendo direitos fundamentais dos
protagonistas ainda vulneraveis, porque entre os dois extremos nao existe
uma relacdo de proporcionalidade entre os meios empregados e as forcas
confrontadas. Presente qualquer crise familiar, quando convocado, cabe ao
juiz proteger aos menores e incapazes, conjuges e conviventes mais débeis e
absolutamente afetados em seus fundamentais direitos (MADALENO, 2018,
p.57-58).

Ndo se pode negar a vulnerabilidade nas entidades familiares, onde, entdo, deve o
direito se preocupar com os mais fragilizados, sem que isso importe qualquer parcialidade do
ordenamento juridico.

O direito precisa impor regras de protecdo para a parte mais fraca da relacdo, por
exemplo, resguardar o melhor interesse do menor, buscando a criagdo de uma rede de
protecdo tanto psicoldgica, fisica e material que esterne uma postura social voltada para a

igualdade e para o tratamento isonémico.

4.3.2.1 O principio da igualdade e a isonomia dos filhos

O principio da igualdade expresso no texto constitucional extinguiu séculos de
discriminacdo e diferencas entre filhos. O texto regulamenta a filiacdo de qualquer origem,
conferindo aos filhos os mesmos direitos e qualificacdes sem qualquer discriminacdo. Diante
disso, entende a doutrina que juridica e legalmente, ndo pode haver qualquer forma de
distincdo entre os filhos de qualquer origem.

Nas palavras de Gagliano e Pamplona Filho (2016, p. 83):

Ndo ha mais espaco, portanto, para a vestusa distincdo entre a filiagdo
legitima e ilegitima, caracteristica do sistema anterior, que privilegia a todo
custo a ‘estabilidade do casamento’ em detrimento da dimensao existencial
de cada ser humano integrante do nucleo familiar.
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O texto constitucional, no artigo 227, paragrafo 62, regulamenta a igualdade e a
isonomia dos filhos em sentido amplo, dispondo sobre a protecdo integral e as relagdes
paterno-filiais, em que “os filhos havidos ou ndo da relacdo de casamento, ou por adocdo, terdo
0s mesmos direitos e qualificacdes, proibidas quaisquer designacdes discriminatorias relativas
a filiacdo” (BRASIL, 1988).

O reconhecimento constitucional da igualdade entre filhos de qualquer origem
expressou “uma das diversas demonstracdes da personalizacdo na familia”, em que se protege
a entidade familiar na pessoa de cada um dos seus membros, visando a tutela irrestrita da
dignidade da pessoa humana e o propdsito da liberdade e da igualdade (CARVALHO, 2017, p.
98-99).

O principio da igualdade juridica com relacdo aos filhos fez decair as diferencas
enrraizadas pela cultura patrical e evocou a doutrina da protecdo integral da crianca e do
adolescente colocando o filho como alvo da tutela do principio da dignidade da pessoa humana
a fim de priorizar uma saudavel convivéncia familiar seja ela de origem bioldgica ou afetiva.
Nesse sentido, verifica-se “a importancia da afetividade na familia, ressaltando que o filho ndo
& mais assujeitado, mas sujeito nas relacées familiares” (CARVALHO, 2017, p.100).

O principio da afetividade rompeu com as formalidades do passado para o
reconhecimento do vinculo paternal, de tal modo que o afeto se tornou um elemento formador
da familia; nesse sentido, destaca-se o apontamento de Villela (1979) como um dos
pronunciadores da desvinculagdo da paternidade bioldgica em seu trabalho desbiologizacdo da
paternidade. Villela (1979, s.p.) ja destacava que a paternidade era um fato em si cultural e ndo
natural e que “a paternidade reside antes no servico e no amor que na procriacao”.

Nesse sentido, “agora a palavra filho ndo comporta nenhum adjetivo. Ndo cabe mais
falar em filhos legitimos, ilegitimos, naturais, incestuosos, espurios ou adotivos. Filho é
simplesmente filho” (DIAS, 2017, p. 55).

Com a valorizacdo juridica da afetividade e sob o manto da dignidade da pessoa
humana, a Carta Magna prescreve que a filiagdo em sua origem ndo pode ser analisada e
identificada objetivamente somente, por meio de uma moldura estatica, pois cada individuo
membro da familia deve ser protegido em consonancia com os direitos fundamentais.

O principio da igualdade vincula o legislador, uma vez que a lei ndo pode conter
normas que arbitrariamente estabelecam privilégios, e o intérprete deve observar suas regras,

ndo devendo aplicar a lei de modo a gerar desigualdades; existe a necessidade de que o juiz,
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na auséncia legislativa, reconheca os direitos sem posturas discriminatérias e preconceitos,

para que seja garantida a igualdade formal e a material entre os filhos.

4.3.3 O principio do melhor interesse da crianga e do adolescente

Também denominado na doutrina de “principio da protecdo integral das criancgas e
dos adolescentes”, este principio tem suas raizes nas mudancas que ocorreram na estrutura
familiar ao longo do século XX quando a familia passou a ser locus do amor, do companheirismo
e da afetividade (PEREIRA, 2020).

As criancas e 0s adolescentes passaram a ocupar um lugar especial dentro da familia
e na ordem juridica com o declinio do patriarcalismo e do patrimonialismo. Nesse contexto, a
guebra da rigidez hierdrquica dentro do lar familiar pode ser entendida como um fato cultural,
e ndo natural, isto é, um fato que foi assimilado com o tempo.

O principio da protecdo integral da crianca ndo é uma recomendacdo ética; é uma
diretriz determinante nas relacdes com a familia, com a sociedade e com o Estado (LOBO,
2020). Tratando-se de pessoa em desenvolvimento, é coroldrio que ndo apenas a familia, mas
também o Estado e a sociedade observem a protegdo integral da crianca e suas necessidades
em detrimento dos interesses dos pais (TEIXEIRA, 2009).

O fato dessa protecdo especial é que hd uma maior vulnerabilidade e fragilidade das
criancas até os 18 anos, pois sdo pessoas em desenvolvimento. Dai, porque essa prioridade
absoluta foi consagrada na Constituicdo Federal de 1988 (artigo 227) cuja fonte primaz
remonta a Declaracdo Universal dos Direitos das Criancas de 1959 e a Convencdo Internacional
sobre os Direitos da Crianca, aprovada pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas, em 20 de
novembro de 1989, que foi ratificada no Brasil em 1990, pelo Decreto n2 99.710, com forca de
lei.

Consagrou-se, no artigo 3.1, da Convencdo Internacional sobre os Direitos da Crianca,
qgue: “Todas as ac¢Oes relativas as criancas, levadas a efeito por instituicdes publicas ou privadas
de bem-estar social, autoridades administrativas ou orgdos legislativos, devem considerar,
primordialmente, o interesse maior da crianca” (BRASIL, 1990).

No Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA — Lei 8.069/1990), por intermédio da
base principioldgica do melhor interesse, da paternidade responsdvel e da protecdo integral,

estdo presentes todas as formas de implementacdo de direitos e garantias para que a crianca
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e o adolescente possam gozar de forma plena seus direitos fundamentais e a fim de que sejam
conduzidos de forma responsdvel a maioridade (DIAS, 2017).
Assim, seguindo as diretrizes constitucionais, o ECA (BRASIL, 1990) estabeleceu

normas protetivas a crianca e ao adolescente, em seus artigos 3° e 4°:

Artigo 32. A crianca e o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais
inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da protecdo integral de que trata
esta Lei, assegurando-se-lhes, por lei ou por outros meios, todas as
oportunidades e facilidades, a fim de lhes facultar o desenvolvimento fisico,
mental, moral, espiritual e social, em condi¢des de liberdade e de dignidade.
Artigo 42. E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do
poder publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacdo dos direitos
referentes a vida, a salde, a alimentacdo, a educacdo, ao esporte, ao lazer, a
profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria.

Em decorréncia da doutrina da protecdo integral, os pais sdo responsaveis pela
educacdo e pela orientacdo atrelada a estabilidade nas condi¢cdes de vida do menor com
ambiente fisico, social e afetivo saudavel

Contudo, é dificil determinar qual seja 0 melhor interesse da crianga, pois ndo ha uma
definicdo rigida. O que se pode assegurar € que a sociedade, o Estado e a familia devem, com
absoluta prioridade, efetivar seus direitos fundamentais, ou seja, a dignidade, o respeito, a

liberdade e a convivéncia familiar, de acordo com o artigo 227, caput, do texto constitucional.

Artigo 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca e
ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a
alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade,
ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de
colocd-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploracdo,
violéncia, crueldade e opressao.

Gagliano e Pamplona Filho (2012) ressaltam que a familia deve facultar ao menor o
pleno desenvolvimento fisico, psiquico, moral, social e espiritual, proporcionando-lhe
educacdo, saude, alimentacdo, lazer, vestudrio, com prioridade absoluta e em condicdes de

liberdade e igualdade.

Isso significa que, em respeito a prépria funcdo social desempenhada pela
familia, todos os integrantes do nucleo familiar, especialmente os pais e maes,
devem propiciar o acesso aos adequados meios de promocdo moral, material
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e espiritual das criancas e dos adolescentes viventes em seu meio.
(GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2012, p. 100-102).

E, dessa forma, dever de todos “colaborar para a constru¢do de ambiente capaz de
propiciar a plena realizacdo de sua personalidade e a efetiva fruicdo de seus direitos
fundamentais, de acordo com os principios da solidariedade e responsabilidade” (GROENINGA,
2006, p. 541).

Contudo, o conteudo do principio do melhor interesse é relativo, segundo Pereira
(2005), pois aquele sofre variacBes sociais, culturais e axioldgicas. Entdo, pode-se questionar o
que seria “o melhor” interesse para a crianca e o adolescente, tendo em mente ainda as
alteragdes conceituais no tempo e no espacgo. Para responder esse questionamento, o autor
aponta a necessidade de observacdo de cada caso concreto, ou seja, aquela situacdo real
especifica, para entdo, ser definido o melhor interesse da crianca. Todavia, destaca, que por se
tratar de um conteldo aberto e perspassar a subjetividade do intérprete, podem ser veiculados
valores morais e éticos perigosos.

Tendo em vista que os principios, diferentemente das regras, ndo trazem em seu bojo
conceitos predeterminados, mas “o que se pode predeterminar em relacdo a este principio é
sua estreita relacdo com os direitos e garantias fundamentais da crianca e do adolescente” de
tal forma que “estes, além de detentores dos direitos fundamentais gerais, isto €, 0s mesmos
a que os adultos fazem jus, tém direitos fundamentais especiais, os quais lhes sdo

especialmente dirigidos” (PEREIRA, 2005, p. 92). Afinal,

Nesse novo quadro de referéncias, o estaldo geral que tudo determina e
orienta é o bem do menor. Portanto, enquanto as prerrogativas dos pais,
tutores, guardides sofrem todas as limitacGes que se revelem necessarias a
preservacao daquele valor, amplia-se a liberdade do menor em beneficio de
seu fundamental direito de chegar a condicdo adulta sob as melhores
garantias materiais e morais (VILLELA, 1980, p. 30).

Nesse sentido, o dispositivo constiucional do melhor interesse da crianca destaca que
a atencdo e a protecdo integral dos direitos fundamentais, tanto gerais como especiais
sintetizados no texto constitucional sdo a prioridade absoluta para a ordem juridica, devendo
estes dispositivos serem um norte hermenéutico para a atividade legislativa e para as decisGes

judiciais.



91

A situacdo especial de maior fragilidade e vulnerabilidade da pessoa humana em
desenvolvimento autoriza, por meio do principio da protecao integral, que Ihes seja atribuido
um regime especial de protecdo, “para que consigam se estruturar enquanto pessoa humana

e se autogovernar” (PEREIRA, 2004, p. 94). Nesse sentido, Machado (2003, p. 119) destaca:

E esta vulnerabilidade que é a nocdo distintiva fundamental, sob a ética do
estabelecimento de um sistema especial de protecdo, eis que distingue
criangas e adolescentes de outros grupos de seres humanos simplesmente
diversos da no¢do de homo medio. E ela, outrossim, que autoriza a aparente
quebra do principio da igualdade: porque sdo portadores de uma
desigualdade inerente, intrinseca, o ordenamento confere-lhes tratamento
mais abrangente como forma de equilibrar a desigualdade de fato e atingir a
igualdade juridica material e ndo meramente formal.

O principio do melhor interesse ndo tem apenas o escopo de ser uma diretriz
vinculativa para se encontrarem as solucdes dos conflitos, mas é o norte para se busquem
mecanismos eficazes para fazer valer, na pratica, a solucdo juridica, porque sdo varias as
circunstancias em que se confere lugar de destague ao melhor interesse do menor, por
exemplo, disputas de guarda, fixacgdo do direito de visitas e reconhecimento da
multiparentalidade.

O tempo mudou a histdria das familias; com isso, o dever de cuidado dispensado aos
menores, traco da relacdo paterno-filial, passou a ser assentado na doutrina da protecdo
integral e no principio da paternidade responsavel; asseguram-se os cuidados necessarios aos
menores, a fim de que eles se desenvolvam sob as melhores condigdes fisicas, psiquicas,
morais, éticas, profissionais e materiais.

Assim, “zelar pelos interesses da crianca e do adolescente é garantir o direito de ter
uma familia, cuidar de sua boa formacdo, proporcionar uma boa convivéncia familiar em
ambiente afetivo, enfim, prestar os cuidados necessarios para o seu pleno desenvolvimento”
(CARVALHO, 2017, p. 102).

Portanto, o melhor interesse da crianca e do adolescente nem sempre é o melhor
interesse dos pais. Outro aspecto fundamental é que o principio da protecdo integral esta
atrelado ao principio da convivéncia familiar.

Lobo (2020, p. 78) compreende que o direito a convivéncia familiar é um principio

tutelado por regras especificas que devem respeitar, principalmente, a crianca e o adolescente,
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sendo um principio dirigido a familia, ao Estado e a sociedade, pois “a convivéncia familiar vai
além da relacdo paterno-filial”.

O fim social da convivéncia familiar remete a assegurar as criancas e aos adolescentes
o contato com seus familiares, e ndo somente um teto onde viver. Nesse sentido, o principio
do melhor interesse ilustra a transformacdo do papel do filho na familia que redensenhou a
antiga piramide hierdrquica, na qual ocupava a escala mais baixa, para, entdo, ocupar o centro
da relacdo com seus genitores.

A consideracdo do principio é primordial para o tema das paternidades e filiacdes
socioafetivas, uma vez que, atualmente, a crianca é a protagonista da entidade familiar,
diferentemente do passado, que, em caso de conflito, o direito era apllicado em favor dos
interesses dos pais, sendo a crianca era um mero objeto da decisdo (LOBO, 2020).

A aplicacdo do principio, portanto, reflete a protecdo do interesse superior do menor

como prioridade todavia, ndo havendo exclusdo de outros direitos ou interesses.

4.3.4 O principio da liberdade e da autonomia privada

O principio da liberdade ou da ndo intervengdo consagra e valoriza a autonomia
privada, uma vez que veda a intervencgao estatal na comunhdo de vida da familia, de modo que
o planejamento familiar é questdo de livre decisdo do casal (CASSETTARI, 2018).

A liberdade é um dos principios mais importantes no Direito de Familia, uma vez que
veda qualquer imposicdo do Estado na esfera de decisdo familiar (CARVALHO, 2017). O texto
constitucional expressa o principio da liberdade no caput, do artigo 52, destacadamente como
direito fundamental, notada sua importancia (BRASIL, 1988).

Ha destaque do principio da liberdade no Cddigo Civil de 2002, em varios dispositivos,
ao limitar a atuacdo do Estado, por exemplo, o artigo 1.513, que proibe a intervencdo de
gualquer pessoa, de direito publico ou privado, na comunhdo de vida instituida pela familia; e
o artigo 1.565, § 29, que da liberdade ao casal para o planejamento familiar (BRASIL, 2002).

Para Dias (2017), os principios da igualdade e da liberdade garantem o respeito a
dignidade da pessoa humana, movimento este que surgiu com a Constituicdo Federal de 1988.
A liberdade trouxe um florescimento das relacGes familiares e oportunizou a reestruturacdo do

conceito de familia.
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Com o regime democratico instituido no texto constitucional, houve ampliacdo dos
direitos, de maneira que a preocupacdo mostrada pelo constituinte foi a de ndo discriminacao
das entidades familiares e a de ndo intervengdo em seu ambito familiar (DIAS, 2017).

A liberdade de construir uma vida em comunhdo familiar, fundada no afeto, e que
proporciona a realizacdo plena de cada membro da familia é uma evolucdo no reconhecimento
do direito fundamental, ja expressado, no texto constitucional desde 1988.

Conforme menciona Madaleno (2018, p. 93),

De liberdade necessita o homem para poder desenvolver todas as suas
potencialidades, fazendo ou deixando de fazer alguma coisa por vontade
propria, quando ndo for em virtude de lei. Liberdade que precisa respeitar o
direito alheio porgque adiante dessa fronteira havera abuso.

Contudo, deve ser observado que o direito também impde limites a liberdade,
justamente para garantir que a liberdade de um individuo ndo invada a do outro, sendo este o
papel do direito, observar os limites e delinea-los (MADALENO, 2018).

Ndo existe, dessa forma, liberdade sem se observar a igualdade em igual proporgao,
pois, inexistindo a intencdo da igualdade, havera superioridade e dominacgdo, e ndo liberdade.
Assim, a liberdade é um principio atrelado, proporcionalmente, a igualdade (DIAS, 2017).

Contudo, ao se analisar o contexto de liberdade, nota-se que a autonomia privada ndo
é absoluta, ou seja, ndo ha autonomia privada sem imposicdo de limites pelo Estado, “o que
seria impensavel, porque nenhuma pessoa age completamente livre ou com total autonomia”
(MADALENO, 2018, p. 92).

O principio da autonomia privada nada mais € do que uma forma de liberdade
assistida, dentro da limitacdo dada pelo ordenamento juridico, podendo os particulares, na
gualidade de sujeitos de direitos individuais de liberdade, da autonomia da vontade e da

dignidade da pessoa humana, exercerem a autorregulagdo de suas vidas (TARTUCE, 2016).

A autonomia privada € o poder que os particulares tém de regular, pelo
exercicio de sua prépria vontade, as relagBes de que participam,
estabelecendo-lhes o contelido e a respectiva disciplina juridica. E uma das
mais significativas representacdes da liberdade como valor juridico [...]
(AMARAL, 2008, p. 77).



94

Nesse sentido, portanto, quanto menor a intervengao do Estado na vida do individuo,

maior € a sua autonomia privada, influenciando ou ndo, desse modo, sua liberdade.

4.3.5 Principio da solidariedade familiar

O principio da solidariedade esta expresso no texto constitucional, em seu artigo 39,
inciso |, e foi reconhecido como objetivo fundamental da Republica Federativa do Brasil
(TARTUCE, 2016, p. 1188).

Valadares (2016) explica que solidariedade equivale a responsabilidade para com o
outro, ou seja, preocupar-se com O outro; estd diretamente ligada a nocdo de
corresponsabilidade, abandonando o pensamento de individualismo.

No entendimento de Dias (2017), esse principio tem origem nos vinculos afetivos, uma
vez que a solidariedade compreende fraternidade e reciprocidade, dispondo a solidariedade
de conteudo ético.

A solidariedade, ao ter sido acolhida pelo ordenamento juridico brasileiro, passa a ser
um principio expresso, deixando de ser dever moral: “Ser solidario ndo € uma opgdo e, sim, um
dever juridico” (VALADARES, 2016, p. 50).

Com isso, é por meio desse dever juridico que o Estado busca garantir os interesses
individuais, ao impor que ser solidario € uma obrigacdo legal. A solidariedade se aplica em
plenitude no Direito de Familia, por sua natureza, pois se expressa na familia, pelo auxilio
mutuo, material e moral, pela protegcdo e amparo entre seus membros (CARVALHO, 2017).

Gagliano e Pamplona Filho (2016) relacionam a intimidade do principio da
solidariedade com o principio da dignidade da pessoa humana, ao enfatizarem o amparo, a
asisténcia material e moral reciproca entre os membros familiares.

A solidariedade na familia, segundo Madaleno (2018, p. 94), é “[...] principio e oxigénio
de todas as relagdes familiares e afetivas, porque esses vinculos sé podem se sustentar e se
desenvolver em ambiente reciproco de compreensdo e cooperac¢ao, ajudando-se mutuamente
sempre que se fizer necessario”.

De certa forma, o principio da solidariedade representa a afetividade necessdria entre
os membros da familia e materializa uma especial forma de responsabilidade social, aplicada a

relacdo familiar.
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A protegao da Constituicdo Federal de 1988 a familia faz com que todos os seus
membros, inclusive, a sociedade e o Estado, a proteja, pois a familia, sendo célula mater da
sociedade, necessita de cuidados, e uma das formas é o dever de responsabilidade dos seus
membros imposto pelo texto constitucional pelo principio da solidariedade, sob o prisma da
dignidade da pessoa humana.

Dias (2017) coloca que a familia é uma das técnicas originarias de protecdo social, e
gue a lei se aproveita da solidariedade presente nas relacGes familiares ao gerar deveres
reciprocos entre os integrantes do grupo familiar; dessa forma, o Estado se livra de prover
todos os direitos constitucionais assegurados aos cidaddos. Por exemplo, segundo a autora,
guando se trata de crianca e adolescente, é atribuida primeiramente a familia, depois a
sociedade e, finalmente, ao Estado a garantia dos direitos inerentes ao cidaddao em formacao
(artigo 227, CF/88), ou quando o Estado impde que é dever dos pais a assisténcia aos filhos
(artigo 229, CF/88) e o dever de amparo aos idosos (artigo 230, CF/88).

Ademais, o principio da solidariedade exerce importante papel na multiparentalidade,
pois amplia a responsabilidade entre os pais multiplos do dever de cuidado e amparo ao filho

(VALADARES, 2016).

4.3.6 Principio da pluralidade de formas familiares

O reconhecimento de varias possibilidades de modelos familiares pelo Estado é
conhecido como o principio do pluralismo das entidades familiares.

Os modelos familiares que estdo previstos na Constituicdo Federal de 1988, em seu
artigo 226, ndo sdo taxativos, tratando-se de uma norma de inclusdo, e ndo de exclusdo social.
Em outras palavras, o texto constitucional elenca algumas formas de modelos familiares, quais
sejam, a familia formada pelo casamento, a formada pela unido estavel entre homem e mulher
e a formada por qualquer de seus pais e seus descendentes, rol este exemplificativo, portanto,
admitem-se novos modelos familiares (CARVALHO, 2017).

Alguns doutrinadores entendem que, ao elencar as entidades familiares no artigo 226,
o texto constitucional enclausurou os tipos que merecem a protecdo do Estado. Contudo,
Pereira (2020, p. 94) entende que tal argumentacdo ndo é adequada, uma vez que
independentemente do direito, as varias outras entidades familiares ja existiam além das que

foram previstas, pois “a vida como ela é vem antes da lei juridica”.
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De acordo com Pereira (2012), a Constituicdo Federal de 1988 rompeu o modelo
exclusivo do casamento e, embora n3ao tenha denominado todos os tipos de modelos
familiares, garantiu a plena liberdade de se constituirem outras formas de familia além das
previstas no texto constitucional. Assim, na atualidade, tendo em vista a principiologia
constitucional, Lobo (2002, p. 44) conclui que a “exclusdo ndo estd na Cosntituicdo, mas na
interpretacao”.

Lobo (2020, p. 82 -83) define que o texto constitucional possui uma titpicidade
“aberta, exemplificativa, enriquecida com a experiéncia da vida”, pois “o mundo da vida é mais
complexo que a racionalidade definitdria ou classificatéria”.

Nesse sentido, a familia € um fato cultural, e ndo da natureza, pois sua formacdo é
antes uma estruturacao psiquica em que os membros que a constituem ocupa um lugar, uma
funcdo, sem, necessariamente, estarem ligados biologicamente (PEREIRA, 2020). Rompeu-se
com a ideia de que a familia somente se constituia para fins de reproducdo ou para a
manutencdo dos seus bens patrimoniais.

A familia, como lugar de afeto, solidariedade, fraternidade e comunh3o de vidas, no
direito positivo brasileiro, é atribuida a protecdo especial da Constituicdo, tendo em vista seu
importantissimo papel na promocdo da dignidade da pessoa humana.

Todavia, destaca Tepedino (2016), que a tutela privilegiada da familia esta
condicionada ao atendimento da promocdo da dignidade da pessoa humana, destacando-se

esta como pressuposto finalistico para merecer a tutela juridica do Estado.

A hermenéutica do texto constitucional e, sobretudo da aplicacdo do principio
da pluralidade de formas de familia, sem o qual se estaria dando um lugar de
indignidade aos sujeitos da relacdo que se pretende seja familia, tornou-se
imperioso o tratamento tutelar a todo o grupamento que, pelo laco do afeto,
apresente-se como familia, jd que ela ndo é um fato da natureza, mas da
cultura, repita-se. Por tratamento tutelar entenda-se o reconhecimento pelo
Estado de que tais grupamentos ndo sdo ilegitimos e, portanto, ndo estardo
excluidos do lago social” (PEREIRA, 2020, p. 95 -96).

A liberdade de constituir qualquer forma de familia, sem hierarquia entre elas, é o
reflexo de uma sociedade democratica, onde somente havera a interferéncia estatal quando
houver algum caso de vulnerabilidade. A visdo pluralista dos modelos familiares ocorre devido
a liberdade de escolha dos membros para constituir a familia e a liberdade do planejamento

familiar (artigo 226, §72, CF), garantias previstas no texto constitucional (BRASIL, 1988).
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Moraes (2006) explica que democracia significa modelo de igualdade, social e civil e a
rejeicdo de qualquer discriminacdo e preconceito. O termo diz respeito a liberdade, incluindo
a decisdo do curso da propria vida e o direito de protagonizar um papel ao forjar o destino
comum. Abriga as nog¢des de pluralismo e de diversidade cultural, vinculando solidariamente
os membros de grupos diversos. Ela se refere, enfim, a um amplo espectro de perspectivas de
vida, interligando os diferentes grupos sociais em direcdo a coexisténcia pacifica e a uma
respeitosa integragao.

Ndo se pode falar em pluralidade familiar sem fazer mencao, portanto, a democracia
e a autonomia privada, pois sdo principios correlacionados, uma vez que esta se conecta a
garantia ao individuo da liberdade de escolha da entidade familiar que melhor Ihe convier, ou
seja, sem intervencdo de qualquer pessoa, de direito publico ou privado, mas com a devida
protecdo do Estado em caso de vulnerabilidade (VALADARES, 2016).

Assim, a importancia da aplicacdo do principio da pluralidade familiar retira da
marginalizacdo as relagbes familiares que ndo se enquadravam na sociedade e traz como regra
universal a valorizacdo da dignidade da pessoa humana dentro da estrutura familiar

contemporanea psiquica e afetiva.

4.3.7 Principio da afetividade

O principio da afetividade esta implicito no texto constitucional “como elemento
agregador e inspirador da familia, oferecendo comunhdo de vidas e estabilidade nas rela¢des
afetivas” (CARVALHO, 2017, p. 89). A sociedade, a partir do final do século XX, adotou o vinculo
afetivo como o elemento mais importante que une as familias, diferentemente do século XIX e
meados do século XX, quando a familia era patriarcal e matrimonializada, com funcao
econdmica, politica, religiosa, unida por lacos econdmicos e de poder.

A afetividade é “um dos principais vetores dos relacionamentos interpessoais
contemporaneos”, em que, mesmo com todo o avango cientifico, “a ligacdo afetiva foi adotada
como socialmente suficiente” (CALDERON, 2017, p. 149-150).

As situacOes existenciais familiares intersubjetivas do plano fatico, marcadas pela
afetividade, conferiram paulatinamente uma assimilacdo juridica do valor do afeto,

identificando-o como merecedor de reconhecimento juridico e de tutela (CALDERON, 2017).
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Na Constituicdo Federal de 1988, posto que implicito, o principio da afetividade
encontra fundamentos essenciais constitutivos da evolugao social da familia brasileira, assim
destaca Lobo (2020), por exemplo, a igualdade de direitos, independentemente de qual seja a
origem, entre filhos (artigo 227, § 62), a comunidade formada por qualquer dos pais e seus
descendentes (artigo 226, § 42) e a convivéncia familiar (e ndo a bioldgica) como prioridade
(artigo 227, caput).

Atualmente, no Direito de Familia se vé a conquista da “prioridade alcancada do valor
substancial do afeto em detrimento das formalidades dos vinculos, o que torna as relacdes
familiares “mais humanas e pulsantes”, uma vez que seus membros sdo unidos pelo carater
psicoldgico em face do bioldgico e/ou patrimonial. (TEPEDINO, 2016, p. 11).

Nesse sentido, o termo afeto, para Dias (2017), além de envolver os integrantes da
familia, coloca a ideia de humanidade em cada familia, para a sociedade e para o Estado.

O afeto, portanto, tem origem na convivéncia familiar, e ndo em lagos consanguineos,
fato que retira toda discriminacdo e desigualdade quanto a origem dos filhos, pois o individuo

passa a ser valorizado com o afeto e a solidariedade entre os membros da familia.

O principio da afetividade faz despontar a igualdade entre irmdos bioldgicos
e adotivos; e o respeito a seus direitos fundamentais. O sentimento de
solidariedade reciproca, que ndo pode ser perturbado pela preponderancia
de interesses patrimoniais (DIAS, 2017, p. 60, grifos da autora).

Para Pereira (2008, p. 210 — 214, grifo nosso),

[...] a familia atual deixou de ser sustentada em razdes econdmicas, de
sobrevivéncia da mulher ou legitimidade dos filhos, passando o vinculo a ser
preponderantemente por motivagBes afetivas e solidariedade mdutua. A
propria Constituicdo Federal desconstitucionalizou a familia ao priorizar a
realizagdo da personalidade na assisténcia a cada um de seus membros e ndo
na entidade familiar. Assim, a familia sé faz sentido se é um veiculo que
promove a dignidade de seus membros, numa estrutura vinculada e mantida
majoritariamente por elos afetivos. Conclui-se, portanto, que o afeto familiar
estavel e ostensivo é o elemento essencial de todo e qualquer ndcleo familiar,
conjugal ou parental, a ser valorado pelo direito quando tratar de uma familia
de fato.

Na ordem juridica brasileira, a afetividade destaca-se e projeta-se nos campos
legislativo, doutrindrio e jurisprudencial, ganhando forca normativa, tornando-se um principio

balizador de todas as relacGes juridicas da familia (PEREIRA, 2015).
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Diante dessas transformacdes no ambito familiar, ndo somente o Estado, mas também
a sociedade e os membros da familia devem, diante da solidariedade e da dignidade da pessoa
humana, valorizar as funcdes afetivas da familia e, consequentemente, a felicidade dos
individuos que a compdem.

Dada a tendéncia a essa personalizacdo do direito, torna-se incompativel com teoria
do afeto que haja somente um modelo de familia, ou seja, somente o matrimonializado, pois
“ocorreu a constitucionalizacdo de um modelo eudemonista e igualitdrio, com maior espaco
para o afeto e a realizacdo individual” (CARBONERA, 1998, p. 508).

Dessa maneira, ndo pode ser esquecido que o afeto, sendo o elemento mais
importante das relaces familiares, é um ato de liberdade por meio do qual cada individuo
escolhe com quem vai afeicoar-se.

Presente nos vinculos de filiacdo e de parentesco, dependendo do tipo e da
intensidade de afeto entre seus membros, podem ser verificados graus maiores e menores de
proximidade, os quais dependem do tipo de relacionamento entre o casal, dos pais para com
os filhos e entre os parentes dessa relagao familiar (MADALENO, 2018).

De acordo com Madaleno (2018), a sobrevivéncia humana depende do afeto, sendo
de absoluta grandeza e de enorme necessidade ao ser humano; basta observar que estdo
surgindo demandas para apurar a responsabilidade civil pela auséncia do afeto, como indica
Groenninga (2006, p. 448), “o amor é condicdo para entender o outro e a si, respeitar a
dignidade, e desenvolver uma personalidade saudavel”.

Fato é que, sem o sentimento de afeto, nenhum individuo serd inteiramente saudavel,
pois |he falta a esséncia das relacdes familiares e, consequentemente, felicidade. Nesse

sentido, Ledo Junior e Dantas (p. 144, 2014) destacam:

[...] que o afeto, entendido como ética ativa de transmissdo de emocado e
energia sentimental a outrem é elevado a um patamar superior de superagao
do individualismo e acatamento do outro como ser igual em direitos e
deveres. Nessa linha de raciocinio, a ética afetuosa se mostra como um
espelho, no qual os homens possam enxergar os seus semelhantes como
iguais a si mesmos.

O valor do afeto é de tamanha importancia (juntamente com a solidariedade) que a
unidade familiar, por exemplo, reconhece outra origem de filiacdo, que ndo a bioldgica, ou seja,

a adotiva, ou a socioafetiva, em prol do amor e da felicidade de seus membros.
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No entanto, como elucidacdo, ha algumas situacdes ja reconhecidas no direito sobre
a importancia do afeto, como a igualdade de filiacdo (CC, artigo 1.596), a maternidade e
paternidade socioafetivas e nos vinculos de adogdo, ao ser admitir outra origem de filiacdo que
ndo a consanguinea (CC, artigo 1.593) e a inseminacdo artificial heterdloga (CC, artigo 1.597,
inciso V). Ademais, fato é que, somente quando presente o afeto, juntamente com a
solidariedade na familia, se mantém a comunhdo plena de vida cujos valores consolidam a
unidade familiar (MADALENO, 2018).

Lastreada em outros principios e valores constitucionais, a percepcao do principio da
afetividade juridica possui duas dimensdes indicadas por Calderdn (2017): a objetiva, retratada
por fatos sociais e, a subjetiva, fato animico em si, ou seja, o sentimento propriamente dito.

Com base no pressuposto das dimensd&es do afeto, é possivel acolher o fato de que a
partir da presenca concreta no ambito social de manifestacdes afetivas (afetividade objetiva),
o direito teve de lidar com a subjetividade da afetividade mesmo que implicitamente. Nesse
sentido, Calderdn (2017) realca o instituto da boa-fé, que foi apurado pelo direito de maneira
similar a afetividade.

O principio da afetividade deve ser averiguado em cada caso concreto, uma vez que
ndo possui um sentido Unico e definitivo, podendo ter apenas seus contornos delineados pelo

direito. L6bo (2004, s.p.), pela perspectiva do principio da afetividade na filiagdo, destaca:

A familia recuperou a funcdo que, por certo, esteve nas suas origens mais
remotas: a de grupo unido por desejos e lacos afetivos, em comunhdo de vida.
O principio juridico da afetividade faz despontar a igualdade entre irmdos
bioldgicos e adotivos e 0 seu respeito a seus direitos fundamentais, além do
forte sentimento de solidariedade reciproca, que ndo pode ser perturbada
pelo prevalecimento de interesses patrimoniais. E o salto, a frente, da pessoa
humana nas rela¢des familiares.

Madaleno (2018) sinaliza que a Constituicdo Federal de 1988 demonstra a importancia
da afetividade quando consagra a igualdade de filiacdo (CC, artigo 1.596) e reconhece,
inquestionavelmente, qualquer origem de filiacdo diversa da bioldgica, ou seja, vinculos
paterno filiais advindos da maternidade e paternidade socioafetiva e da adocdo (CC, artigo
1.593) e a inseminacdo artificial heterdloga (CC, artigo 1.597, inciso V).

A presenca do instituto da afetividade, ao lado dos demais principios norteadores do

Direito de Familia, reverbera as condigOes tedricas e praticas que refletem o momento historico
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social atual. Logo, por mais complexas que sejam as relacdes familiares, de um modo ou de
outro, o afeto é o elo, o cerne, a viga mestre, que mantém o amor, a solidariedade, a dedicacao,
a compaixao, a benevoléncia e a paciéncia entre os membros da familia, pois, do afeto decorre
a valorizagao constante da dignidade humana.

A projecdo do instituto a afetividade pode ser verificada nas defini¢cGes e no alcance
do instituto da parentalidade, trazendo a luz o enfrentamento do tema da cumulagcdo da
parentalidade consanguinea e socioafetiva.

O assunto é um dos destaques na doutrina e jurisprudéncia brasileira e, em 2016, o
Supremo Tribunal Federal aprovou a tese em que reconhece o vinculo concomitante entre a
filiagdo de origem bioldgica e afetiva. Esse instituto, denominado multiparentalidade, quebrou
o paradigma da biparentalidade, abarcando as diversas rela¢cdes paterno-filiais diante das
realidades vivenciadas por muitas familias diante da premissa de que a familia € uma
estruturacdo psiquica e que a parentalidade se consubstancia na demonstracdo do exercicio
das funcdes parentais, e ndo necessariamente na biologizacdo da paternidade.

Dessa forma, o novo paradigma da multiparentalidade reflete o reoconhecimento da

verdade real difundida na forca construtiva dos fatos sociais.
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5 MULTIPARENTALIDADE: UMA PROJEGAO DA AFETIVIDADE

Aressignificagdo da afetividade no mundo juridico como base da conduta e como valor
juridico sob o assento da dignidade da pessoa humana, trouxe o reconhecimento dos multiplos
vinculos parentais pelo direito por intermédio do instituto da multiparentalidade. O
reconhecimento da vinculacdo filial multipla simultdanea de uma pessoa a trés ou mais
ascendentes demonstra uma aproximacao do direito a realidade familiar, comprendendo e
interpretando a familia como nucleo em que o ser humano transita pelo mundo afetivo,
genético e ontoldgico, conjugando o fator consanguineo e afetivo, sem mutua exclusdo, desde

gue faca sentido ao préprio individuo.

5.1 VALORIZAGAO DA AFETIVIDADE COM BASE NA RACIONALIDADE HUMANA NA DOGMATICA
DA CONDUTA JURIDICA CONTEMPORANEA

O reconhecimento do afeto no mundo juridico como elemento vinculador das familias
trouxe um novo conceito de formacdo familiar e de relacdo parental, com base no vinculo
afetivo entre o casal e entre pais e filhos, porém esse reconhecimento somente foi possivel
com a evolucdo social a qual, consequentemente, o mundo juridico tem que acompanhar.

A afetividade como fato cultural somente foi entendida na pds-modernidade, com o
rompimento do paradigma do excesso de racionalismo e do positivismo juridico advindos da
modernidade, uma vez que tais padrdes tornaram-se insuficientes para enfrentar e dar
solucBes adequadas aos fatos da vida contemporanea.

O direito moderno, fundado na Revolucdo Francesa e ornamentado pelo dogmatismo
rigidamente codificado e excludente, trazia vinculos juridicos extremamente rigidos e
indissolUveis de tal forma que, nessa esfera temporal social, “ndo hd espaco para a
subjetividade dos sujeitos do Direito, nem muito menos do aplicador ou intérprete” (SANTOS,
2011, p. 96).

Importava, para o Direito moderno, a vontade e o querer humano como uma vontade
puramente racional, que desautorizava ao direito considerar qualquer outro elemento
subjetivo. A vontade humana somente era considerada, nesse periodo, pelo direito, em seus

aspectos exteriores como uma manifestacdao da autodeterminacdo racional.
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A ciéncia juridica no direito moderno, ao buscar o conhecimento por meio da
racionalidade, mantinha seu objeto de estudo isolado das outras ciéncias e, forcosamente,
despia o sujeito, ao maximo, de qualquer subjetividade (SANTOS, 2011). Importante destacar
a influéncia de Kant na construcdo da ciéncia juridica moderna com seus imperativos
categoricos, cuja fundamentacdo para a interpretacdo do direito pedia-se a total abstracdo do
sujeito ao interpreta-lo.

Na compreensdo do direito moderno, Reale (2002, p. 321-339) expde as doutrinas dos
pensadores modernos neokantistas Rudolf Stammler (1856 —1938) e Giorgio Del Vecchio (1878
—1970) que entendiam o direito com base no querer ou a vontade humana, mas ndo em termos
psicoldgicos, isto é, “ndo hda mencdo da energia psiquica, geradora de opgdes e atitudes. [...]
Querer é optar por um fim e subordinar a esse fim determinados meios” (REALE, 2002, p. 326).

O querer, para esses pensadores modernos, é mais precisamente um conceito ldgico
do que um conceito psicoldgico: a consciéncia € a diretriz para que se eleja os meios para a
consecucdo dos fins. O querer, portanto, “é uma forma de ordenacdo da conduta, enquanto
subordina meios a fins” (REALE, 2002, p. 326).

Kelsen (2000), na esteira do racionalismo kantiano da criacdo de uma estrutura légica
ideal capaz de solucionar os problemas da vida, entendia que o direito deveria abster-se de
guestionamentos sobre os motivos de determinadas condutas, pois, desde que positivado, ja
se constituiria em norma juridica e, assim, ja teria significado juridico o que, por si, ja seria
considerado objeto de estudo do direito e traria seguranca juridica.

Contudo, Santos (2011) assinala a dificuldade do direito moderno em superar o
paradigma de um direito estanque, que idelizava seguranca juridica somente por meio do
pensamento racional. Em um mundo complexo, com pensamentos e relacionamentos

complexos, o direito deve se permitir flexibilizar-se para se aproximar dos fatos da vida real.

[...] o direito, que sob o paradigma moderno se especializou em proporcionar
seguranca juridica aos individuos na posse ou propriedade dos seus bens,
encontra dificuldade em superar esse paradigma; em abandonar seu porto
seguro e se langar nas aguas da incerteza que marcam os tempos atuais.
Somente aos poucos vao se revelando, na ciéncia juridica, os tracos do
pensamento complexo, a permitir certa flexibilidade que aproxime o Direito
dos fatos da vida real (SANTOS, 2011, p. 43).
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O direito moderno ndo trouxe mais seguranca juridica, pois mantinha-se distante das
realidades sociais e dos dilemas complexos presentes nos relacionamentos familiares e sociais,
enquanto desprezava a afetividade. O positivismo juridico expulsava os aspectos subjetivos
(afetivos, intelectuais) da personalidade, considerando-os como fatores externos a ciéncia
juridica (SANTOS, 2011).

Diante da complexidade dos relacionamentos contemporaneos, diferentemente do
direito moderno, o direito pds-moderno ou contemporaneo acrescentou a ciéncia juridica a
valorizacdo da afetividade com base na racionalidade humana.

A complexidade dos relacionamentos contemporaneos demonstra que deve haver
para o direito pés-moderno um entrelacamento entre o sujeito e o objeto. Diferentemente do
gue se apregoava no periodo moderno, o direito ndo deve se limitar a uma perspectiva Unica
mediante a eleicdao de um objeto e a escolha de um método Unico, tendo em vista as inumeras
possibilidades do ser humano e a complexidade da realidade que se pretende conhecer
(SANTOS, 2011).

Reale (2002), diante da complexidade do ser humano, defende a ideia da necessidade
do rompimento do direito com o0 modelo moderno, puramente racional, entendendo, o autor,
gue ha uma juncdo entre a afetividade e a intelectualidade para a formacdo da conduta e do

conhecimento. Assim,

O que, portanto, ocorre na Filosofia contemporanea, repetimos, é uma
revalorizacdo dos processos intuiticionais, no sentido de mostrar que o
homem ndo é apenas portador da razdo, nem tampouco um ser que so pela
razao logra atingir o conhecimento. Ha certas coisas que sé se conhecem
plenamente através dos elementos que a afetividade, a vontade ou a
intelecgdo pura nos fornecem (REALE, 2002, p. 137, grifo nosso).

Reale (2002) destaca a necessidade da existéncia de didlogo entre o Direito e as
demais ciéncias para uma real compreensao juridica, indicando que o sujeito e o objeto devem

ser entrelacados num processo ontognoseolégico.

O elemento racional deve sempre vir completar o elemento intuitivo, salvo
em se tratando de evidéncias que se nos impdem de maneira direta e clara: -
ha verdades evidentes, intuitivas tanto no plano légico, como no plano
axioldgico, evidéncias teoréticas e evidéncias praticas, mas, salvo este
dominio, importa verificar racionalmenteas conexdes, de sentido que a
intuicdo nos revela, mesmo porque é a compreensdao do todo que, muitas
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vezes, Nos assegura a auténtica apreensdo dos elementos singulares.
Podemos dizer que assim como o intelecto ordena e completa o material
sensivel, casando com ele algo proprio, também a razdo ordena e completa o
material da intuicdo estimativa ou puramente intelectual (REALE, 2002, p.
138, grifo nosso).

Deve, entdo, haver, para Reale (2002), uma compreensdo do direito por meio da
interlocucdo dos elementos racionais e intuitivos, em que um complementa o outro. Assim, a
compreensado da realidade deve ser buscada a partir de varios angulos, ou seja, nas mais
diversas disciplinas, devendo sempre existir uma inteleccdo entre a racionalidade e a intuicao,
tendo em vista a complexidade do ser humano e as situagdes de fato.

Em razdo desse pensamento, Reale (2002, p. 359) exp&e que o direito deve caminhar
em busca do conhecimento da realidade cultural, a partir de uma reflexdo histérico-axioldgica
em um “processo dialético que integra em unidade viva os interesses ou valores que se
implicam e se polarizam na experiéncia social”.

O pensamento complexo € uma das marcas da contemporaneidade; nesse sentido,
lembra Santos (2011) que o direito deve preservar o fisico e o psiquico de cada individuo por

meio da tutela dos direitos de personalidade, mediante o valor juridico da afetividade. Entéo,

O Direito que antes se preocupava apenas com a prestacdo das condutas
adequadas aos convivio social, deve cuidar atualmente da protecdo da propria
pessoa, em especial por meio da tutela dos direitos de personalidade.
Todavia, a personalidade é complexa, visto que se constitui de um fisico e de
um psiquismo. E nessas condicdes que surge a afetividade, também em sua
complexidade, como um conjunto de afetos que se constituem o psiquismo;
como estrutura que possibilita a realizacdo da personalidade; como conjunto
de relacionamentos que viabiliza a vida em sociedade; enfim, como valor
intrinseco aos seres humanos que merece ser preservado pela ordem juridica
(SANTOS, 2011, p, 106).

De fato, a realidade complexa e multifacetaria existente entre os membros da familia
exige uma observacdo do direito por varios angulos, e a interdisciplinaridade é indicada, nesse
sentido, como uma exigéncia da pds-modernidade em um esforco para romper as barreiras do
preconceito das outras ciéncias, pois possibilita a ampliacdo do saber coordenado com a
interacdo entre as disciplinas (JAPIASSU, 1976).

Na pdés-modernidade, a interagdo entre as discipinas torna-se imprescindivel para a
busca do conhecimento e da realidade juridica, pois ao direito ndo basta acolher um fato como

se fosse juridico sem analisar toda complexidade humana (REALE, 2002, p. 360).
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Ainterdisciplinaridade, em tempos atuais, ndo pode ser considerada modismo, pontua
Santos (2011, p. 44), mas sim uma consequéncia natural do “alargamento das fronteiras do
conhecimento”.

Trindade (2008) enfatiza que a busca do conhecimento deve reforcar determinadas
atitudes interdisplinares, como: a humildade diante dos limites do saber, a superacdo dos
desafios, o respeito em relacdo as comparacdes velho-novo e a necessidade de se reconhecer
no outro.

A cooperagdo entre as disciplinas sinaliza uma compreensao mais ampla da realidade
social, pois “o direito localiza-se na vida humana e pode ser encontrado na analise da vida ou

|II

da existéncia humana”, ou seja, o direito é fruto de uma realidade cultural “resultante do agir
humano em seu livre arbitrio” (SANTOS, 2011, p. 100).

A interferéncia dos atos humanos na construcdo do direito indica ndo somente a
importancia do papel da ética (cddigos morais), definida por Reale (2006) como uma “ciéncia
normativa dos comportamentos humanos”; mas também, a importancia do papel da
comunicacdo, “de onde avulta a importancia da linguagem para a vida social” (SANTOS, 2011,
p. 102); e do papel do psiquismo, que se decompde em intelectualidade e afetividade (TELLES
JUNIOR, 2006).

Na base da conduta humana, encontra-se a afetividade e, consequentemente, esta se
vé inserida na base da conduta juridica (TELLES JUNIOR, 2006). Ainda, sustenta Realle (2002),
gue, da convivéncia entre as pessoas, surgem as regras de conduta que regerdo as relacdes
intersubjetivas. Assim, “se o Direito estd construido por causa do homem, ha de tomar-se este
como razdo e paixdo, como ser que pensa e sente, como racionalidade fundada sobre o
sentimento” (VERDU, 2006, p. 5, grifo nosso), ou seja, o direito é um sentimento juridico, como
pontuado por lhering (2003, p.1), em seu livro “Luta pelo direito” em que destaca, no inicio,
gue “o direito ndo é teoria pura, mas forga viva”.

Esse sentimento que envolve o direito advém da forca inerente a todos os seres
humanos, descrita por Telles Junior (2006, p. 17) como a energia que pulsa dentro de toda
matéria contida no universo — “o universo pulsa”! Consequentemente, o direito pulsal!

Telles Junior (2006) ilustra que a forca do direito provém do sentimento que ndo pode
ser substituido pela inteligéncia, ou melhor dizendo, razao; destaca Verdu (2006) que o afeto
deve ser justo e equitativo, de tal forma que o sentimento juridico tenha aspectos emocionais

e intelectuais simultaneamente.
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Verdu (2006, p. 59) sinaliza que:

O sentimento juridico que brota da vida enquanto impulso vivente cobra
sentido quando pondera valorativamente o Direito vigente como ordenagado
racional de/e para a convivéncia. Entdo, o Direito ndo é sé mera e/ou mais ou
menos artificiosa interpretacdo e aplicacdo normativas. E também luta pelo
Direito (lhering) e, definitivamente, interiorizacdo emocional do Direito
proprio e alheio na prépria consciéncia.

Logo, a afetividade encontra-se na base de toda conduta juridica, uma vez que estd na
base de toda conduta humana, ndo se construindo, o direito, somente pela intelectualidade
(SANTOS, 2011).

Na esteira desse pensamento, a multiparentalidade é um exemplo representativo da
repercursdo da leitura juridica da afetividade como objeto de construcdo e reconstrucdo

constante do direito.

A multiparentalidade é uma realidade, sempre foi e continuara sendo. Ocorre
que, atualmente, com a valorizacdo das relacGes socioafetivas, estas familias
desejam sua inclusdo legal, pois a sociedade ndo se opde a elas. Cabe ao
legislador deixar de se omitir sobre o assunto, pois, se ndo o fizer, ao judiciario
ndo serd dada a oportunidade de eximir-se de um pronunciamento sobre o
tema. E hora de o Estado legitimar o direito posto, fazendo-o corresponder
aos anseios da sociedade, ao direito pressuposto, do povo e das familias
recompostas (SIMOES; LEITE; TOLEDO, 2015, p. 184).

Na complexidade das relagBes atuais, o reconhecimento da possibilidade de
coexisténcia das parentalidades bioldgicas e socioafetivas ratifica a premissa de que a familia é
uma estruturacdo psiquica e que a afetividade, como fundamento da conduta humana,
encontra-se na base da conduta juridica, sendo tdo importante ao direito quanto a

racionalidade.

520 AFETO COMO ELEMENTO IDENTIFICADOR DOS VINCULOS FAMILIARES E DA
PARENTALIDADE SOCIOAFETIVA: VALOR E DEVER DA RELACAO JURIDICA

Verdade é que o afeto entre as pessoas ndo é algo automatico ou imposto, mas sim
voluntdrio e cotidiano, ou seja, depende de cada individuo; dessa forma, ndo pode, o Poder

Judiciario, impor afeto (sob o olhar da sujetividade) as familias, pois, assim, perder-se-ia o
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fundamento que esta na vontade do ser humano em ter ou ndo afeto pelo seu préximo. Mas,
a partir de quando o afeto sai do plano da subjetividade individual para a intersubjetividade,
isto é, torna-se acdo, afetividade objetiva, é possivel entender “a responsabilidade e a
operacionalizacdo do afeto” pelo direito (GROENINGRA, 2009, p. 206).

O afeto, destacado por Dias (2017, p. 31) como “fato social e psicolégico”, importa ao
direito o “seu objeto préprio de conhecimento”, ou seja, “as relacdes sociais de natureza
afetiva que engendram condutas suscetiveis de merecerem a incidéncia de normas juridicas”.
O afeto exteriorizado é alcancdvel pelo direito nas normas objetivas de cuidado,
reponsabilidade, assisténcia, solidariedade entre outras, demonstradas nas relagdes familiares
(DIAS, 2017).

Nessa esteira de pensamento, segundo Pereira (2020, p. 97), a afetividade “é o
cuidado, a protecdo e a assisténcia na familia parental e conjugal”. Logo, ela se projeta no
ambito juridico para além do estado psiquico e animico da subjetividade empregada as ciéncias
da psique.

Ademais, Pereira (2020) sinaliza que, por mais que o direito demonstre a objetividade
dos atos e fatos juridicos, ndo ha como ignorar mais a subjetividade que permeia a relagdo
familliar. Nessa acepcdo, o autor sublinha as licGes de Lacan, ao afirmar que a familia € uma
formacdo cultural da sociedade e uma edificacdo psiquica em que cada membro ocupa uma
funcdo/lugar de pai, mae, filho, sem que haja, contudo, a necessidade de que o vinculo seja
estritamente o biolégico (PEREIRA, 2020, p. 97).

Cabe destacar que, pelo senso comum, tendemos a equiparar o amor e o afeto, porém
a familia tem como funcdao muito mais que dar amor, ela deve ser, para 0s seus membros,
reduto seguro de vivéncias afetivas, onde o amor e a agressividade serdo delineados
(CASSETTARI, 2017).

Tartuce (2012, s.p., grifo nosso) complementa o tema:

O afeto ndo se confunde necessariamente com o amor. Afeto quer dizer
interagdo ou ligagdo entre pessoas, podendo ter carga positiva ou negativa. O
afeto positivo, por exceléncia, € o amor; o negativo é o ddio. Obviamente,
ambas as cargas estdo presentes nas rela¢des familiares.

Maluf (2012, p. 29) destaca a afetividade como: “a relacdo de carinho ou cuidado que

se tem com alguém intimo ou querido. E um estado psicoldgico que permite ao ser humano
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demonstrar os sentimentos e emocdes a outrem”, de tal modo que o direito possa captar essa
demonstragado intersubjetiva da afetividade.

Segundo Groeninga (2004), o afeto esta presente na familia mesmo ao realizar atos
de correcdo que nem sempre sdo de carinho. Na verdade, a funcdo da familia se sobrepde ao
amor, uma vez que ela deve proporcionar o equilibrio das vivéncias afetivas, de forma a torna-

las seguras a seus membros. Nesse aspecto,

A questdo dos afetos merece ainda atencdo especial, pois talvez pela
resisténcia que tenhamos em reconhecer as qualidades agressivas, que todos
nds possuimos, tendemos, no senso comum, e mesmo pela heranga filosdfica,
a equiparar o amor ao afeto. Muitas vezes idealizando a familia como reduto
s6é de amor. Idealizacdo que se quebra, quando nos defrontamos com a
violéncia dos conflitos familiares. A funcdo da familia estd mais além do amor
— estd em possibilitar as vivéncias afetivas de forma segura, balizando amor e
agressividade, inclusive para que as utilizemos como matéria prima da
empatia - capital social por exceléncia (GROENINGA, 2004, p. 253, grifo
nosso).

A familia deve ser o reduto seguro das vivéncias afetivas, propiciando um ambiente
equilibrado capaz de contribuir para a construcdo de um individuo socialmente produtivo. Esta
é a chamada familia eudemonista ou afetiva, que tem por objetivo a busca da felicidade de seus
membros, caracterizando-se pela comunhdo de afeto reciproco, consideracdo e respeito
mutuos entre seus integrantes, independentemente do vinculo bioldgico.

Assim, a familia atual, locus do amor e da formacdo e estruturacdo da pessoa por meio
da solidariedade e do companheirismo, perde sua fungdo precipua de instituicdo tendo em
vista que “sua importancia esta em ser nucleo formador, estruturador e estruturante do
sujeito” (PEREIRA, 2020, p. 97), possuindo como caracteristica principal a protecdo e realizacdo
de seus membros (FARIAS; ROSENVALD, 2013).

Pereira (2020, p. 97, grifo nosso) indica que:

Sem afeto ndo se pode dizer que ha familia. Ou, onde falta o afeto, a familia é
uma desordem, ou mesmo uma desestrutura. O afeto ganhou status de valor
juridico e, consequentemente, foi elevado a categoria de principio como
resultado de uma construcdo histérica em que o discurso psicanalitico é um
dos principais responsaveis. Afinal, o desejo e o amor sdo o esteio do laco
conjugal e parental.
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Dai a concepcdo de que o afeto ndo se traduz como apenas um sentimento, mas,
também, em acdo, em conduta; tornando-se, portanto, a afetividade um dever imposto e
oponivel, em carater permanente entre pais e filhos e conjuges.

Teixeira e Rodrigues (2010) indicam que a exteriorizagdo do afeto tem valor juridico,
diferentemente do amor, sentimento animino ou psicoldgico, que ndo pode ser alcancado
pelas normas juridicas. Somente seria possivel ao direito valorizar (com eficacia juridica) as

manifestacles exteriores do afeto para os autores. Assim, destacam,

N3o é de (des)amor que trata o afeto como fato juridico, mas sim aquele que,
quando exteriorizado na forma de comportamentos tipicos de uma legitima
convivéncia familiar, é capaz de gerar eficacia juridica. Exemplo disso, a posse
de estado de filho, geradora de parentesco socioafetivo entre pais e filhos.
Sendo assim, a nosso sentir, o direito ndo é capaz de ‘enxergar’ a auséncia de
afeto, mas é possivel que, quando presente a afetividade entre certos
individuos, condicionante de seu comportamento, caracterizando-se como
tipicamente familiar, ai, sim, o Direito reconheca um fato concreto, um
acontecimento ao qual ele pode outorgar qualificacdo e disciplina juridica ‘um
ponto de confluéncia entre a norma e a transformacgdo da realidade o modo
pelo qual o ordenamento se concretiza’. Por isso, ndo podemos falar em
direito ou dever de afeto. Mas devemos valorizar manifestacées exteriores —
condutas e comportamentos — que traduzam a existéncia do afeto em
determinadas relaces (TEIXEIRA; RODRIGUES, 2010, p. 196).

O direito, para Lobo (2020, p. 75), diferentemente da psicanadlise, tem dificuldade em
abranger a dimensdo subjetiva ampla da afetividade como um fenémeno psiquico, que
compreende o estado de dnimo, humor, sentimentos, emocdes e paixdes uma vez que, o
direito “opera selecionando os fatos da vida que devem receber a incidéncia da norma juridica”.
Ainda assim, mesmo observando a dificuldade do direito em absorver a dimensdo subjetiva da
afetividade sinaliza, o autor, que a afetividade (como objeto) antes vista somente pelos
cientistas sociais, pscicdlogos e educadores, agora se destacava nas reflexdes dos juristas na
busca pela explicacdo das complexas relacdes familiares atuais. A afetividade possui uma forca
determinante como “elemento nuclear de efetiva estabilidade das relagdes familiares de
qgualquer natureza”, pois “a afetividade é o indicador das melhores solucGes para os conflitos
familiares” (LOBO, 2020, p. 76, grifo nosso).

O principio da afetividade, juntamente com os principios da dignidade da pessoa
humana, da solidariedade e da responsabilidade, é o “balizador e catalizador” das relagdes

familiares contemporaneas (PEREIRA, 2020, p. 97, grifo nosso) e que, apesar da sua aparente
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fragilidade, destaca-se como o elo que sustenta as pessoas unidas nas relagdes familiares
(LOBO, 2020).

O afeto deve ser alcancado pelo direito porque ele se exterioriza em condutas de
cuidado, solidariedade, responsabilidade, no dever de assisténcia e educacao dos filhos, entre

outras, desdobrando-se nos relacionamentos e na convivéncia socioafetiva.

5.3 PARENTALIDADE SOCIOAFETIVA COMO RESSIGNIFICACAO DA RELAGAO PATERNO-FILIAL:
PARENTESCO, PARENTALIDADE E FILIACAO

Necessdrio conceituar e estabelecer os parametros de delineamento sobre
parentesco, parentalidade e filiacdo; pois o entendimento do tema, multiparentalidade, como
uma projecdo do reconhecimento juridico da afetividade — parentalidade socioafetiva,
necessita desses esclarecimentos.

Os conceitos de familia e parentesco ndo se misturam, destaca Colin e Capitant (1988,
p. 585), pois “familia seria um grupo social organizado pelo legislador e no interesse do Estado
e, parentesco resulta da comunidade de sangue”. Mas, no atual momento social complexo, faz-
se necessario realizar uma ampliacdo do conceito ora relatado, pois parentesco tem origem em
uma comunidade socioafetiva, ou seja, vai além da origem consanguinea.

Dias (2017) assinala que ndo deve ser confundido o conceito de parentesco com
familia, porque as relacdes de parentesco estdo contidas dentro do conceito de familia, sendo
0 mais importante a filiacdo. As relagdes de parentesco sdo “os vinculos da consanguinidade e
da afinidade que ligam as pessoas a determinado grupo familiar” (DIAS, 2017, p. 396), cabendo,
também, dentro do conceito de parentesco, os vinculos civis ou por outra origem.

Assim, parentesco é o vinculo juridico, estabelecido por lei, que une duas pessoas,
impondo direitos e deveres reciprocos, podendo se dividir em: parentesco natural bioldgico ou
consanguineo, parentesco por afinidade e parentesco civil ou outra origem (DIAS, 2017).

Ademais, o parentesco se da por linhas, melhor dizendo, em linha reta ou colateral.
Na linha reta sdo parentes as pessoas que possuem relacdo de ascendéncia e descendéncia.
Esse parentesco em linha reta, quer ascendente ou descendente, nunca termina, ou seja, é
infinito. Na linha colateral (transversal ou obliqua), os parentes sdo as pessoas que descendem
do mesmo tronco, sem, no entanto, descenderem umas das outras; se extingue no quarto grau,

exceto para o parentesco por afinidade que se extingue no segundo grau (CASSETTARI, 2018).
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No parentesco natural bioldgico ou consanguineo, as pessoas estdo ligadas por
vinculos de sangue, isto é, vinculos genéticos, e os elos parentais ndo sao constituidos ou
desfeitos por vontade das partes (CASSETTARI, 2018).

O reflexo juridico do parentesco natural é verificado em decorréncia da maior ou
menor proximidade dos parentes, a depender do grau de intensidade de solidariedade familiar,
ou seja, analisa-se o critério de proximidade entre os parentes para, entdo, se verificar quais
direitos sdo assegurados e quais deveres sdo impostos pela lei (DIAS, 2017).

Uma outra forma de parentesco é o parentesco por afinidade, que surge por forca de
lei, conforme artigo 1.595, do Codigo Civil de 2002, e é estabelecido entre conjuge ou
companheiro e os parentes do outro; e ndo se extingue com a dissolucdo do casamento ou da
unido. Ao se casar ou viver em unido estdavel, uma pessoa se liga aos parentes do conjuge ou
companheiro, entretanto, esse vinculo limita-se aos ascendentes, aos descendentes e aos
irmdos do parceiro (CASSETTARI, 2018). Contudo, deve ser observado que, entre o casal,
inclusive homossexuais, ndo ha relacdo de parentesco, mas somente de conjugalidade para o
parentesco por afinidade (TARTUCE, 2016). Dias (2017) explica que a afinidade é um vinculo de
menor intensidade, pois ndo gera direitos ou deveres para com os afins, exceto impedimento
matrimonial na linha reta.

A outra modalidade de parentesco é o civil, que também esta previsto no artigo 1.593,
do Cdédigo Civil de 2002 e, nesse caso, ocorre por ato de vontade das partes sendo constituido
por origem diversa da biolégica e da afinidade, ou seja, por outra origem (BRASIL, 2002).

O reconhecimento de parentesco civil decorre por outra origem que ndo a bioldgica e
é uma criacdo da lei. Tradicionalmente, o parentesco civil tem origem na adoc¢do, porém a
jurisprudéncia e a doutrina admitem mais duas outras formas de parentesco civil, quais sejam,
a reproducdo assistida heteréloga e a filiacdo socioafetiva, relativa a posse do estado de filho
(CARVALHO, 2017).

A adocdo atribui a condicdo de filho ao adotado, gerando amplos reflexos juridicos
entre o adotante e o adotado, pois ao ser introduzido na nova familia, o adotante é desligado
de qualquer vinculo com os pais e parentes bioldgicos, no entanto, mantém a exce¢do no caso
de impedimentos matrimoniais, conforme artigo 41, do ECA (BRASIL, 1990).

O Coddigo Civil de 1916 considerava, somente como parentesco civil, a ado¢do, mas o
Cdédigo Civil de 2002 emprega a expressdao “outra origem”, o que constitui um avanco em

termos de reconhecimento de outras formas de vinculos. Nesse sentido, o artigo 1.593, do
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Cdédigo Civil de 2002, ao contemplar o emprego do termo “outra origem”, indica o
reconhecimento da paternidade desbiologizada ou socioafetiva de maneira que, embora ndo
haja efetivamente lacos de sangue, ocorra o reconhecimento dos lacos da afetividade pelo
direito (BRASIL, 2002).

A amplitude da expressdo “outra origem” (artigo 1.593 do Cddigo Civil), diante da
complexidade social, levou a doutrina e a jurisprudéncia a reconhecerem o critério socioafetivo
além dos vinculos da consanguinidade e da ado¢do uma vez que o nucleo familiar
contemporaneo é unido por relacdes de afeto, solidariedade e amor refletidos na dignidade da
pessoa humana.

A Constituicdo Federal de 1988 acabou dando um lugar a familia afetiva, deslocando
a argumentacdo da importancia da filiagdo bioldgica para uma ressignificacdo da
parentalidade/filiagdo. A transformacdo da familia em um grupo social unido pela convivéncia
afetiva transformou o afeto em uma categoria juridica e, consequentemente, fato gerador de
efeitos juridicos.

Verifica-se, portanto, o parentesco socioafetivo como parte de nosso ordenamento
juridico, autorizado pelo artigo 1.593 do Cddigo Civil como forma de parentesco civil, consoante
pode ser observado, também, no Enunciado 256 do Conselho da Justica Federal (CJF): “A posse
do estado de filho (parentalidade socioafetiva) constitui modalidade de parentesco civil”.

Dessa forma, nota-se que o parentesco bioldgico ndo é exclusivo em nosso
ordenamento juridico, haja vista que no passado as rela¢des de parentesco nao residiam nem
no nascimento, nem na afetividade, mas sim em determinados rituais, como, por exemplo,
guem cultuava os mesmos deuses era considerado da mesma familia (CASSETTARI, 2017).

Logo, as relacBes de parentesco contemporaneas ndo decorrem exclusivamente das
relacdes bioldgicas ou genéticas, mas também e, principalmente, de relagdes afetivas, por meio

da solidariedade e da dignidade do ser humano, onde para Gama (2003, p.101-132):

[...] a paternidade, a maternidade e a filiagdo possuem relevos mais nobres,
como o amor, o desejo de construir uma relagdo afetuosa, carinhosa,
reunindo as pessoas num grupo de companheirismo, lugar de afetividade,
para o fim de estabelecer rela¢cdes de parentesco.

A extensdo do conceito de parentesco e, consequentemente, de parentalidade, com

a evolugdo da sociedade, trouxe a necessidade de que o direito reconhecesse os anseios desta
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familia plural, com vinculos plurais e reconhecesse o cardter ndo biolégico do reconhecimento
da parentalidade.

A parentalidade possui trés enfoques distintos como a parentalidade bioldgica, a
parentalidade registral e a parentalidade socioafetiva (CARVALHO, 2017).

Parentalidade, em seu conceito gramatical, é o estado ou qualidade de pai e mde, e
no conceito do direito, é o vinculo juridico que existe entre pai, mae e o seu filho e que gera
direitos e obrigacdes reciprocas.

A parentalidade bioldgica é a que envolve consanguinidade, ou seja, é a vinculacdo
genética entre os parentes; a parentalidade registral é quando se verifica no assento registral
de nascimento, possui presuncdo de veracidade e de publicidade para todos os fins legais,
sendo a base documental para toda vida do ser humano; jd& a parentalidade socioafetiva
envolve os aspectos e vinculos afetivos e sociais entre os parentes ndo biolégicos.

A parentalidade tem origem, portanto, tanto no parentesco bioldgico (natural ou
consanguineo), quanto no parentesco civil, ou seja, os vinculos da parentalidade ndo podem
ser buscados, somente, na esfera biolégica, pois ha situacdes afetivas e sociais de fato, que
necessitam de reconhecimento juridico também, porque, como leciona Dias (2017, p. 411), “no
atual estdgio da sociedade ndo mais interessa a origem da filiagdo”.

Dessa forma, com o tempo, houve desbiologizacdo da paternidade e reconhecimento
do parentesco socioafetivo, podendo-se destacar a famosa frase: “pai € quem cria e ndo quem
gera” (CASSETTARI, 2018, p. 677).

Com essa visdo, de que “pai é quem cria e ndo quem gera”, a distincdo entre os filhos
ndo mais se justifica, pois os filhos de qualquer origem possuem os mesmos direitos e
qualificacdes sendo, proibidas quaisquer formas de designacdes discriminatorias relativas a
filiacdo, posicionamento este descrito pela Constituicao Federal de 1988, em seu artigo 227, §
62: “os filhos, havidos ou ndo da relacdo do casamento, ou por adog¢do, terdo os mesmos
direitos e qualificacGes, proibidas quaisquer designacdes discriminatodrias relativas a filiagdo”
(BRASIL, 1988).

Dessa maneira, a distincdo de filhos em legitimos (advindos do casamento) ou
ilegitimos (quando ndo havia casamento entre os genitores) ndo mais prevalece, sendo assim,

inconstitucional qualquer forma de segregacdo relativa a filiagdo (CASSETTARI, 2018).
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Atualmente, a filiagdo € juridica e é subdividida em natural que advém da
consanguinidade e em civil ou por outra origem, que engloba as espécies: adocdo, reproducao
heterdloga e filiacdo socioafetiva, sem qualquer distingdo entre ambas (CARVALHO, 2017).

A filiacdo natural ou bioldgica, matrimonial ou extramatrimonial, tem origem na
consanguinidade, ocorrendo a filiacdo por lagos de sangue entre os pais e os filhos, incluindo a
reproducdo assistida homodloga e técnica de reproducdo assistida, mesmo quando o filho é
gerado por uma barriga solidaria.

A filiacdo civil ou de outra origem é a decorrente de afeto, da posse do estado de filho,
da convivéncia, do nascimento emocional ou psicolégico, com relacdo paterno-filial
socioafetiva e ndo genética.

O Cddigo Civil de 1916, como ja mencionado, reconhecia a filiagdo civil (forma de
parentesco civil) somente pela adog¢do; ndo houve naquele momento da historia da familia uma
consideracdo ao afeto. E, ainda, os filhos adotivos eram desigualmente considerados em
relacdo aos bioldgicos, limitando-se o parentesco somente entre o adotante e o adotado,
permitindo sua dissolucdo, excluindo os filhos adotados dos direitos sucessérios, se o adotante
possuisse filhos naturais (CARVALHO, 2017).

O Codigo Civil de 2002 reconheceu as diversas formas de filiagcdo, pois a Constituicdo
Federal de 1988 ja havia expressado a igualdade entre os filhos de qualquer origem. Ademais,
o atual Cddigo Civil, tentou acompanhar a evolugdo da sociedade e seus anseios; além da
evolucdo da medicina genética.

Todavia, de acordo com Carvalho (2017), diversas questBes ndo encontram solucdo
na lei para identificar a filiacdo, por exemplo, quando ha trés mulheres envolvidas, ou seja, a
mae afetiva — a que planejou o nascimento do filho, a mae bioldgica — que forneceu material
genético e a mae hospedeira — que gera e da a luz a criancga. Para o autor, ndo basta verificar
guem planejou, ou quem doou material genético, ou quem gerou e pariu, mas sim, deve
prevalecer a maternidade afetiva pelo planejamento familiar, direito garantido aos pais

constitucionalmente, no artigo 226, §72. Consequentemente,

[...] a filiacdo civil ou por outra origem, vem sofrendo constante valorizacdo,
reconhecendo que a paternidade/maternidade natural é insuficiente se, ao
mesmo tempo, ndo existir afeto, ou seja a relacdo paterno-filial ndo se aplica
apenas na descendéncia genética, mas na relacdo socioafetiva, que deve
prevalecer, a qual supre o individuo em suas necessidades elementares de
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alimentos, lazer, educacdo, sem desconsiderar o afeto e o amor (CARVALHO,
2017, p. 555).

A parentalidade socioafetiva, para Carvalho (2017), destaca-se por ser um ato de

vontade, que a torna publica, ou seja,

A paternidade socioafetiva € um ato de opgdo fundado no afeto e no amor de quem
escolhe ser pai, materializando-se, em uma de suas formas, na posse do estado de
filho, que nada mais é que o tratamento reciproco paterno-filial, reconhecidos como
tais publicamente, sendo o filho socioafetivo, denominado popularmente em algumas
regides de filho de criagdo, criado, e educado pelo pai afetivo como proprio
(CARVALHO, 2017, p. 557).

Diante de uma nova concepcao social, cultural e juridica, a Constituicdo Federal de
1988, ao recepcionar o principio da dignidade da pessoa humana, ampara, igualmente, a
filiacdo socioafetiva e a bioldgica (MADALENO 2018).

Resta evidente que, diante das modificagBes vivenciadas pela familia e nas relacGes
paterno filiais, o instituto da parentalidade socioafetiva tem suas raizes apoiadas nas normas
constitucionais, uma vez que o afeto foi consolidado como o elemento fundador essencial para
o estabelecimento da paternidade. Contudo, cumpre destacar que ndo hd uma verdade
superior a outra, ou seja, a verdade socioafetiva ndo é mais ou menos importante que a
verdade bioldgica.

Assim, a interpretacdo das normas aplicadas a filiacdo, independentemente de suas
origens, ndo podem, de modo algum, revelar qualquer traco discriminatério (FRANCO, 2018).

Dada a importancia do afeto nas relagdes familiares, a afetividade passa a ter, no
Direito de Familia, um papel de destaque, e a consanguinidade passa a ter um papel secundario
guanto a questdo juridica da configuracdo da paternidade, pois ndo é a descendéncia genética
gue aponta para a figura do pai, mas sim o amor, o cuidado de um com o outro, de tal forma
gue o reconhecimento juridico da afetividade é capaz de gerar responsabilidade parental,

mesmo quando inexistente o vinculo bioldgico ou registral (VALADARES, 2016).
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5.4 ELEMENTOS CARACTERIZADORES DA EXISTENCIA DA PARENTALIDADE SOCIOAFETIVA
(POSSE DO ESTADO DE FILHO E POSSE DE ESTADO DE PAI)

Diante do reconhecimento de que o vinculo paterno-filial ndo possui uma Unica
verdade, a unicidade da parentalidade deixou de existir, e o Direito ndo pode mais entender
que somente o critério biolégico ou registral defina a parentalidade, pois a parentalidade
deixou de ser aquela presumida pelo Cddigo Civil de 1916, em que a figura paterna era a
definida pela lei somente ou, com a paternidade bioldgica descoberta com a chegada do exame
de DNA posteriormente (VALADARES, 2016).

Ndo had muita dificuldade no entendimento da ciéncia juridica de quais sejam os
elementos ou requisitos para que se reconhecam a parentalidade bioldgica e a registral, tendo
em vista que, basta apenas o exame de DNA, em caso de duvidas sobre a relacdo paterno-filial,
ou, entdo, basta que haja o registro comprovando a relacdo. Contudo, quanto a parentalidade
socioafetiva, é necessario que sejam verificados os elementos os quais a configuram, conforme
dispde o inciso I, do artigo 1605, do Cddigo Civil, que determina: “Na falta, ou defeito, do termo
de nascimento, poderd provar-se a filiacdo por qualgquer modo admissivel em direito: [...] Il —
guando existirem veementes presuncdes resultantes de fatos ja certos”. Cabe, nesse sentido,
prova (qualquer admissivel em direito) da existéncia da relacdo paterno-filial socioafetivas,
utilizando-se dos principios constitucionais que embasam o direito das familias (CASSETARI,
2017).

Na relagdo paterno-filial, a doutrina indica alguns requisitos ou elementos
considerados indispensdveis para a caracterizacdo parentalidade socioafetiva, uma vez que,
apos configurado o reconhecimento da filiacdo, independentemente do meio em que ocorreu,
por ser um “ato juridico stricto sensu, ou seja, com efeitos predeterminados em lei”
(VALADARES, 2016, p. 64), ele firma-se como um ato irretratavel, irrevogavel e indisponivel.
Assim, é necessario verificar os elementos caracterizadores da parentalidade socioafetiva para
gue o mundo juridico conheca a verdade real social aproximando a regra juridica da realidade
(FACHIN, 1992).

Na parentalidade socioafetiva, o primeiro requisito para configura-la é o “lago da
afetividade” (CASSETARI, 2017, p. 31, grifo nosso), da convivéncia e da estabilidade nas relacGes
familiares tendo como premissa, a valorizacdao do nascimento psicoldgico e emocional entre

pais e filhos. O filho deve reconhecer pai aguele com gquem convive e de quem recebe afeto e,
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os pais devem reconhecer como filho aquele a qual estdo envolvidos psicologicamente, mesmo
que deles, ndo possua nenhuma caracteristica genética. A questdo bioldgica da filiagdo, ndo
deve se sobrepor a qualquer relagdo paterno-filial afetiva. Pereira (2019, p. 165, grifo nosso)

explica:

Os lacos de sangue ndo sdo suficientes para garantir uma verdadeira
parentalidade. Paternidade e maternidade podem estar muito além, ou muito
aquém, do vinculo genético. A verdadeira paternidade pode ser também uma
construcdo socioafetiva que nasce na ‘posse de estado de filho’ ou ‘posse de
estado de pai’.

A posse do estado de filho é uma situacdo de fato, ou seja, uma indicacdo da relacdo
de parentesco que indica uma relacdo afetiva, intima e duradoura, exteriorizada perante
terceiros como tratamento paterno-filial — como se filho fosse e com a aceitacdo do filho do
chamamento de pai (BOEIRA,1999).

A vontade e o desejo sdo determinantes para que a verdadeira paternidade e filiagao
existam, explica Gama (2003); acrescenta Cassetari (2017) que deve haver reciprocidade entre
pais e filhos, sobre a vontade e o desejo da paternidade/filiagdo.

Outro elemento determinante e indispensavel, indica Cassetari (2017, p. 33, grifo
nosso), é o “tempo minimo de convivéncia”, pois € na convivéncia, no dia a dia, que se faz
nascer o afeto como amor, cuidado, carinho, cumplicidade. Tempo este necessario para o

nascimento de uma parentalidade socioafetiva.

Infere-se do excerto outro elemento importantissimo na arte de criar lagos: o
tempo. O tempo que se gasta, que se investe em alguém, em um
relacionamento produz o verdadeiro envolvimento. O tempo que se dedica as
pessoas torna-as importantes, porque na medida em que horas sdo
empregadas em condutas de zelo, de satisfacdo de necessidades, de
assisténcia ou mesmo de companhia, os lagos afetivos se estreitam e se
fortalecem. Para se ‘criar lacos’, no mais elevado sentido da expressao, é
indispensavel que haja investimento de tempo, pois se trata de uma conquista
que requer dedicacdo (CABRAL, 2012, p. 61, grifo nosso).

Cassetari (2017, p. 34) ressalta que, somente com a existéncia de um vinculo sdlido e
forte, pode-se verificar que a relacdo de filiagdo foi construida, mesmo “entre pessoas
geneticamente estranhas”. Contudo, lembra o autor que ha um problema a ser enfrentado, o

qual é verificar se ha reciprocidade na afetividade e se ela deve ser presente ou se pode ser
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pretérita, visto ser o reconhecimento em registro da filiacdo definitivo e irretratavel, salvo erro
ou falsidade, conforme destacado no artigo 1.604, do Cddigo Civil.

Lobo (2020) indica que “o registro de nascimento é definitivo, pouco importando se a
origem declarada é bioldgica ou socioafetiva”, pois “ndo hd erro de pessoa, porque o declarante
sabia exatamente que a crianca ndo era seu filho bioldgico”, quando for parentalidade
socioafetiva.

Ademais, o conceito de afetividade esta ligado a ideia de parentesco, pois 0 aspecto
socioafetivo do estabelecimento da filiagdo baseia-se no comportamento das pessoas que
integram esse vinculo familiar, de maneira que os pais sdo, assim, revelados pelo vinculo
afetivo, pela convivéncia e pela posse de estado de filho (CARBONERA, 1998).

Para Villela (1979, p. 401), “a paternidade, em si mesma, ndo € um fato da natureza,
mas um fato cultural”, sendo, dessa forma, o afeto um atributo essencial e necessario as
relacdes familiares para a plena realizacdo de cada membro familiar.

Logo, no direito de familia, a afetividade é reconhecida quando for um fato notério,
publico e de livre vontade; externado pelos atos de criar, educar e assistir, gerando, dessa
maneira, efeitos juridicos para a relacdo paterno filial quando presentes os elementos da posse
de estado de filho. Com isso, a afetividade passa a ter valor juridico, pois permeia as diversas
relacdes juridicas no direito de familia (CASSETTARI, 2017).

Cumpre mencionar que, em 2011, na V Jornada de Direito Civil do Conselho Nacional
de Justica, o Enunciado 519 expressa ser imprescindivel para o reconhecimento da
parentalidade socioafetiva a posse do estado de filho, acerca da interpretacdo do artigo 1.593,
do CC: “O reconhecimento judicial do vinculo de parentesco em virtude de socioafetividade
deve ocorrer a partir da relacdo entre pai(s) e filho(s), com base na posse do estado de filho,
para que produza efeitos pessoais e patrimoniais” (BRASIL, 2002). Portanto, a posse de estado
de filho destaca-se no reconhecimento da paternidade e da maternidade socioafetiva,
produzindo efeitos pessoais e matrimoniais.

Farias e Rosenvald (2013) nos ensinam que o afeto deve ser a base fundante para
solucionar as questBes existenciais que envolvem as relacBes entre as pessoas sem vinculo
consanguineo que convivem, se consideram e se comportam como pais e filhos. Assim, a
exteriorizacdo da socioafetividade é reconhecida pela posse do estado de filho, ou seja, uma

situacdo de fato (fato social), que ndo advém do nascimento (fato bioldgico) e que oferece
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parametros para o reconhecimento de filiacdo, indicando a relacdo de parentesco por
presuncao legal, cuja pretensao é imprescritivel.
A posse de estado de filho deve, como jd mencionado, ser continua, notdria e publica,

correspondendo a uma situacgao fatica, isto é, “qguando uma pessoa desfruta do status de filho

|”

em relacdo a outra pessoa, independentemente dessa situacdo corresponder a realidade lega

(LOBO, 2020, p. 246).

E uma combinacio suficiente de fatos indicando um vinculo de parentesco
entre uma pessoa e sua familia que ela diz pertencer, como estabelece o art.
311-1 do Cddigo Civil francés. A posse do estado de filho oferece os
necessarios parametros para o reconhecimento da relacdo de filiacdo,
fazendo ressaltar a verdade socioafetiva. Tem a maleabilidade bastante para
exprimir fielmente a verdade que procura, para mostrar onde se encontra a
familia socioafetiva cuja paz se quer defender pelo seu valor social e pelo
interesse do filho. O estado de filiagdo compreende um conjunto de
circunstancias que solidificam a presuncdo da existéncia de relagdo entre pais,
ou pai e mae, e filho, capaz de suprir a auséncia do registro do nascimento.
Em outras palavras, a prova da filiacdo da-se pela certiddo do registro do
nascimento ou pela situacdo de fato. Trata-se de conferir a aparéncia os
efeitos de verossimilhanca, que o direito considera satisfatéria. No direito
anterior, o estado de filiagdo apenas era admitido, para fins de prova e
suprimento do registro civil, se os pais convivessem em familia constituida
pelo casamento. Em virtude do art. 226 da Constituicdo Federal, outras
entidades familiares podem servir de fundamento para a prova do estado de
filiacdo (LOBO, 2020, p. 246 -247).

Para que seja caracterizada a posse do estado de filho, a doutrina exige a presenca de
trés elementos: o nome (nomen), o tratamento (tractatio) e a fama (reputacdo) (MADALENO,
2018, p. 512).

Lobo (2020) reflete que ndo é necessaria a presenca das trés caracteristicas
concomitantemente, pois ndo ha exigéncia legal nesse sentido, e a posse do estado de filho
deve ser favorecida em caso de duvida.

O elemento nome, da posse de estado de filho, é o fator de identificacdo social,
todavia, ele ndo é decisivo, ndo devendo ser exigida sua efetiva utilizacdo; para Farias e
Rosenvald (2013), ha hipdteses em que as pessoas somente sdo conhecidas pelo primeiro
nome, e a ndao comprovacado do sobrenome ndo compromete o acatamento da posse do estado

de filho.
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O tratamento é um elemento que ocorre intrinsecamente entre pais e filhos pela
convivéncia e deve ser notério, ou seja, deve ser exteriorizado, gerando o terceiro elemento
que é a fama, a reputacdo (VALADARES, 2016).

A presenca desses trés elementos e a reiteracdo de atos indicam a presenca de uma
relagdo paterno-filial, gerando estabilidade no relacionamento; no entanto, para Farias e
Rosenvald (2012), o magistrado deve avaliar o caso concreto para verificar se existe tal
estabilidade, considerando situagdes especificas.

A posse de estado de filho é um ato de vontade reciproco e sedimentado pelo tempo
e pela afetividade (fato social), ou seja, “a posse do estado de filho é a expressdo mais
exuberante do parentesco psicologico, da filiacdo afetiva”, conforme assevera Dias (2011, p.

26):

Pai também é aquele que se revela no comportamento cotidiano, de forma
sélida e duradoura, capaz de estreitar os lacos de paternidade numa relacdo
socioafetiva, aquele, enfim, que, além de emprestar o nome de familia, o trata
como sendo verdadeiramente seu filho perante o ambiente social (FACHIN,
1992, p. 169).

Consequentemente, na convivéncia familiar, o cumprimento pelos pais dos deveres
de guarda, educacao, sustento, além do relacionamento afetivo familiar existente, demonstra
para a sociedade o comportamento adotado pelos pais e filhos; também identifica-se a posse
de estado de filiagdo quando ha tractatus, ou melhor dizendo, quando o tratamento entre pais
e filhos é de conhecimento publico, possuindo, assim, a fama (imagem social ou reputacdo —a
pessoa € reconhecida como filho pela familia e pela comunidade).

Todavia, os requisitos apresentados pela doutrina e pela jurisprudéncia ndo sdo
taxativos quanto a caracterizacdo da parentalidade socioafetiva, mas servem de indicio para a
sua configuracdo e/ou reconhecimento (VALADARES, 2016).

A doutrina majoritaria reconhece que o fato de o filho nunca ter usado patronimico
do pai “ndo enfraguece a posse de estado de filho se concorrem os demais elementos — trato
e fama — a confirmarem a verdadeira paternidade” e que “esses dois elementos sdo os que
possuem densidade suficiente capaz de informar e caracterizar a posse de estado” (BOEIRA,
1999, p. 63).

Ha similiar posicdao doutrindria quanto ao tempo de duracao da posse de estado de

filho, para a qual relacGes estaveis e habituais entre pais e filhos enfatizam a posse de estado
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de filho e relacionamentos passageiros nao possuem forca para gerar uma relacdo socioafetiva
para ser reconhecida juridicamente (CASSETTARI, 2017).

Além dos requisitos acima citados, para a configuracdo da parentalidade socioafetiva,
hd, na doutrina, referéncia a presenca de alguns desdobramentos, como o lagco da afetividade,
a convivéncia e o solido vinculo afetivo (CASSETTARI, 2017). Todas essas referéncias estdo
relacionadas aos requisitos da posse de estado de filho.

Dessa maneira, Madaleno (2018) ensina que a posse de estado de filho vem ganhando
notoriedade no direito, porque estabelece o vinculo entre pais e filhos ndo pelo sangue, mas
pela afetividade, apontando esta como verdadeiro valor juridico da paternidade. O autor
entende que ndo podem ser considerados pais, pessoas que nunca exerceram a funcdo de pai
e de mae, mas que somente conceberam, isto &, forneceram material genético. Dessa forma,
o ascendente bioldgico que ndo apresenta os elementos da posse de estado de filho ndo deve
ser vinculado aos efeitos sociais, pessoais e materiais da filiacdo. O ideal deveria ser a
coexisténcia da filiagdo consanguinea com a socioafetiva, pois uma completa a outra na relagdo
parental (MADALENO, 2018).

A relacdo de parentalidade socioafetiva tem um significado mais profundo do que a
parentalidade bioldgica devido o livre-desejo de atuar em interacdo entre pai, mae e filho do
coracdo, formando verdadeiros lagcos de afeto, nem sempre presentes na filiacdo bioldgica
(DELISNKI, 1997).

Assim sendo, é evidente a importancia do afeto onde a parentalidade socioafetiva —
espécie de parentesco civil — é colocada em igualdade com a parentalidade bioldgica, passando
a existir, portanto, a filiacao socioafetiva e a bioldgica, e situacdes em que ambas coexistem.

Relevante o reconhecimento e importancia do afeto que a IV Jornada de Direito Civil
do Conselho de Justica Federal, em seu enunciado 339, anuncia que a parentalidade
socioafetiva, depois de formada, com base na livre vontade é irretratavel, ou seja, ndo pode ser
rompida em detrimento do melhor interesse da crianca.

Assim, o estado de filiacdo afetivo é aguele em que o amor e o carinho reciprocos
entre os membros suplantam qualquer grau genético, bioldgico ou social. Segundo Dias (2017,

p. 429):

A consagracao da afetividade como direito fundamental subtrai a resisténcia
em admitir a igualdade entre filiacdo bioldgica e a socioafetiva. A constancia
da relacdo entre pais e filhos caracterizam uma paternidade que existe nao
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pelo simples fato biolégico ou por forca de presuncdo legal, mas em
decorréncia de uma presuncdo afetiva. Constituido o vinculo da
parentalidade, mesmo quando desligado da verdade bioldgica, prestigia-se a
situacdo que preserva o elo da afetividade. Pai afetivo é aquele que ocupa, na
vida do filho, o lugar do pai, desempenha a func¢do de pai. E uma espécie de
adoc3o de fato. E aquele que ao dar abrigo, carinho, educacio, amor ao filho,
expbe o foro minimo da filiagdo, apresentando-se em todos os momentos,
inclusive naqueles momentos em que se toma a licdo de casa e ou verifica o
boletim escolar. Enfim, é o pai das emogbes, dos sentimentos e é o filho do
olhar embevecido que reflete agueles sentimentos que sobre ele se projetam.

A familia atual deve ter a integracdo dos pais e dos filhos pelo sentimento da
afetividade, ndo sendo suficiente somente considerar a descendéncia genética nas relacdes

familiares. Essa posicdo também é defendida por Boeira (1999, p. 54), ao declarar que:

A propria modificagdo na concepgdo juridica de familia conduz
necessariamente, a uma alteracdo na ordem juridica da filiacdo, em que a
paternidade socioafetiva deverd ocupar posicdo de destaque, sobretudo na
solucdo de conflitos de paternidade.

Em razdo do fortalecimento da afetividade nas relacdes familiares, transcendendo o
modelo tradicional (patriarcal, matrimonializado e patrimonialista), permitiu-se ao direito,
portanto, entender que o mundo juridico deve se ligar ao mundo dos fatos; logo, a posse de
estado de filho é um instrumento o qual permite realizar essa conexdo do aspecto fatico da
existéncia da parentalidade socioafetiva, evidenciando que a ligacdo paterno-filial vai além dos
lagos consanguineos e/ou registrais.

Cassetari (2017, p. 42) sublinha que “a parentalidade que se forma pela posse do
estado de filho é a aplicacdo da denominada teoria da aparéncia sobre as relacGes paterno-
filiais, estabelecendo uma situacdo fatica que merece tratamento juridico”. Diante desse
apontamento por Cassetari, também é possivel entender a existéncia da multiparentalidade
em face de uma realidade que compreenda todos os tipos de familias possiveis, familias estas
protegidas pela texto constitucional de 1988 (TEIXEIRA; RODRIGUES, 2010), pensamento este

ratificado por Almeida e Rodrigues Junior (2010).
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5.5 MULTIPARENTALIDADE

Diante da incorporagao de uma nova concepgdo constitucionalista fundada nos
direitos fundamentais humanos e, em detrimento da superagao do positivismo, ensejado pelo
movimento juridico-social de repersonalizacdo do direito civil, surgiu a consagracdo da
dignidade da pessoa humana e, consequentemente, da afetividade nas relagdes familiares,
mostrando-se, conquistas, que revolucionaram a ordem juridica brasileira.

Essa nova compreensao trazida pela Constituicdo Federal de 1988 da funcdo social da
familia, qual seja, realizar plenamente seus membros, respaldada na protecdo de valores que
priorizem a dignidade da pessoa humana, centraliza como mérito proposto trazer a pessoa
humana como protagonista no ordenamento juridico e na familia.

A familia passa a existir em funcdo dos seus membros, exprimindo “uma funcdo
instrumental para a melhor realizacdo dos interesses afetivos e existenciais dos seus
componentes” (PERLINGIERI, 2002, p. 178).

Alterando-se o paradigma rigido de concepcdo de familia, consequentemente,
transforma-se o paradigma da biparentalidade, modificando-o em funcdo do entendimento
cultural da esséncia da relagdo paterno-filial, por meio do reconhecimento juridico da igualdade
de filiacdo de qualquer origem, da afetividade, da isonomia, da ndo discriminacdo, da protecado
integral, da solidariedade, entre outros principios.

Essa quebra do paradigma da biparentalidade, atualmente, trouxe a pauta outra
importante questdo: a possibilidade da multiparentalidade e a isonomia entre as
parentalidades biolégica e socioafetiva, permitindo a sua coexisténcia em determinados casos
concretos.

Assim, no conceito contemporaneo de familia, surge uma forma de constituicdo
familiar, que é a familia que vive em multiparentalidade, configurando um fato juridico
fundamentado nas concepc¢des da socioafetividade.

Essa recente realidade juridica — multiparentalidade — foi impulsionada pelas inéditas
formas de relacGes paterno-filiais em que ndo mais se almeja a desconstituicdo do vinculo de
uma figura paterna em favor de outra, e sim a comunhao entre mais genitores.

O sistema legislativo brasileiro ainda ndo reconheceu expressamente a possibilidade
da multiparentalidade, apesar disso, na auséncia legislativa, o Judicidrio é chamado a resolver

o direito no caso concreto.
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Nessa sociedade multifacetaria, com singulares expectativas juridicas (VALADARES,
2016), o reconhecimento juridico das novas relacdes dinamicas familiares e paterno-filiais é
uma forma de garantir a dignidade da pessoa humana e seu desenvolvimento fisico, metal e
social.

Assim, a valorizacdo e o reconhecimento da parentalidade socioafetiva, em igualdade
com a parentalidade bioldgica acolhida pela jurisprudéncia brasileira, foi uma conquista ao
reconhecimento de toda complexidade e unicidade do ser humano, destacando-se o Recurso
Extraordinario 898.060, com Repercussdao Geral n? 622.

A possibilidade de coexisténcia das parentalidades bioldgica e sociafetiva é o epicentro
do conceito da multiparentalidade, podendo este ser mais ou menos amplo segundo o
entendimento de alguns autores que, no minimo, envolveria a existéncia de trés lacos
parentais, retratando uma perspectiva quantitativa da parentalidade, ndo tendo relacdo
intrinseca com o género e orientacdo sexual dos pais, ou a existéncia de conjugalidade entre
os pais (TEIXEIRA; RODRIGUES, 2019).

O reconhecimento pelo direito, da familia que vive em multiparentalidade, ocorre
guando ha mais de um pai ou mais de uma made, bioldgico(a) e socioafetivo(a), segundo a

valorizacdo da filiacdo socioafetiva (GONCALVES, 2016, p. 303).

A multiparentalidade pode ser conceituada como a existéncia de mais de um
vinculo na linha ascendente de primeiro grau, do lado paterno ou materno,
desde que acompanhado de um terceiro elo. Assim, para que ocorra tal
fenébmeno, necessario pelo menos trés pessoas no registro de nascimento de
um filho. Exemplificando, duas mdes e um pai ou dois pais e uma mae
(VALADARES, 2016, p. 55).

Mesmo com a valorizagdo no ordenamento juridico brasileiro, da pluralidade familiar
e das possibilidades de parentalidade natural, civil ou outra origem conforme o artigo 1593 do
Cddigo Civil de 2002, o aplicador do direito deve reconhecer a figura parental em mais de uma
pessoa simultaneamente, quando houver o vinculo bioldgico e afetivo concomitantemente,
pois nos dias atuais a sociedade busca o reconhecimento dessa multiplicidade de vinculos.

O reconhecimento da multiplicidade de vinculos esta ligado a necessidade do ser
humano, pela sua complexidade, de querer se sentir acolhido e integrado a sociedade familiar
ao qual pertence, onde a afetividade esta ligada também a realizacdo de seu projeto de vida e

de felicidade de tal forma que,
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[...] ndo importa a posicdo que o individuo ocupe na familia, ou qual a espécie
de grupamento familiar a que ele pertenca — o que importa é pertencer ao
seu amago, é estar naquele lugar onde é possivel integrar sentimentos,
esperancas, valores e se sentir, por isso, a caminho da realizacdo de seu
projeto de felicidade (HIRONAKA, 1999, p. 8).

Sendo assim, o reconhecimento da multiparentalidade é uma das formas de adequar
a condicdo de vida, de fato, de muitas familias, dando-lhes o efetivo direito de reconhecimento,
tanto aos pais bioldgicos e afetivos, quanto aos filhos bioldgicos e afetivos, tendo como
fudamentos: o principio da igualdade e da dignidade da pessoa humana.

Depreende-se que, no cenario familiar contemporaneo, esse reconhecimento rompe
a barreira que engessa o conceito de familia na biparentalidade, pois reconhece-se que ndo ha
uma “verdade” bioldgica em detrimento de uma “verdade” afetiva como ja apontado no tépico
anterior.

A multiparentalidade, ou seja, a multiplicidade da parentalidade, passa a ser
reconhecida, deixando de ser um simples fato social para ser um fato juridico, ndo devendo ser
de forma alguma omitida pelo direito. (VALADARES, 2016).

De forma salutar, Hironaka (1999, p. 17) reflete sobre a verdade juridica e da vida
destacando que: “Vale dizer a verdade juridica cedeu vez a imperiosa passagem e instalacdo da
verdade da vida. E a verdade da vida esta a desnudar os olhos de todos, homens ou mulheres,
jovens ou velhos, conservadores ou arrojados”.

Todavia, Valadares (2016, p. 59) aponta que “a multiparentalidade é uma realidade
gue exige cautela dos aplicadores do Direito e de todos que estejam envolvidos em uma relagdo
familiar, onde tal situacdo é vivida ou ventilada”, ndo podendo a cautela ser confundida com a
omissao.

Até mesmo quando ha resisténcia em se admitir a possibilidade de filiacdo pldrima no
ordenamento juridico, ainda assim, ndo pode o direito estar alheio aos posicionamentos
filosoficos atuais, pois dogmas sociais do passado, por mais intensos que sejam, podem ser
transformados e refundamentados, dependendo da consciéncia da humanidade, ou seja, dos
seus valores historicos, religiosos, sociais e culturais vigentes.

Ademais, Welter (2009) defende a ideia de que o ser humano é um todo
tridimensional, ou seja, com uma parte genética, afetiva e ontoldgica e que, por esse motivo,

tem a sua disposicdo todos os direitos e desejos desses trés mundo.
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Deve, ser desmistificado o conhecimento de que na familia é compreendia
somente a linguagem da genética legalizada, porque ela encobre o mundo do
afeto e da ontologia, pelo que o texto do direito de familia ndo significa
normatizacdo genética, mas, sim, existéncia humana (genética, afetiva e
ontoldgica). A partir dessa compreensdo, o intérprete estard em condicdes de
compreender a linguagem familiar da genética, do afeto e da ontologia e a
cumulacdo de todos os direitos de familia, significando que, reconhecida a
perfilhacdo genética e/ou socioafetiva, todos os efeitos juridicos dessa dupla
filiacdo deverdo ser somados na vida do ser humano (WELTER, 2009, p. 233).

Welter (2009, p. 232, grifo nosso) recobra que os direitos adquiridos ao longo da
evolugdo humana e social decorrem de uma “formagado continua da vida”, ndo devendo ser
refutada qualquer histodria, linguagem, temporalidade ou experiéncia de vida da pessoa. Nesse
sentido, o autor fala que nenhum desses episddios adquiridos ao longo da evolugdo humana
podera ser renunciado como se “ndo tivesse ocorrido e nem conduzido o modo de ser-em-
familia, de ser-em-sociedade, de ser-genético e de ser-ontoldgico”. O texto do direito de familia
deve, portanto, refletir a “existéncia humana” — genética, afetiva e ontoldgica (WELTER, 2009,
p. 233).

As cargas existenciais — “cargas pré-genética, pré-(des)afetiva e pré-ontoldgica” —
dessa “formacdo continua da vida”, sempre ocorrem antecipadamente, “significando que o ser
humano sempre traz consigo as cargas historicas de seu mundo tridimensional, de seu modo
de ser-em-familia” (WELTER, 2009, p. 232-233).

Frisa, nesse sentido, Gesse (2019, p. 125) que, embora seja natural a vinculacdo da
pessoa a sua origem genética, como intérprete dessa realidade, o ser humano pode
“transcender a sua prépria natureza para construir o estado de filiagdo onde ndo exista
consanguinidade, expandindo a compreensdo de familia para fora da atmosfera genética,
bioldgica”.

Welter (2009, p. 66) leciona:

O direito de familia sempre foi visto e compreendido por parte do mundo
genético, em vista de sua normatizacdo, que recolhe apenas uma amostra do
conceito de familia, decorrendo desse preconceito a fixacdo de parentesco,
do direito de heranca, da filiagdo, do poder familiar, da guarda, das visitas,
enfim, de direitos do ser humano, ndo apenas os de direito de familia. Mas,
deve ser compreendido que o ser humano ndo é apenas um ser genético-
padronizado, jd que a corrente sanguinea é um dos modos de ser-no-mundo,
um dos trés existenciais [...].
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Assim, na teoria tridimensional do Direito de Familia defendida por Welter (2009), o
nucleo familiar compreende, integra e conjuga mutuamente o ser humano pelo mundo
genético, afetivo e ontoldgico ao mesmo tempo, ou seja, sem mutua exclusao, desde que faca
sentido ao proprio individuo em seu ser-no-mundo, diante da realidade (ontologia), das coisas
(mundo bioldgico/genético) e aos outros (afetividade), tudo de forma emaranhada.

O afeto, por ser uma manifestagdo natural, entre pai/mae e filho pode aflorar além do
mundo bioldgico/genético, devendo ser reconhecido pelo mundo juridico, portanto (GESSE,

2019). Assim,

[...] negar a expansividade da filiagcdo limitando-a a natural e impedindo que
se considere pai ou mde aquele que ndo procriou é, em Ultima analise,
dispensar-lhe tratamento incompativel com os principios da dignidade da
pessoa humana e da igualdade entre os filhos (GESSE, 2019, p. 126).

O direito ndo pode preterir os fatos, diante dessas novas realidades sociais e, ainda, o
direito deve garantir que ndo seja violado o principio da dignidade da pessoa humana, pois
“nada deve impedir que um filho tenha dois ou mais pais, seja simultaneamente ou em
diferentes periodos da sua vida” (VALADARES, 2016, p. 92). No entanto, para que seja verificada
a multiparentalidade, devem ser verificados ndo somente os vinculos bioldgicos, afetivos e
registrais, mas também, o animus incondicional de constituir uma familia e o exercicio da
autoridade parental através da posse de estado de filho para a configuracdo do vinculo
socioafetivo objetivo (VALADARES, 2016).

Logo, no complexo mundo contemporaneo liquido e fluido (BAUMAN, 2004), onde se
inserem multiplos vinculos parentais, o reconhecimento da multiparentalidade, pelo Supremo
Tribunal Federal, no Recurso Extraordinario 898.060 (2016), demonstra que a realidade juridica
é impulsionada pela realidade da vida de onde se extrai o sentido da funcdo da maternidade e

paternidade responsavel.

5.5.1 Familia recomposta: uma situacdo fatica da multiparentalidade

A multiparentalidade pode ser considerada em algumas situacdes faticas, uma vez que

é possivel cumular a parentalidade biolégica com a socioafetiva, sem a necessidade de que uma
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anule a outra. Ademais, os casos mais comuns estdo nas relacBes padrasto/madrasta e
enteados, nas relagdes de adocdo de fato (filho de criacdo), na hipdtese de adogdo a brasileira,
filhos havidos por reprodugao assistida heterdloga e filhos havidos fora do casamento, ou no
caso de filhos cujos genitores faleceram (CASSETTARI, 2017).

Insta destacar que as situacdes apresentadas neste trabalho sdo somente
exemplificativas, devido as diversas relagdes familiares e a sua evolucdo social onde, a
mutabilidade das relacdes familiares sdo retratadas pela diversidade (pluralismo) e
responsabilizacdo (MORAES, 2006).

Esse fendmeno da multiparentalidade encontra uma maior frequéncia nas familias
recompostas, podendo resultar da convivéncia familiar com o padrasto ou a madrasta uma
verdadeira relacdo paterno-filial. Inclusive, acolhidos pela justica, pedidos para que criancas ou
pessoas ja adultas tenham os sobrenomes de seus padrastos ou madrastas incluidos no registro
de nascimento. Esse vinculo de afeto entre o parceiro do pai ou da mae e o enteado ou enteada
ja foi reconhecido pela Lei n? 11.924/2009, que acrescentou o §82 ao artigo 57, da Lei n?
6.015/1973, autorizando que seja inserido o sobrenome de familia do padrasto ou da madrasta
—desde que haja concordancia destes — no registro de nascimento do enteado ou da enteada.

Esse desejo de vinculo paterno-filial nuclear afetivo, consolida a paternidade cultural,
ou seja, socioafetiva, quando presentes os elementos ensejadores da afetividade objetiva —
parentalidade socioafetiva.

As familias recompostas sdo aquelas que resultam da pluralidade das relacdes
parentais, especialmente originadas pelo divércio, pelo recasamento, pelas unifes nao
matrimoniais e pelas desunides, portanto, as familias podem advir de varios arranjos (DIMAS,
2016). Mas, em qualquer dos casos, essas familias passaram num primeiro momento pela
monoparentalidade até resolverem se unir a outra pessoa e com ela formar uma nova entidade
familiar — a familia recomposta (VALADARES, 2016).

A familia com esse perfil, atualmente, que busca a felicidade, ndo mais mantém
casamentos ou unides insatisfatorias, mesmo possuindo filhos. Logo, a unido da mae ou pai,
antes membro de uma familia monoparental, com outro parceiro(a) com ou sem filhos passa a

ser um novo arranjo familiar que buscam conviver em comunhao de afetos (CARVALHO, 2017).

Um novo tipo de familia extensa, com novos lacos de parentesco e uma
variedade de pessoas exercendo praticamente a mesma funcdo, como, por
exemplo, duas mdes, dois pais, meio-irmaos, varias avés e assim por diante,
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de maneira que se compde uma rede social cada vez mais complexa, com
novas relacBes de poder, de género, com tendéncia a uma maior
horizontalidade nas relagBes, assim como as decisGes mais explicitadas e
desveladas (GUIMARAES, 1998, p. 16).

Assim, a familia recomposta pode advir de varios arranjos entre os quais podem
coexistir dentro da mesma familia “os meus, os seus e o nossos filhos”, formando uma rede
material e emocional com a possibilidade ou ndo de assungao de mais de um pai perante o filho
criado nesse ambiente (VALADARES, 2016).

Lobo (2017) insurge ao fundamento de que os vinculos entre padrasto/madrasta e
enteado podem ser dimensionados como socioafetivos. Para o autor, por mais intensa que seja
a relacdo entre eles, ndo ha porque caracterizar a posse do estado de filho j& que ndo pode
haver maternidade/paternidade socioafetiva em desfavor do pai ou mae legais ou registrais,
afastando, portanto, a multiparentalidade, a ndo ser que haja a perda de poder familiar dos
pais.

Necessario frisar que, nas familias recompostas, o vinculo inicial entre o conjuge ou
companheiro e os filhos do outro é, inicialmente, um vinculo de afinidade, ndo gerando efeitos
juridicos decorrentes da parentalidade, com previsdo legal no artigo 1.595, do CC, sendo,
entdo, considerados parentes por afinidade com os efeitos juridicos decorrentes. Entretanto,
caso o relacionamento passe a ter os requisitos da posse de estado de filho pela demonstracdo
da parentalidade socioafetiva, pode haver o enquadramento do parentesco civil — por outra
origem, definido como parentesco socioafetivo (VALADARES, 2016). Deve ser analisado o caso
concreto, para que seja definida a origem do parentesco (se por afinidade ou por outra origem),
ja que a afinidade, por si so, ndo gera a socioafetividade da relacdo de parentesco decorrente
de uma relacdo paterno-filial.

O ideal seria que, apds o rompimento do vinculo entre o casal, permanecesse a relacdo
paterno-filial e o respectivo compromisso afetivo e material dos pais bioldgicos com os filhos.
Contudo, ocorre que, muitas vezes, o genitor também rompe o vinculo paterno-filial afetivo. E,
mesmo que o genitor continue prestando toda assiténcia material ao filho, pode ocorrer em
decorréncia dos lagos afetivos que se formam com o tempo, que o padrasto/madrasta
construam aos poucos uma ligagdo afetiva com a enteado/enteada (VALADARES, 2016).

O melhor interesse da crianca e do adolescente deve ser preconizado em todas as

peculiaridades de cada caso, pois
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Aintensidade e a qualidade da presenca do genitor que ndo reside com o filho
podem interferir diretamente na ocorréncia da multiparentalidade, que in
casu, ocorrerd desde que comprovado o animus do padrasto/madrasta de
exercer a parentalidade sobre seu enteado, que sera considerado entdo seu
filho, uma vez presente a posse de estado entre eles (VALADARES, 2016, p.
118).

Assim, importa ao direito interpretar a pessoa humana como um todo —no mundo do

ser-genético, afetivo e ontoldgico (WELTER, 2009) —, protegendo o melhor interesse da crianca.

Diante dos complexos e intrincados arranjos familiares que se delineiam no
universo juridico — ampliados pelo entrecruzar de interesses, direitos e
deveres dos diversos componentes de familias redimensionadas —, deve o juiz
aputar-se, em todos 0s casos e circunstancias, no principio do melhor
interesse da crianca, exigindo dos pais bioldgicos e socioafetivos coeréncia de
atitudes, a fim de promover maior harmonia familiar e consequentemente
seguranga as criancgas introduzidas nessas inusitadas tessituras (CASSETTARI,
2017, p. 46, grifo nosso).

Fato é que o exame de DNA ndo é mais o Unico fator para configurar o vinculo paterno-
filial, ja que ha, ao lado da parentalidade bioldgica, a presumida, a registral e a socioafetiva.
Atualmente, portanto, o direito deve considerar questdes que vao além da simbologia criada
sobre a biparentalidade.

E inevitavel ao direito, ao observar por meio da dignidade da pessoa humana, do
melhor interesse da crianca e do adolescente, da paternidade responsavel, principalmente, que
a funcdo parental deve ser a que melhor atenda ao interesse da crianca e do adolescente, pois
0 seu reconhecimento juridico via registro de nascimento garante a produgdo de efeitos
juridicos.

Por fim, a multiparentalidade ndo se configura somente nas familias reconstituidas,
mas também em toda forma de relagdo paterno-filial que envolva a parentalidade entre trés
pais (bilégico e socioafetivo) com o devido assento de nascimento para a producdo de efeitos
juridicos.

Ademais, a sigularidade do instituto da multiparentalidade é a coexisténcia entre o
vinculo bioldgico e o socioafetiva, trazendo a possibilidade de se incluir mais de um pai ou mae
para um mesmo individuo. Portanto, uma forma de se acolher no ordenamento juridico a

pluralidade, como fato da vida, onde antes apenas cabia a singularidade.
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5.6 O RECONHECIMENTO PELO STF DA MULTIPARENTALIDADE NO JULGAMENTO DO
RECURSO EXTRAORDINARIO N2 898.060 COM REPERCUSSAO GERAL N2 622

Apesar de a legislacdo em vigor ndo trazer, expressamente, a expressao filiagdo
socioafetiva, houve uma abertura para o reconhecimento do afeto no ordenamento juridico
com a inclusdo do parentesco civil ou por outra origem no Cddigo Civil de 2002, em seu artigo
1.593.

Contudo, essa ndo inclusdo do termo “filiacdo socioafetiva”, de maneira expressa na
legislacdo, fez com que os tribunais brasileiros fossem chamados a solucionar reiterados litigios
gue guestionavam a posse do estado de filho e o reconhecimento da filiagdo socioafetiva e,
consequentemente a multiparentalidade como uma condicdo fatica.

Existiam duas correntes jurisprudenciais indicando que deveria haver a prevaléncia de
uma paternidade sobre a outra, ou seja, uma corrente apontava pela prevaléncia da
paternidade socioafetiva sobre a bioldgica, e a outra sustentava que a paternidade biolégica
deveria predominar mesmo diante de um vinculo socioafetivo confirmado pela posse de estado
de filho.

O Superior Tibunal de Justica (STJ), até o enfrentamento do tema pelo STF, em 2016,
entendia pela prevaléncia de uma ou de outra paternidade (bioldgica e socioafetiva) a
depender do caso concreto e de quem estava ajuizando a respectiva agao.

A solucdo proposta pelo Superior Tribunal de Justica (STJ) seria no seguinte sentido:

[...] se o filho manejasse uma acgdo investigatdria para ver reconhecida uma
paternidade biolégica, mesmo diante da existéncia de uma socioafetividade
consolidada, essa filiacdo bioldgica deveria ser declarada, prevalecendo
inclusive de modo a excluir a paternidade socioafetiva (visto ser esse o
interesse do filho). Por outro lado, se o pai pretendesse rever uma
paternidade socioafetiva por auséncia de vinculo bioldgico, o pedido poderia
ser negado, prevalcendo nessa hipdtese, a paternidade socioafetiva (visto ser
a demanda proposta pelo pai) (FROTA; CALDERON, 2017, p. 229).

Logo, o STJ vinha entendendo que o reconhecimento ou a desconstituicdo da
paternidade dependia de quem estava propondo a ac¢do, em atencdo ao principio do superior

interesse da crianca e da dignidade da pessoa humana.
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Todavia, diante dessa tematica, o Superior Tribunal Federal (STF) teve um
posicionamento diferente do STJ, nos autos do processo do Recurso Extraordindrio 898.060,
com repercussao geral reconhecida — Tema 622, no leading case escolhido.

O enfatico julgamento do Recurso Extraordinario 898.060, cujo relator foi o Ministro
Luiz Fux, foi um divisor de dguas para o Direito de Familia, pois rompeu o enrijecimento quanto
ao reconhecimento da parentalidade restrita somente ao vinculo socioafetivo ou ao vinculo
biolégico. Lobo (2017) ressalta que o pensamento apontado nessa decisdo pelo STF,
revolucionou o sentido de reconhecimento da filiacdo com a possibilidade da
multiparentalidade.

O caso concreto que norteou a decisdo do STF era oriundo de Santa Catarina e
abarcava o pedido de uma filha ao reconhecimento da paternidade bioldgica (frise-se, nunca
convivida) e a desconstituicdo no registro de nascimento da paternidade socioafetiva registrada
e consolidada ha mais de 18 anos.

A autora, na época com 19 anos de idade, pleiteou na agdo para que, com o
reconhecimento da paternidade bioldgica houvessem todos os efeitos decorrentes dessa
filiacdo (registro, nome, alimentos, heranca etc.).

A defesa do pai biologico refutou a pretensdo, alegando que a paternidade
socioafetiva consolidada no caso em questdo, inclusive com registro no assento de nascimento,
impedia a declaracdo de uma segunda paternidade, ndo sendo o caso de substituir o pai
socioafetivo, uma vez que, no Direito brasileiro, o tema da filiagdo socioafetiva ja estava
consolidado, portanto, pedia a defesa do pai bioldgico que o pleito fosse indeferido e que todos
os pedidos da inicial fossem julgados improcedentes, alegando que o caso se tratava de mera
postulacdo exclusivamente patrimonial (pensdo e heranca).

Ao longo do processo, duas questdes foram tidas como certas; primeiro: a
comprovacao pelo exame de DNA da descendéncia genética com o pai bioldgico (questdo
incontroversa n2 1); segundo: restou inequivoca a existéncia da paternidade socioafetiva e
registral ha anos consolidada (questdo admitida pela autora e pelo pai socioafetivo — questdo
incontroversa n? 2).

Na ordem juridica até entdo, questionava-se qual paternidade deveria prevalecer: a

bioldgica ou a socioafetiva?



134

O caso foi julgado procedente em 2003, na primeira instancia, com a declaracdo da
paternidade bioldgica com todos os seus efeitos em substituicdo a paternidade socioafetiva,
com alteracdo do registro de nascimento.

O pai bioldgico recorreu ao Tribunal de Justica de Santa Catarina (TJ/SC), que deu
provimento a apelacdo para reformar a decisdo em primeiro grau. Contudo, a filha impds
embargos infringentes e, em 2013, o Tribunal, os acolheu, para reformar o acérddo anterior,
mantendo a decisdo em primeiro grau (pela prevaléncia da paternidade bioldgica).

Contra essa decisdo final do TJ/SC, o pai bioldgico, via Recurso Extraordinario, pede a
reforma do acérddo ao STF, alegando ofensa aos principios e as regras constitucionais
essenciais e atinentes a familia e a filiagdo. Sustentou, o recorrente, que a filiagdo socioafetiva
deveria prevalecer alegando que fosse declarada somente a ascendéncia genética sem o0s
efeitos da filiacdo. O recurso n2 898.060 foi admitido e passou, por decisdo do Ministro Relator
Luiz Fux, a balizar a repercussdo geral 622/STF — que cuidava do tema paternidade bioldgica x
socioafetiva.

O Supremo Tribunal Federal, ao deliberar sobre o mérito da questdo, no dia 22 de
setembro de 2016, em sede do Recurso Extraordinario n2 898.060 e da analise da Repercussdo
Geral n? 622, negou a insurgéncia do pai bioldgico, decidindo pelo reconhecimento da
paternidade bioldgica com todos os efeitos, optando por ndo afirmar nenhuma prevaléncia
entre as referidas modalidades de vinculo parental, adotando, portanto, um modelo oposto ao
da dualidade parental.

O voto do Ministro Luiz Fux deixava claro que a paternidade bioldgica deveria ser
reconhecida com a clara possibilidade de cumulacdo com a paternidade socioafetiva
preexistente. Assim, o voto foi aprovado pela maioria dos Ministros, no sentido de se permitir
a possibilidade da pluriparentalidade/multiparentalidade — ou seja, o reconhecimento

concomitante das parentalidades biolégica e socioafetiva, como apontado na ementa,

Recurso extraordindrio. Repercussdo geral reconhecida. Direito civil e
constitucional. Conflito entre paternidades socioafetiva e bioldgica.
Paradigma do casamento. Superacdo pela Constituicdo de 1988. Eixo central
do direito de familia: deslocamento para o plano constitucional.
Sobreprincipio da dignidade humana (art. 19, Ill, da CRFB). Superacdo de
Obices legais ao pleno desenvolvimento das familias. Direito a busca da
felicidade. Principio constitucional implicito. Individuo como centro do
ordenamento juridico — politico. Impossibilidade de reducdo das realidades
familiares a modelos pré -concebidos. Atipicidade constitucional do conceito
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de entidades familiares. Unido estavel (art. 226, § 3 2, CRFB) e familia
monoparental (art. 226, § 4 ¢, CRFB).vedacgdo a discriminagdo e hierarquizacdo
entre espécies de filiacdo (art. 227, § 6 2, CRFB). Parentalidade presuntiva,
bioldgica ou afetiva. Necessidade de tutela juridica ampla. Multiplicidade de
vinculos  parentais.  Reconhecimento  concomitante.  Possibilidade.
Pluriparentalidade. Principio da paternidade responsdvel recurso a que se
nega provimento. Fixacdo de tese para aplicacdo a casos semelhantes (STF.
RE 898.060/SC).

A ministra Carmen Lucia, presidente do Supremo Tribunal Federal, anunciou a tese
firmada com repercussao geral reconhecida, de que “a paternidade socioafetiva, declarada ou
ndo em registro publico, ndo impede o reconhecimento do vinculo de filiagdo concomitante,
baseada na origem bioldgica, com efeitos juridicos préprios”.

Insta destacar que a decisdo foi inovadora e merece destagque no sentido da
possibilidade da manutencdo de ambas as paternidades, em multiparentalidade, apesar de ndo
ter sido o pedido explicito pela parte requerente e nem mesmo objeto do debate.

Assim, os dogmas juridicos, construidos até agora sobre o padrdo biparental, cederam
espaco a realidade dos fatos com a possibilidade da multiparentalidade. Pereira (2016, s.p.,

grifo nosso) destaca, nesse sentido que,

E claro que em Direito de Familia cada caso é um caso e n3o existe a
prevaléncia de uma paternidade sobre outra, ou seja, € no caso concreto que
se verd qual pesa mais. E, dependendo do caso, ambas terdo prevaléncia, que
é o caso da multiparentalidade [...]. Isso significa que estamos fazendo uma
verdadeira revolugdo pelo pensamento, uma revolugdo que é pelo amor, pela
valorizagdo do afeto, que é a paternidade socioafetiva, mas, principalmente,
a compreensdo do sujeito dentro de cada ser, dentro da familia, ou seja, da
compreensdo da humanidade que ha em cada sujeito nas suas relacdes
afetivas. E, em outras palavras, € a compreensdo da dignidade da pessoa
humana, por isto é também uma questdo constitucional. Portanto, o STF
abracou os principios constitucionais fundamentais do Direito de Familia
(PEREIRA, 2016, s.p.).

Verifica-se que, no julgado em tela, houve a sustentacdo de algumas teses, a luz dos
principios da dignidade da pessoa humana, da paternidade responsavel, da afetividade e da
busca a felicidade. Nesse sentido, as teses as quais podem ser destacadas do julgamento
paradigmatico, sdo as seguintes:

1- Pacifica a igualdade de filiagdo, com a Constituicdo Federal de 1988,

apartando-se definitivamente a distin¢do entre filhos legitimos e ilegitimos.
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2- Reclama a reformulacdo do tratamento juridico dos vinculos parentais a
luz do principio da dignidade humana (art. 19, Ill, da CRFB) e da busca da felicidade,
implicito ao art. 12, lll, da Constituicdo, ao tempo que eleva o individuo a
centralidade do ordenamento juridico-politico.

3- A preferéncia da eleicdo individual dos proprios objetivos de vida, a luz
do principio da dignidade humana, em relacdo a eventuais formulacdes legais
definidoras de modelos preconcebidos pelo legislador.

4- A superacdo de inconvenientes legais ao pleno desenvolvimento das
familias construidas pelas relagdes afetivas.

5- Necessidade de ampliacdo da tutela normativa a todas as formas pelas
quais a parentalidade pode se manifestar tais como: i) pela presuncdo decorrente
do casamento ou outras hipdteses legais, ii) pela descendéncia bioldgica ou iii) pela
afetividade.

6- A pluriparentalidade para atender, simultaneamente, ao melhor
interesse da crianca e ao direito do genitor a declaracdo da paternidade.

7- Merecem tutela juridica os vinculos parentais de origem afetiva e
biolégica e todos os arranjos familiares alheios a regulacdo estatal, que, por
omissdo, ndo podem restar ao desabrigo da protecdo as situagdes de
pluriparentalidade .

8- O reconhecimento do vinculo de filiagdo afetivo ndo exclui o bioldgico e
gera consequéncias patrimoniais e extrapatrimoniais, portanto, reconhece a
coexisténcia de parentalidades simultaneas — multiparentalidade.

O Relator Ministro Luiz Fux, enfatizou, em seu voto, que era necessario evoluir e
modernizar a disciplina juridica da filiacdo, pois constitui um ponto principal do texto
constitucional democratico, a partir do carater principiolégico fundamental da dignidade da
pessoa humana. Nesse sentido, o Relator trouxe as licGes de Kant, expressas na formulacdo do
categodrico imperativo de que “o ser humano deve ser sempre um fim em si mesmo, nunca um
meio para um fim” (MINUTA, RE 898.060, 2016, p. 10).

Assim, o ordenamento juridico deve dar preferéncia absoluta as finalidades e aos
objetivos de vida do individuo e das relagdes interpessoais afetivas que sdo construidas ao

longo do tempo, ou seja, o direito ndo pode impor arranjos legais que limitem o pleno



137

desenvolvimento dos formatos de familia e das sua relagbes paterno-filiais (MINUTA, RE

898.060, 2016).

Transportando-se a racionalidade para o Direito de Familia, o direito a busca
da felicidade funciona como um escudo do ser humano em face das 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, ndo o contrario, assim como um alfaiate, ao deparar-se com uma
vestimenta em tamnho inadequado, faz ajustes na roupa, e ndo no cliente
(MINUTA, RE 898.060, p. 11).

Assim, infere o Relator Ministro, que, a partir da Carta Magna de 1988, deve-se
entender e interpretar o regramento legal adequando-o as variadas peculiaridades e demandas
dos mais variados relacionamentos interpessoais, pois, o direito ndo pode impor uma moldura
estatica a familia.

O direito a felicidade invocado como premissa nesse julgamento histérico destaca que
o sistema legal deve acolher tanto, os vinculos de filiacdo construidos pela relagdo afetiva
guanto, pela relacdo bioldgica, por imposicdo do principio da paternidade responsavel
expressamente anunciado no paragrafo 72, do artigo 226, do texto constitucional de 1988.

Frisa o relator que:

Ndo cabe a lei agir como o Rei Salomao, na conhecida histéria em que propbs
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 filiagdo afetiva e a bioldgica quando
o melhor interesse do descendente é o reconhecimento juridico de ambos os
vinculos. Do contrario, estar-se-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 (Minuta, RE 898.060, p. 17).

A decisdo do STF nesse julgamento reflete a tridimensionalidade da condicdo humana
abarcada pelo direito. Ao sustentar a possibilidade de cumulacdo das parentalidades, ndo ha
como negar o reflexo da dignidade da pessoa humana, na medida em que a filiacdo socioafetiva
é tdo irrevogavel quanto a bioldgica, com todos os direitos a elas inerentes, sob o fundamento
da existéncia da tridimensionalidade humana defendida por Welter (2009).

A tese estabelecida na Repercussdao Geral 622 permite, portanto, o destaque: 1) do
reconhecimento juridico da afetividade; 2) do igual grau de hierarquia juridica do vinculo

socioafetivo e bioldgico; 3) da possibilidade juridica da multiparentalidade; e 4) da observacao
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do principio da paternidade responsdvel, ndo devendo o ascendente genético se obstar de

qgualquer responsabilizagdo.

5.7 DESJUDICIALIZACGAO DA MULTIPARENTALIDADE VOLUNTARIA

Apds o reconhecimento pela Suprema Corte da multiparentalidade, a Corregedoria
Nacional de Justica publicou no dia 17 de novembro de 2017, o Provimento n? 63, autorizando
que se realizasse diretamente no Cartoério de Registro Civil da Pessoas Naturais de todo o Brasil
o reconhecimento de paternidade e maternidade socioafetiva, bem como o estabelecimento
da multiparentalidade, ou seja, a possibilidade de se ter mais de dois genitores no assento de
nascimento.

A normativa atinge todos os cartdrios do pais formalizando e uniformizando o
reconhecimento da paternidade e maternidade socioafetiva, pois em alguns Estados da
Federacdo Brasileira ja havia essa possibilidade de reconhecimento da filiacdo socioafetiva
porém, cada um com seu critério e com formatos distintos (CALDERON, 2017).

Na maioria do Estados, antes do Provimento n? 63, os interessados, mesmo que
consensualmente, deveriam ajuizar uma acao judicial para o reconhecimento da parentalidade
socioafetiva, através de um advogado, o que demandava custo e o tempo de um processo
judicial.

O Provimento 63, ao estabelecer normas e exigéncias para a formalizacdo do
requerimento pelo oficial do registro civil, ascende um grande avanco no sentido de facilitar e

unificar o registro da filiacdo socioafetiva em todo pais.

A unificacdo e a facilitacdo promovidas pelas novas regras demonstram uma
sensibilidade para a atual realidade social e uma tentativa de ‘desjudicializar’
muitas dessas situagdes. Obviamente que a seguranca juridica e as demais
guaridas do nosso sistema sempre deverdo ser observadas. [...] Resta claro,
portanto que as medidas instituidas buscam facilitar o reconhecimento da
filiacdo, de modo a concretizar os principios do melhor interesse da crianca e
da igualdade entre os filhos, sendo assim, dotadas de inegavel
constitucionalidade (CALDERON; TOAZZA, 2019, p. 28-29, grifos nossos).

A normativa € um meio de assegurar no atual quadro civil-constitucional o
inquestionavel direito fundamental a filiacdo, permitindo ao pai ou a mde, cujo vinculo se

originou do afeto, o direito de registrar o seu filho, com base na previsdo do paragrafo 62, do
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artigo 227, do texto Constitucional, que proibe quaisquer forma de discriminacdo relativa a
filiacdo.

Calderdn e Toazza (2019, p. 1, grifo nosso) destacam a importancia do Provimento n?
63 do CNJ, de novembro de 2017, como um exemplo do chamado “movimento de
extrajudicializagao do direito privado”, trazendo maior facilidade para a formalizagdo das
filiagdes socioafetivas em todo o territério nacional. O objetivo do provimento foi assegurar
sem maiores obstaculos, o registro do estado de filiacdo a todos, uma vez que a parentalidade

socioafetiva ja estava consolidada tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia.

Trata-se do Provimento 63 do CNJ, de novembro de 2017, mais um exemplo
do movimento de extrajudicializacdo do Direito Privado. Além da reducdo do
nimero de demandas judiciais relativas ao registro civil, as permissdes
trazidas pelo provimento sdo dignas de favorecer um enorme contingente de
pessoas em todo o territdério nacional, muitas das quais restavam sem
formalizacdo adequada da sua filiagdo em face dos débices que até entdo se
apresentavam (CALDERON; BORTOLAN, 2019, p. 1).

A possibilidade de averbacdo em Catodrio de Registro de Pessoas Naturais do
estabelecimento da filiagdo socioafetiva, assim como da filiagdo multipla € uma medida de
acesso a justica mais efetiva, uma vez que ha muitas barreiras financeiras, burocraticas e sociais
para a maioria da populagdo que procura o Judicidrio (CAPELLETTI; BRYANT, 1988).

Nesse sentido, Rosa (2018, p. 58-61) defende que a opcgdo extrajudicial, para
solucionar questdes em que ndo haja conflito e, sem a intervencdo do Poder Judiciario, € uma
ferramenta valiosa que prestigia a funcdo social e a autonomia das partes. Para o autor,
somente caberia ao Estado intervir nas relacdes familiares para garantir a tutela e, o direito de
gue seja mantido o vinculo afetivo.

A edicdo do Provimento n2 63 pelo CNJ referenda essa tendéncia a desjusdicializacdo
das relagdes familiares firmando a autonomia privada e um novo protagonismo das serventias
de Registro das Pessoas Naturais.

Contudo, apesar do escopo de uniformizacdo do procedimento e do registro em
cartério de pessoa natural dos vinculos socioafetivos, diversas questdes relevantes a seguranca
juridica do registro socioafetivo foram abordadas ao longo dos 21 meses da utilizagdo do
Procedimento n2 63 e, o CNJ entendeu que seria melhor alterar alguns aspectos desta

regulamentacdo. Surge, entdo a nova diretriz, o Procedimento n? 83 do CNJ (14 de agosto de
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2019), alterando algumas disposicdes regidas pelo Provimento n2 63 (de 14 de novembro de
2017), restringindo o registro extrajudicial para alguns casos, como uma forma de controle.

A formalizacdo do Procedimento n? 63, alterado posteriormente em alguns
dispositivos pelo Procedimento n? 83 do CNJ, teve como base a decisao do STF, no RE n?
898.060, que reconheceu a parentalidade socioafetiva e a multiparentalidade, vedando
qualquer forma de hierarquizacdo entre as formas de parentalidade. A uniformizacdo do
procedimento para o reconhecimento extrajudicial da paternidade socioafetiva trazida nessa
normativa tem como fundamento legal o texto constitucional de 1988, destacando-se o inciso
[, do artigo 12 e 0 artigo 227, caput, § 62; a codificacdo civil de 2002 nos artigos 1.593 e 1.596
e o artigo 49 do Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei 8069,de 1990), além de ampla
fundamentac3o jurisprudencial e doutrinaria (CALDERON; TOAZZA, 2019).

A possibilidade de reconhecimento extrajudicial, para Calderdn e Toazza (2019, p. 5),

[...] facilita o acesso a um direito ja reconhecido e aceito na realidade juridica
brasileira ha muitos anos. A formalizacdo deste vinculo filial diretamente nas
serventias permite que a afetividade chegue até os balcées dos cartérios, o
que representa um estagio significativo do seu percurso.

Calderdén e Toazza (2019, p. 5-6) destacam que “a facilitacdo do reconhecimento
voluntdrio da filiagdo socioafetiva estd alicercado nos principios da afetividade, da igualdade e
do direito de filiagdo, ndo podendo ser ignorada ou dificultada”.

Logo, a possibilidade do reconhecimento extrajudicial voluntario da filiacdo
socioafetiva trazida pela norma administrativa do CNJ em seu Procedimento n 63, de 2017,
frisou a perspectiva de desburocratizacdo do direito das familias.

O provimento traz requisitos formais especificos para o reconhecimento extrajudicial
da paternidade e da maternidade socioafetiva, dentre os quais podem ser destacados em seus

apectos mais relevantes.

5.7.1 Existéncia inequivoca do vinculo socioafetivo da filiacdo

O elemento central para que se possa falar da presenca de vinculo socioafetivo é a
demonstracdo inequivoca de longo tempo (CASSETARI, 2017), de forma incontroversa e
ininterrupta. Isso porque, a afetividade é apurada objetivamente com a demonstracdo dos

elementos concretos que a represente (CALDERON, 2017).
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A confirmacdo da existéncia de vinculo socioafetivo sera realizada mediante apuracdo
objetiva por intermédio de verificacdo de elementos concretos, sendo necessario prova
documental, testemunhal, além de outras em direito admitidas que serdo arquivadas junto do
requerimento na serventia (paragrafo 12, do artigo 10-A, do Provimento n2 83 do CNJ).

O requerente deve demonstrar provas que expressem claramente a existéncia do
vinculo socioafetivo e o seu conhecimento pela sociedade. O Provimento n? 83 acrescentou o
paragrafo 292, do artigo 10-A, admitindo-se todos os meios em Direito como fins de prova,
especialmente os documentais, elencando-os em um rol meramente exemplificativo ou
numerus apertus, citando, por exemplo: apontamento escolar como responsavel ou
representante do aluno em qualquer nivel de ensino; inscricdo do pretenso filho em plano de
salde ou em érgdo de previdéncia privada; registro oficial de que residem na mesma unidade
domiciliar; vinculo de conjugalidade, por casamento ou unido estavel, com o ascendente
bioldgico da pessoa que estd sendo reconhecida; inscricdo como dependente do requerente
em entidades associativas, em clubes recreativos; fotografias em celebracdes relevantes; e
declaracdo de testemunhas com firma reconhecida.

Tartuce (2019, s.p.) ainda ressalta que pode haver a possibilidade de provar o vinculo
afetivo por escritura publica de reconhecimento da parentalidade socioafetiva, indicando, o
autor, essa forma de prova “chegou a ser lavrada em alguns poucos Tabelionatos de Notas do
Pais, de forma corajosa”, confirmando “que a relagdo descrita no dispositivo ndo é taxativa ou
numerus clausus”.

Contudo, o registrador somente atestara a existéncia do vinculo socioafetivo se esse
for comprovado claramente pelo requerente, pois segundo, o comando, o 6nus da prova da
afetividade cabe aquele que requer o registro extrajudicial.

A normativa ainda ndo exclui a possibilidade desde que justificada a auséncia de
documentos comprovando o vinculo que, o oficial possa realizar o registro todavia, sera
necessario atestar no registro como foi apurada a socioafetividade (paragrafo 39, artigo 10-A,

do Provimento n2 83 do CNJ).

5.7.2 Demais requisitos formais

O requerente deve ser maior de 18 anos (independente do estado civil), ndo podendo

ser irmdo ou ascendente do pretenso filho. A normativa também limita a diferenca de idade
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entre o requerente e o requerido, devendo, o requerente, ser pelo menos dezesseis anos mais
velho que o filho a ser reconhecido.

O filho a ser reconhecido deve ser maior de 12 anos de idade para que possa ser
realizado o procedimento extrajudicial de reconhecimento de filiacdo socioafetiva, caso
contrario, o pedido deve ser realizado somente judicialmente (artigo 10 do Provimento n2 83
do CNJ).

Cabe destacar que, antes do Provimento n2 83, de 2019, a autorizacdo do filho a ser
reconhecido sé era exigida para os maiores de 12 anos, bem como era possivel reconhecer
extrajudicialmente filho de qualquer idade, inclusive recém-nascidos. Com o provimento n2 83
do CNJ, ndo é mais possivel o reconhecimento extrajudicial de criangcas menores de 12 anos.

Ainda, discorre a normativa que deve haver o consentimento do filho menor de 18
anos de idade para o reconhecimento da paternidade e maternidade socioafetiva. O
provimento exige a anuéncia do pai e/ou mae que conste no registro e (cumulativamente) a
anuéncia do filho se for menor de 18 anos (paragrafo 49, do artigo 11 do Provimento n2 83 do
CNJ).

O pedido pode ser realizado em localidade diversa de onde foi lavrada a certiddo de
nascimento porém, deve haver a presenca das partes perante o Oficial de Registro Civil de
Pessoas Naturais. O fato de o Provimento exigir a presenca das partes perante o Oficial
Registrador, afasta a possibilidade de que o registro da filiacdo socioafetiva seja realizado por
procuracgao, diferenciando-se nesse ponto do reconhecimento bioldgico.

E necessaria uma declaracdo das partes sobre desconhecimento de discuss3o judicial
sobre a referida filiacdo, pois, caso o0s requerentes tenham processos judiciais de
reconhecimento de paternidade ou de procedimento de ado¢do em andamento, tal
procedimento de reconhecimento de paternidade ndo podera ser realizado em cartdrio. Nessa
hipdtese, o reconhecimento deverd ser realizado somente pela via jurisdicional.

O registrador civil realizard, na presenca das partes a identificacdo, recepcdo e
arquivamento dos documentos e das declaracGes, coletando provas sobre a existéncia da posse
do estado de filho (artigo 10-A, § 42 do Provimento n. 83 do CNJ) e encaminhara ao Ministério
Publico para parecer quando o reconhecimento envolver menores de 12 a 18 anos; sendo
positivo o parecer, efetuard a averbacdo do reconhecimento da paternidade socioafetiva. Caso

0 parecer seja negativo, o oficial comunicard ao requerente e, arquivard o expediente. Insta



143

salientar que o provimento deixa claro que, se houver duvidas sobre o registro, este deve ser
remetido ao juiz competente para esclarecé-la.

E necessario um parecer favoravel do Ministério Publico a partir do Provimento n2 83
do CNJ (paragrafo 99, artigo 11), quando envolver, exclusivamente, menores de 12 a 18 anos.
Caso o pretenso filho seja menor de 12 anos, o reconhecimento da paternidade ou
maternidade socioafetiva somente podera ocorrer judicialmente (essa alteracdo foi introduzida
com o Provimento n2 83, pois, originalmente, o Provimento n? 63 permitia o reconhecimento
extrajudicial de filho de qualquer idade).

O Provimento n? 63, alterado em alguns pontos pelo Provimento n2 83, destaca a
importancia do instituto da posse de estado de filho, uma vez que toda argumentacdo e
comprovagao para que se obtenha o reconhecimento extrajudicial da paternidade ou
maternidade socioafetiva resta sustentado nessa narrativa.

O reconhecimento voluntario da filiacdo pela posse de estado de filho em Cartério de
Registro de Pessoas Fisicas serda irrevogavel, somente podendo ser desconstituido
judicialmente e desde que tenha havido vicio de vontade, fraude ou simulacdo. Em casos de
duvida, suspeita ou inconsisténcia, o registrador deve fundamentar a recusa e enviar o pedido

para o juiz competente, o que permite evitar fraudes e burlas (CALDERON, 2019).

5.7.3 Registro extrajudicial de relagdes multiparentais consensuais

O reconhecimento socioafetivo resultard em reconhecimento multiparental caso
concorra com o vinculo biolégico, e o Provimento do CNJ também inovou nesse sentido.

O registro multiparental passa a ser possivel diretamente na serventia extrajudicial,
sem necessidade de se recorrer a via jurisdicional, desde que um dos vinculos seja socioafetivo
e o outro biolégico e/ou registral e, que se atendam aos outros requisitos descritos no
provimento.

A possibilidade de multiparentalidade incluida no Provimento n2 63 do CNJ, expressa
no artigo 14, antes da leitura das alteracdes advindas do Provimento n? 83, era objeto de
duvidas sobre a possibilidade de inclusdo de mais de um genitor socioafetivo pela via
extrajudicial.

O Provimento n2 83 do CNJ acrescentou ao caput do artigo 14, dois paragrafos,

elucidando que somente se acrescentara na via extrajudicial um ascendente socioafetivo ao



144

reconhecido. Assim, a nova redacdo retirou as duvidas e firmou os entendimentos sobre ser

possivel a inclusdo de mais de um ascendente socioafetivo extrajudicialmente.

Artigo 14. O reconhecimento da paternidade ou maternidade socioafetiva
somente poderad ser realizado de forma unilateral e ndo implicara o registro
de mais de dois pais e de duas mdes no campo filiagdo no assento de
nascimento.

§12 Somente é permitida a inclusdo de um ascendente socioafetivo, seja do
lado paterno ou do materno.

§22 A inclusdo de mais de um ascendente socioafetivo deverd tramitar pela
via judicial. (BRASIL, 2017, grifo nosso).

Restando claro, com o Provimento n2 83 do CNJ, que é permitido o reconhecimento
extrajudicial da multiparentalidade, ficando estabelecido que somente poderd ser incluido por
tal via, um ascendente socioafetivo. Caso tenha mais de um ascendente socioafetivo, o
reconhecimento decorrera da via judicial.

Calderdn (2019, s.p.) entende que a medida estipulada no Provimento n2 83 do CNJ

foi coerente com a realidade em que nos encontramos. Logo,

[...] o drgdoregulador parece ter optado pelo meio termo. Manteve a esséncia
da medida, mas restringiu seu campo de atuagdo e incrementou a seguranca
juridica do procedimento. Em tempos de radicalizagdo entre extremos, como
temos vivenciado em muitos caminhos da realidade nacional, ndo pode deixar
de merecer elogios as alternativas que conseguem encontrar um caminho
intermediario. Afinal, como muito ja falava Aristételes, ‘a virtude consiste em
saber encontrar o meio-termo entre dois extremos’.

Tartuce (2019, s.p., grifo nosso) complementa que

[...] o novo Provimento n. 83 do CNJ aperfeicoa o anterior, firmando o
caminho sem volta da reducdo de burocracias e da extrajudicializacdo. Em um
momento de argumentos e teses radicais, parece trazer o bom senso e o
consenso em seu conteldo, ou seja, a afirmacdo de que muitas vezes a
solucdo estd no meio do caminho.

Limitar, extrajudicialmente, a possibilidade de reconhecimento na multiparentalidade
para um ascendente socioafetivo, ndo retira o direito de que o outro requerente ingresse
judicialmente para obter o seu reconhecimento, ao contrario, o CNJ parece buscar restringir
situacdes inequivocas e consensuais que possam lesar algum direito, principalmente da crianca

e do adolescente. Esse limite de somente ser possivel o reconhecimento de um pai ou mae
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socioafetivo confere, portanto, maior seguranca juridica, prestigiando o direito das familias em
sua maior aplicabilidade.

Assim, o reconhecimento da multiparentalidade pela esfera administrativa através do
Registro Civil de Pessoas Naturais, dando publicidade é uma conquista que permite adequar a
evolugdo da sociedade e das muitas novas realidades familiares, contribuindo com uma justica
mais célere e eficaz, pois o reconhecimento extrajudicial € um meio de protecdo, publicizacdo

e inclusdo das novas estruturas familiares e do ser humano afetivo, biolégico e ontoldégico.

5.8 EFEITOS JURIDICOS A PARTIR DO RECONHECIMENTO DA MULTIPARENTALIDADE

O trabalho proposto ndo tem a pretensdao de exaurir os efeitos decorrentes do
fendbmeno da multiparentalidade, mas desprentensiosamente descrever alguns dos efeitos
decorrentes do reconhecimento do afeto como valor juridico através da multiparentalidade.

O reconhecimento da multiparentalidade e do afeto como valor juridico é uma
constatacdo juridica de um novo fenébmeno da sociedade, tendo em vista que o direito ndo
pode ignorar fatos sociais, que se transformam em juridicos (VALADARES, 2016).

Entende-se por fato juridico os acontecimentos que podem acarretar efeitos no
mundo juridico, podendo criar, modificar ou extinguir uma relacdo juridica e os efeitos

decorrentes dela (VALADARES, 2016).

Ontologicamente considerado, o fato juridico se biparte em dois fatores
constitutivos: de um lado, um fato, ou seja, uma eventualidade de qualquer
espécie, que se erige em causa atuante sobre o direito subjetivo, quer
gerando-o quer modificando-o, quer extinguindo-o; de outro lado, uma
declaragdo do ordenamento juridico, atributiva de efeito aquele
acontecimento. Sem esta ultima, o fato ndo gera o direito subjetivo; sem o
acontecimento, a declaracdo da lei permanece em estado de mera
potencialidade. A conjugacdo de ambos, eventualidade e preceito legal, é que
compde o fato juridico (PEREIRA, C., 2020, p. 388, grifo nosso).

O fato somente passa a ter efeito juridico quando é exteriorizado, ou seja, para que
seja reconhecida a parentalidade socioafetiva deve ser clara a posse de estado de filho exercida
de forma voluntaria.

Consequentemente, o reconhecimento da possibilidade da multipla parentalidade e

do afeto como valor juridico traz um encadeamento de efeitos na ordem do direito familiar.
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Segundo Welter (2009), o reconhecimento juridico da multiparentalidade é
necessario, pois o Direito de Familia deve abranger toda complexidade do ser humano, que é
tridimensional, ou seja, possui as dimensdes genética, afetiva e a ontoldgica. O ser humano
deve, portanto, ter o direito a cumulagdo de parentalidades e a todos os efeitos juridicos delas
decorrentes, pois ndo seria possivel manter somente o vinculo genético ou socioafetivo em

detrimento do outro, pela complexidade de cada individuo.

Com a adocdo da teoria tridimensional do direito de familia, que sustenta a
possibilidade de o ser humano ter o direito aos trés mundos, genético, afetivo
e ontoldgico, é preciso repensar o Direito de Familia nas seguintes questdes,
por exemplo: a) na ado¢do ndo serd possivel o rompimento dos vinculos
genéticos; b) afasta-se a acdo de destituicdo de poder familiar, mantendo-se
apenas a acdo de suspensdo, enquanto perdurar a desafetividade dos pais
contra o filho; c) o filho terd direito a postular alimentos contra os pais
genéticos e afetivos; d) o filho terad direito a heranca dos pais genéticos e
afetivos; f) o filho terd direito ao parentesco dos pais genéticos e afetivos; g)
o filho terd o direito ao poder/dever dos pais genéticos e afetivos; h) o filho
terd a guarda compartilhada e/ou universal dos pais genéticos e afetivos; i) o
filho terd o direito a visita dos pais/parentes genéticos e afetivos; j) deverdo
ser observados os impedimentos matrimoniais e convivenciais dos parentes
genéticos e afetivos; k) a adogdo serd proibida aos parentes genéticos e
afetivos; 1) o filho poderd propor acdo de investigacdo de paternidade
genética e afetiva, obtendo todos os direitos decorrentes de ambas as
paternidades (WELTER, 2009, p. 222).

De acordo com Nader (2009), a desbiologizacdo do parentesco, em prol de vinculos
socioafetivos, deve produzir efeitos praticos, ou seja, no ordenamento juridico como um todo.

A possibilidade de reconhecimento da parentalidade biolégica e da parentalidade
socioafetiva, garante aos filhos, aos pais e aos membros da familia que convivem com essas
multiplas figuras parentais todos os efeitos juridicos relacionados ao parentesco (VALADARES,
2016).

Para analisar os efeitos da multiparentalidade, é necessario se ater que a relacdo de
parentesco mais importante contida no direito de familia é a filiagdo (na medida em que a
designacdo de filho impacta as mais diversas areas do direito), a qual pode ser de origem
bioldgica e/ou civil, ou outra origem (DIAS, 2017).

O parentesco esta contido dentro do conceito de familia, como forma de vinculo
juridico estabelecido por lei, que gera direitos e deveres reciprocos aos membros. Haverd, no

entanto, entre os tipos de parentescos, graus maiores ou menores de reflexos juridicos, a
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depender do grau de proximidade dos parentes, gerando maior ou menor solidariedade (DIAS,
2017).

Em razdo da singularidade de formas de vinculos, quando ha o reconhecimento da
parentalidade socioafetiva, os efeitos juridicos dessa relacdo de parentalidade se estendem aos
outros irmaos, os quais (irmdos unilaterais e bilaterais), dessa forma, ndo poderdo casar,
segundo o inciso 1V, do artigo 1.521, do Cdédigo Civil.

Para Cassettari (2017), o dispositivo acima precisa ser reinterpretado, de maneira a
incluir os irmdos socioafetivos. A citada proibicdo alcanca os demais parentes colaterais, até o
terceiro grau, inclusive.

Outro efeito da parentalidade socioafetiva estd no reconhecimento da
obrigatoriedade de prestacdo de alimentos socioafetivos, inclusive, esse efeito aumenta o
espectro de pessoas que podem prestar alimentos, pois a parentalidade socioafetiva se
estende a novos ascendentes, descendentes e colaterais. A obrigacdo alimentar decorrente do
vinculo do parentesco socioafetivo encontra respaldo no texto constitucional que estabelece a
igualdade entre filhos no artigo 227, § 62, e no Cddigo Civil, no artigo 1.596 (BRASIL, 1988;
BRASIL, 2002).

O Conselho Nacional de Justica firma a tese da obrigacdo alimentar decorrente da
socioafetividade com o Enunciado 341: artigo 1.696. “Para os fins do art. 1.696, a relacdo
socioafetiva pode ser elemento gerador de obrigacdo alimentar” (BRASIL, 2006).

Segundo Cassettari (2017), a jurisprudéncia aponta que é possivel a legitimidade ad
causam dos filhos socioafetivos, de maneira que os pais também podem pleitear alimentos
daqueles.

Como ocorre na parentalidade bioldgica, o dever de prestar alimentos é reciproco
entre todos os parentes, segundo o caput do artigo 1.694, do Codigo Civil. Portanto, em ambas
as formas de filiacdo, tanto filhos bioldgicos quanto socioafetivos poderdo pleitear alimentos
dos avds, bisavds, irmados, tios, sobrinhos, primos, e assim por diante, bem como poderd ser
prestador de alimentos a esses parentes (CASSETTARI, 2017).

Cumpre ressaltar que, para a concessao da prestacdo de alimentos, deve ser verificado
o binbmio necessidade e possibilidade, entre pais e filhos socioafetivos reciprocamente, da
maneria que ocorre com a parentalidade biolédgica, de acordo com o artigo 229, da Constituicdo
Federal: “Os pais tém o dever de assistir, criar, educar os filhos menores, e os filhos maiores

tém o dever de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade” (BRASIL, 1988).



148

Quanto aos alimentos prestados pelo pai socioafetivo e pelo pai bioldgico, devem ser
complementares a pensdo de que o filho socioafetivo necessita, pois, como é uma situacdo de
sustento do filho, as despesas deverdo ser divididas entre ambos (CASSETTARI, 2017).

Em relacdo a guarda dos filhos socioafetivos, o artigo 1.583, do Cddigo Civil, normatiza
gue a guarda sera unilateral ou compartilhada (BRASIL, 2002). A guarda podera ser concedida
nas suas mais diferentes espécies ao pai ou a mae socioafetivo(a), em detrimento do bioldgico,
a depender da analise do Poder Judicidrio no caso concreto.

A guarda unilateral ou compartilhada podera ser requerida, quando houver consenso,
pelo pai ou pela mae, ou por qualquer deles, em acdo autbnoma de separacao, de divorcio, de
dissolucdo de unido estavel ou em medida cautelar; ou pode a guarda ser decretada, pelo juiz,
em atencdo as necessidades especificas do filho, em razdo da distribuicdo do tempo necessario
ao convivio desse com o pai ou com a mae.

Os efeitos juridicos quanto as diposicdes relativas a guarda e a prestacdo de alimentos
aso filhos menores se estendem aos maiores incapazes.

Ha vdrias decisdes judiciais que entendem existir o direito de visita mesmo nas
relacBes socioafetivas, verificando-se que é direito da crianga conviver tanto com o pai quanto
com a mde e com o0s avoés socioafetivos, enquanto houver o exercicio do poder familiar.

Para Cassettari (2017), ndo devera haver preferéncia para o exercicio da guarda
unilateral ou compartilhada entre os pais bioldgicos ou socioafetivos, assim como ndo deve
haver preferéncia entre os pais bioldgicos ou socioafetivos quanto ao direito de visitas, pois
devera ser respeitado e atendido o principio do melhor interesse da crianca.

Outro efeito da multiparentalidade é relacionado aos beneficios previdenciarios que
caberiam aos filhos socioafetivos como sendo dependentes do beneficiario.

Os beneficios de pensdo por morte e o auxilio-reclusdo caberiam aos dependentes
descendentes. Os filho socioafetivo e bioldgico sdo dependentes de primeira classe do
beneficiario, porém ambos, para receberem o beneficio previdenciario, devem preencher os
requisitos previstos na Lei n2 8.213, de 24 de junho de 1991, que dispde sobre os Planos de
Beneficios da Previdéncia Social (BRASIL, 1991).

Ha também reflexos gerados pela parentalidade socioafetiva nas regras eleitorais,

conforme o § 79, do artigo 14, da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988):
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Art. 14. A soberania popular sera exercida pelo sufragio universal e pelo voto
direto e secreto, com valor igual para todos, e, nos termos da lei, mediante:
[...]

§ 72 Sdo inelegiveis, no territério de jurisdicdo do titular, o conjuge e os
parentes consanglineos ou afins, até o segundo grau ou por adogdo, do
Presidente da Republica, de Governador de Estado ou Territério, do Distrito
Federal, de Prefeito ou de quem os haja substituido dentro dos seis meses
anteriores ao pleito, salvo se ja titular de mandato eletivo e candidato a
reeleicdo.

Ademais, as regras de impedimento quanto ao direito eleitoral sdo mantidas também,
em caso de dissolucdo da sociedade conjugal no curso do mandato eletivo, conforme disposto

em Sumula Vinculante n2 18 do STF.

A dissolucdo da sociedade conjugal, no curso do mandato, ndo afasta a
inelegibilidade prevista no artigo 14, § 79, da CF/1988. Il —Se a separagdo
judicial ocorrer em meio a gestdo do titular do cargo que gera a vedacgéo, o
vinculo de parentesco, para os fins de inelegibilidade, persiste até o término
do mandato, inviabilizando a candidatura do ex-conjuge ao pleito
subsequente, na mesma circunscricdo, a ndo ser que aquele se
desincompatibilize seis meses antes das eleicGes.

O reconhecimento da multiparentalidade tem repercussdo, inclusive, no direito
sucessorio, aplicando-se todas as regras sucessorias para a parentalidade socioafetiva,
equiparando os parentes bioldgicos aos socioafetivos.

Cassettari (2017, p. 137) esclarece o efeito sucessério na parentalidade socioafetiva:

[...] a tese da socioafetividade deve ser aplicada as avessas, ou seja, também
para gerar a perda de direito, pois, se a convivéncia com o pai afetivo pode
gerar o direito sucessoério pela construcdo da posse do estado de filho, caso
ela ndo existisse poder-se-ia afirmar que ndo haveria direito a heranga no caso
em tela.

Oliveira (2009, p. 2-3) destaca:

Como pano de fundo do estudo do direito sucessério aloca-se a principiologia
constitucional de respeito a dignidade da pessoa humana (artigo 19, lll, da
Constituicdo Federal de 1988), de obrigatdéria observancia pelo sistema
normativo. Nesse contexto, a atribuicdo de bens da heranca aos sucessores
deve ser pautada de acordo com esse critério de valorizacdo do ser humano,
de modo a que o patrimonio outorgado lhe tramita uma existéncia mais justa
e digna dentro do contexto social.
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A afetividade é, portanto, um comportamento capaz de produzir efeitos juridicos,
ainda que o vinculo da qual foi originado seja rompido, por exemplo, o casamento: ainda que
desfeito, os envolvidos ficardo sujeitos as consequéncias do fim da relacdo.
Independentemente da forma que se deu o reconhecimento da filiacdo, se bioldgica ou
socioafetiva, sendo esta irrevogdvel e irretratdvel, em regra, os direitos e deveres dos pais e
filhos devem permanecer gerando automaticamente efeitos como heranga, alimentos, etc.
(VALADARES, 2016).

De acordo com o Provimento n? 63, do CNJ, ha, a partir de novembro de 2017, a
possibilidade de reconhecimento voluntdrio da filiagdo socioafetiva em Cartério de Registro de
Pessoas Naturais e, uma vez realizado, esse reconhecimento tem como um dos efeitos a
irrevogabilidade do ato. Todavia, poderd haveger revogacdo, excepcionalmente, em caso de
fraude, simulacdo, vicio de vontade ou em caso de duvida o reconhecimento poderd ser
desfeito em juizo.

No entanto, a possibilidade de reconhecimento em Cartério da parentalidade
biolégica e sociofetiva traz alguns enfrentamentos quanto a possiveis fraudes e
enriquecimentos ilicitos em caso de sucessdo dupla (bioldgica e socioafetiva).

A possibilidade de desjudicializacdo de algumas situagdes traz um quadro diferente do
passado, todavia, entende-se que o registro facilitaria o reconhecimento do direito de filhos e
pais socioafetivos, além dos bioldgicos, sendo, assim, um meio efetivamente proporcional de
reconhecimento aos filhos de qualquer origem.

Cumpre ressaltar que o julgamento do Processo Recurso Especial n 2 1.618.230, da 32
turma do Superior Tribunal de Justica, garantiu, em acdo de reconhecimento recente, a um
homem de quase 70 anos o direito a receber heranca do pai bioldgico, mesmo ja tendo
recebido heranca do pai socioafetivo.

Foi questionado na tribuna o fato de que o homem, tendo ciéncia por 30 anos da
existéncia de vinculo bioldgico com outro, somente ter procurado o reconhecimento da
paternidade para perseguir a vantagem financeira.

O relator, ministro Ricardo Villas B6as Cueva, lembrou, no voto, o julgamento de
Repercussdo Geral pelo STF, no qual a Corte fixou: “A paternidade socioafetiva, declarada ou

ndo em registro publico, ndo impede o reconhecimento do vinculo de filiacdo concomitante
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baseado na origem bioldgica, com os efeitos juridicos proprios”. Dessa maneira, Cueva pondera
que é possivel atribuir efeitos amplos, juridicos, patrimoniais inclusive, ao reconhecimento da
paternidade bioldgica, ainda que o recorrente, com 70 anos, tenha vivido ao abrigo de familia
gue o adotou.

Conforme a ministra Nancy, “pode-se especular o porqué da demora do autor na
busca pelo reconhecimento da paternidade bioldgica, mas ndo se pode negar os efeitos dela,

uma vez comprovada”.

RECURSO ESPECIAL. DIREITO DE FAMILIA. FILIACAO. IGUALDADE ENTRE
FILHOS. ART. 227, § 62, DA CF/1988. ACAO DE INVESTIGACAO DE
PATERNIDADE. PATERNIDADE SOCIOAFETIVA. VINCULO BIOLOGICO.
COEXISTENCIA. DESCOBERTA POSTERIOR. EXAME DE DNA. ANCESTRALIDADE.
DIREITOS SUCESSORIOS. GARANTIA. REPERCUSSAO GERAL. STF. 1. No que se
refere ao Direito de Familia, a Carta Constitucional de 1988 inovou ao permitir
a igualdade de filiacdo, afastando a odiosa distingdo até entdo existente entre
filhos legitimos, legitimados e ilegitimos (art. 227, § 69, da Constituicdo
Federal). 2. O Supremo Tribunal Federal, ao julgar o Recurso Extraordinario n®
898.060, com repercussdo geral reconhecida, admitiu a coexisténcia entre as
paternidades bioldgica e a socioafetiva, afastando qualquer interpretacdo
apta a ensejar a hierarquizacdo dos vinculos. 3. A existéncia de vinculo com o
pai registral ndo é obstaculo ao exercicio do direito de busca da origem
genética ou de reconhecimento de paternidade bioldgica. Os direitos a
ancestralidade, a origem genética e ao afeto sdo, portanto, compativeis. 4. O
reconhecimento do estado de filiacdo configura direito personalissimo,
indisponivel e imprescritivel, que pode ser exercitado, portanto, sem
nenhuma restricdo, contra os pais ou seus herdeiros. 5. Diversas
responsabilidades, de ordem moral ou patrimonial, sdo inerentes a
paternidade, devendo ser assegurados os direitos hereditarios decorrentes da
comprovacdo do estado de filiagdo. 6. Recurso especial provido. (STJ - REsp:
1618230 RS 2016/0204124-4, Relator: Ministro RICARDO VILLAS BOAS
CUEVA, Data de Julgamento: 28/03/2017, T3 - TERCEIRA TURMA, Data de
Publicagdo: DJe 10/05/2017).

Assim, conforme julgado acima, o STJ entendeu que o direito de reconhecimento de
estado de filiagdo, como um direito personalissimo, indisponivel e imprescritivel, pode ser
exercitado, sem nenhuma restricdo, contra os pais e seus herdeiros, sendo que ndo se pode
negar os efeitos desse reconhecimento.

Nessa perspectiva, as linhas sucessérias devem ser estabelecidas em conformidade
com o numero de genitores existentes, independentemente se o reconhecimento foi pela via

judicial ou em Cartério.
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Ndo deve existir prevaléncia entre filhos bioldgicos e afetivos, motivo pelo qual a
crianga concorre com todos os irmdos em igualdade de condi¢des e é considerada herdeira
necessaria, concorrendo, dessa forma, o filho, na heranca de todos os pais que tiver (DIAS,
2017).

As regras sucessorias na parentalidade socioafetiva e bioldgica devem ser aplicadas de
maneira igual entre os filhos biolégicos e o socioafetivos, até porque o artigo 227, § 69, da
Constituicdo Federal, estabelece o direito de igualdade entre filhos, unificando o tratamento
entre os filhos de qualquer origem, impossibilitando, portanto, qualquer forma de

discriminacao.
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6 CONCLUSAO

O surgimento de padrdes familiares e de relacdes paterno-filiais no seio das mudancas

II/

estruturais da sociedade, coexistindo com o padrdo familiar “tradicional”, constituido por mae,
pai e filhos bioldgicos, demonstra uma realidade familiar brasileira que desafia juristas e a
ciéncia juridica a buscar solucGes que assegurem direitos a todos os integrantes do nucleo
familiar, de forma a manter a harmonia e a seguranca em todo o ordenamento juridico.

Nesse sentido, observamos que o direito pés-moderno rompeu, diante das inUmeras
possibilidades e da complexa realidade, com o racionalismo estanque do século passado para
entdo, valorizar a subjetividade. Assim, a afetividade, ao ser assimilada, entendida e valorizada
pelo direito, demonstra que o direito péds-moderno ndo mais se limita a retratar os fatos da
sociedade sob uma perspectiva Unica mas, sim realcando que o sujeito e o objeto devem ser
observados conjuntamente e ndo separadamente como se fazia no direito moderno. Logo,
assimilacdo da multiparentalidade pelo direito, reflete a familia pluralizada, democratica e
complexa da sociedade, ndo mais ignorando os padrdes familiares e paterno-filiais que ndo se
enquadravam na norma.

A insercdo no direito, da possibilidade dos multiplos vinculos parentais presentes na
realidade de fato das vidas das pessoas, demonstra a forca dos fatos sociais revolucionando o
direito, através da valorizacdo do afeto como valor juridico, pois o direito deve ter como
fundamento a protecdo da dignidade da pessoa humana diante da observancia dos principios
constitucionais.

Ao se observar o fendmeno multiparental, verifica-se a tridimensionalidade do direito
destacada por Miguel Reale a partir da presenca: 1) do fato (presenca do vinculo paterno-filial
bioldgico e socioafetivo conjuntamente; 2) do valor (afetividade como base da conduta social
e, por fim juridica 3) da norma que reconhece essa multiplicidade de vinculos parentais e assim,
reflete direitos e deveres advindos dessa relacao.

No reconhecimento multiparental pode também ser observada a tridimensionalidade
humana do direito de familia defendida por Welter, na qual o nucleo familiar compreende,
integra e conjuga mutuamente o ser humano pelo mundo genético, afetivo e ontoldgico ao
mesmo tempo, ou seja, sem mutua exclusdo, desde que faca sentido ao préprio individuo em
seu ser-no-mundo, diante da realidade (ontologia), das coisas (mundo biolégico/genético) e

aos outros (afetividade), tudo de forma emaranhada.
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Logo, o reconhecimento da multiparentalidade pelo Supremo Tribunal Federal, no
Recurso Extraordinario 898.060 em 2016, com Repercussdo Geral n? 622, destaca a ciéncia
juridica o reconhecimento dessa tridimensionalidade humana e do direito, demonstrando que
a realidade juridica é impulsionada pela concretude da vida, de onde se extrai o sentido da
funcdo da maternidade e paternidade responsavel.

O reconhecimento da multiparentalidade evidencia a leitura pelo direito de uma
redefinicdo da regra tradicional da biparentalidade e ratifica a isonomia juridica entre as
filiagcdes socioafetiva e bioldgica, com a incidéncia de todos os efeitos juridicos advindos, para
fazer valer o principio da dignidade da pessoa humana, da solidariedade, do melhor interesse
da crianca e do adolescente, da igualdade e isonomia dos filhos e da afetividade. Enfim, uma
abordagem ndo discriminatéria, inclusiva e plural do direito, que visa buscar a realizacdo e a
protecdo de cada membro do nucleo familiar.

A possibilidade de desjudicializagdo da multiparentalidade, pautada em requisitos que
demonstrem de forma inequivoca, ininterrupta e incontroversa a presenca do vinculo afetivo
através dos elementos presentes na posse de estado de pai e na posse de estado de filho e os
demais requisitos propostos pelo provimentos n2 63 e 83 do CNJ, demonstram ser um meio
proporcional de reconhecimento aos filhos de qualquer origem. Assim, faz-se imperiosa a
possibilidade de registro extrajudicial da multiparentalidade porque decorre de um projeto
parental, que transcende qualguer conteldo registral mas, que deve ser refletido neste.
Ademais, a possibilidade de declaracdo direta em cartério revela uma justica mais acessivel e
efetiva, uma vez que sdo retiradas muitas barreiras burocraticas, financeiras e sociais para a
maioria da populagdo que procura o Judicidrio.

Portanto, em razdo do fortalecimento da afetividade nas relagbes familiares,
transcendendo o modelo tradicional (patriarcal, matrimonializado e patrimonialista), permitiu-
se ao direito entender que o mundo juridico deve se ligar ao mundo dos fatos. Logo, a posse
de estado de filho é um instrumento que permite realizar essa conexdo do aspecto fatico da
existéncia da parentalidade socioafetiva, evidenciando que a ligacdo paterno-filial vai além dos
lacos consanguineos e/ou registrais. A possibilidade de reconhecimento administrativo da
parentalidade socioafetiva é mais uma conquista ao Direito de Familia brasileiro que permite

adequar a evolugdo da nossa sociedade e sua realidade atual.
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