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RESUMO

A familia é base fundamental da sociedade, haja vista que na historia dos agrupamentos
humanos, € o que precede todos os demais. Todavia no ordenamento juridico brasileiro o
modelo familiar foi adotado por um longo periodo com certa inflexibilidade. Assim, para o
reconhecimento de filhos adotava-se somente o critério bioldgico de paternidade. Ocorre que,
com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, o legislador priorizou a dignidade da
pessoa humana, a afetividade, a igualdade e a solidariedade familiar, o que refletiu nas
relacbes de parentesco e filiagdo, pois 0 afeto passou a ser o elemento essencial para a
formacdo de uma familia. Dessa forma, o presente trabalho busca analisar o reconhecimento
de um novo vinculo de parentesco: a multiparentalidade na decisdo do RE 898.060, visto que
a prevaléncia da paternidade socioafetiva em detrimento da biologica era um assunto que
gerava grandes divergéncias doutrinarias e jurisprudenciais. A pesquisa é bibliografica e
documental e serd abordada fazendo-se uso do método hermenéutico-concretizador.

Palavras-chave: Familia. Multiparentalidade. Afetividade
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ABSTRACT

Family is the society’s main base, since the begining of human groupings, it is what precedes
all the others. However, speaking about the Brazilian legal system, the family’s model was
adopted over a long period with some inflexibility. Therefore, for the recognition of children,
only the biological criterion of paternity was adopted. Occurs that, with the enactment of the
Federal Constitution of 1988, the legislator prioritized the dignity of the human person, the
affectivity, the equality and the family solidarity, which reflected in the relations of kinship
and membership, since affection became the essential element for the formation of a family.
In this way, the present work seeks to analyze the recognition of a new kinship bond:
multiparentality in the decision of RE 898.060, since the prevalence of socio-affective
paternity to the detriment of biological was a matter of great doctrinal and jurisprudential
divergence. This is a bibliographical and documentary research and will be used as a
hermeneutic-concretizing method.

Keywords: Family. Multiparentality. Affectivity.
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INTRODUCAO

No Direito Brasileiro, especialmente em relacdo ao Direito de Familia, muitos
conceitos e modelos, durante longos anos, foram adotados com certa rigidez. Impende dizer,
as relacbes familiares decorriam exclusivamente do matriménio, o direito de familia tinha um
carater patrimonialista e a afetividade pairava em um limbo juridico, sendo relegada a
segundo plano.

Todavia, o Direito de Familia, por estar intimamente ligado com a sociedade, passa
por modificaces constantes, em razdo da fluidez da realidade social, que est4d sempre
evoluindo e se transformando com o passar dos anos, de maneira a se adaptar aos diferentes
estilos de vida que surgem na sociedade.

Com o advento da Constituicdo da Republica de 1988, notadamente no que tange as
relagbes do Direito de Familia, o legislador constituinte priorizou a dignidade da pessoa
humana dos lacos de familia em detrimento do carater patrimonialista que se fazia presente
nas instituicdes familiares. O que refletiu muito nas relaces de parentesco, pois a afetividade
assumiu um papel fundamental.

O objetivo deste trabalho € analisar o reconhecimento de um novo vinculo de
parentesco: a multiparentalidade, chancelada na decisdo proferida pelo Supremo Tribunal
Federal no Recurso Extraordinario n° RE 898.060.

A pesquisa € bibliografica e documental e sera abordada fazendo-se uso do método
hermenéutico-concretizador.

Nesse diapasdo, o primeiro capitulo aborda a evolucdo da familia no contexto
histdrico, iniciando-se a partir do periodo romano até a p6s-modernidade.

Em seguida, analisa-se a evolucdo legislativa brasileira desde as primeiras
Constituic@es, iniciando na Constituicdo de 1824 até a Constituicdo Cidada de 1988.

Aborda, também, os principios essenciais do Direito de Familia, os quais tem por
finalidade orientar o legislador na criacdo de normas gerais, auxiliando na aplicacdo e
integracao aos casos concretos.

Dessa forma, no segundo capitulo apresenta-se 0s novos arranjos familiares e o que
se entende por familia na atualidade, frisando na necessidade de ter-se uma viséo pluralista de
familia, bem como considerar entidade familiar todos relacionamentos que se originam da
afetividade.

Nesse capitulo, observar-se-a que a afetividade constitui o principal fundamento para

a formacdo de novos arranjos familiares. Desse modo, aborda as espécies de familia, desde
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aquelas contidas no rol exemplificativo do artigo 227 da Constituicdo Federal de 1988 ate as
demais formas de familia reconhecidas em nosso ordenamento juridico.

Nesse sentido, de acordo com a nova perspectiva constitucional, o entendimento de
parentesco evoluiu juntamente com a nogdo de familia, de modo que, tratar-se-a das relacbes
de parentesco, como se formam e suas especificidades.

Ademais, seréd analisado a filiacdo e as distingbes do Cddigo Civil de 1916 para o
Codigo Civil vigente, o qual traz a possibilidade de novos reconhecimentos de filiacdo,
especialmente em seu artigo 1.593, de sorte que se enquadra aqui a filiacdo socioafetiva.

Deste modo, a filiacdo socioafetiva baseia-se na vontade de uma pessoa ter outra
como se filho fosse, pois mesmo ndo sendo pai ou méde consanguineo, considera-o como seu.

Em razdo, dos inumeros casos da filiagdo socioafetiva e suas divergéncias nos
Tribunais Superiores, o Supremo Tribunal Federal, analisou no Recurso Extraordinario
898.060, e decidiu acerca do reconhecimento da parentalidade socioafetiva e sua
concomitancia com a paternidade biologica.

Assim sendo, o terceiro capitulo deste trabalho, examinard a decisdo do Recurso
Extraordinario 898.060, especificamente os votos favoraveis e contrarios, bem como seus

efeitos patrimoniais e extrapatrimoniais.
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CAPITULO 1 - GENERALIDADES DO INSTITUTO FAMILIA NA
CIENCIA JURIDICA

A familia é base fundamental da sociedade, visto que na histéria da humanidade, é o
agrupamento que precede todos os demais.

A palavra familia deriva do latim famulus, que significa o servidor, o criado.

E nesse sentido que em sua génese, no direito romano, firmou sua organizagdo no
patriarcado, originado no sistema de mulheres, filhos e servos sujeitos ao poder intimidador
do patriarca, que assumia a direcdo da entidade familiar.

No presente trabalho analisa-se a historia da familia dentro de quatro contextos
distintos, a saber, a familia no direito romano, no direito candnico, na idade média e na era

moderna.

1.1 Referencial historico no instituto familia

Na era classica romana, a familia apresentava uma estrutura tipicamente patriarcal,
detendo o pater familiae o controle total da entidade familiar enquanto vivesse.
Alves (1987, p.244 apud Maluf, 2010) leciona que dois eram 0s sentidos empregados

para o termo familia para os juristas romanos:

Em sentido amplo, abrangia o conjunto de pessoas que descendiam de um
parente comum e sob cujo poder estavam caso ele estivesse vivo; em sentido
estrito, para designar o complexo de pessoas que estdo sob a potestas do
Pater familiae.

Destarte, a familia, no do Direito Romano, significava o conjunto de pessoas que
viviam sob a dependéncia do chefe (pater), que era 0 homem, como também os bens que
constituiam a sua propriedade.

As mulheres eram consideradas alieni iuris, ou seja, ndo eram consideradas como
sujeito de direitos e pertenciam a familia do marido, ou do pai, enquanto ndo se casassem.

Vale dizer, enquanto solteiras, submetiam-se ao poder dos seus ascendentes (pater),
quando casavam passavam ao poder do marido.

De acordo com Dantas (1991, p. 20), “a mulher s6 num periodo evoluido do Direito
Romano, conseguiu capacidade plena, obtendo a condi¢do de sui juris, sendo considerada

verdadeira mater familias”.
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Até o periodo cléassico a posicdo da mulher na familia era de sujeicdo absoluta ao
pater.

Diversas eram as formas de composicdo do matrimdnio no direito romano: a
confarreatio, a coemptio e 0 usus.

Nos dizeres de Maluf (2010, p.23):

A confarreatio era uma ceriménia religiosa; a coemptio encontrava-se ligada
a tradicdo da compra de mulheres — o marido aparece no meio de um
cerimonial para tomar posse da mulher, simbolizando o pagamento de um
preco; 0 usus consistia na posse da mulher que somente ap6s de um ano
garantia a consumacdo do casamento. Todas as trés formas produziam o
efeito de introduzir na familia do marido a mulher que se casava, objetivo
precipuo do casamento, ficando esta sob a potesta do marido, se sui iuris o
fosse este, ou de seu pater, se alieni iuris o fosse (esse poder sobre a mulher
e sobre as noras, denominava-se manus, rompendo os lacos de parentesco
que ungiam a mulher a sua familia originaria). Introduziu-se, gracas o
trinoctium, um matriménio especial, sine manu, em que se dava a unido
entre 0 marido e a mulher, mas ndo se verificava 0 estabelecimento da
manus (poder marital), ou seja, continuava a mulher a pertencer a sua familia
originaria, estando sob a autoridade do seu pater, e conservava 0s seus bens
e o status familiae anterior ao casamento, ndo obstante viver na familia do
marido sob a posicao de esposa.

Defende Gaudemet (2001, p. 17 apud Maluf, 2010) que:

Roma conheceu um casamento monogamico, heterossexual que se formou
pela expressdo do consentimento dos nubentes, ou seja, era um casamento
instantaneo, de carater essencialmente consensualista de onde se libertavam
facilmente, tanto que o divércio e os recasamentos eram frequentes — mesmo
quando sofreram as limitagdes legislativas impostas pelas leis imperiais.

A estrutura familiar romana, de onde decorria a soberania do pater familias, sofreu
alteracdo no tempo com a influéncia da civitas, ou seja, cidaddos de outros Estados que se
naturalizavam cidaddos romanos, e a consequente infiltracdo das instituicGes plebeias.

Segundo Mazeaud (1976, p.28 apud Maluf, 2010) “o afluxo de riquezas e a
dissolucdo dos antigos costumes conduziram a uma ruptura da estrutura familiar até entdo
conhecida, marcada pela diminuicdo do poder do pater familias, da multiplicacdo de
divércios, da frequente realizacdo de casamentos sine manus — onde a mulher ndo mais
pertence a familia de seu marido”.

Coulanges (1998, p.99) ensina que com o passar dos anos a mulher passou a

desempenhar papel importante na familia romana:
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A mulher tem direitos porque tem seu lugar no lar, sendo a encarregada de
olhar para que nfo se extinga o fogo sagrado. E a mulher, sobretudo, que
deve estar atenta a que este fogo se conserve puro, invoca-o e oferece-lhe
sacrificios. Tem pois também o seu sacerdécio. Onde a mulher ndo estiver, o
culto doméstico acha-se incompleto e insuficiente. Grande desgraca para 0s
gregos € ter o “lar sem esposa”. Entre oS romanos a presenca da mulher é de
tal modo indispensavel ao sacrificio que o sacerdote, ficando vitvo, perde o
seu sacerdacio.

Em suma, por um longo periodo historico a familia romana esteve submetida a um
modelo tipicamente patriarcal, no qual o pater — chefe da familia — exercia seu poder absoluto
sobre seus filhos, esposa, criados, servos e bens.

Com o Imperador Constantino instaurou-se a concep¢do cristds da familia, que
reduziu o poder do pater, permitindo que as mulheres e os filhos se tornassem mais
independentes.

Nas licdes de Pereira (1997, p, 31):

Mas, com o tempo, arrefeceram estas regras severas: conheceu-se 0
casamento sine manu; as necessidades militares estimularam a criacdo de um
patrimdnio independente para os filhos, constituidos pelos bens adquiridos
como soldado (peculium castrense), pelos que granjeavam no exercicio de
atividades intelectuais, artisticas ou funcionais (peculium quase) e pelos que
Ihe vinham por formas diversas desses (peculium adventicium).

De mais a mais, a Igreja passou a interferir de maneira direta na sociedade,
legislando através das regras canones, oriundas do Estado, e originando assim, o Direito
Canonico.

O marco diferencial do Direito Canénico foi o advento do cristianismo enquanto
religido oficial do Estado Romano, a partir do Imperador Constantino no século Il11.

A partir dessa fase so se instituiam familias através de cerimdnia religiosa.

Através dos canones, que eram normas de condutas estabelecidas pela Igreja
Catolica, a igreja passou a legislar sobre a familia e 0 matrimdnio.

De acordo com Pereira (2004, p. 38 apud Silva, 2012), o casamento sofreu uma
grande variagdo em sua esséncia, visto que a igreja o elevou a condi¢do de sacramento: “o
homem e a mulher selam a sua unido sob as béncdos do céu, transformando-se numa so
entidade fisica e espiritual e de maneira indissolivel”.

Portanto, a luz do Direito Candnico, a familia é formada pelo matriménio, que traz
consignado um carater de sacralizacdo externado pela indissolubilidade do vinculo

matrimonial.
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Estabeleceu-se a ideia da igualdade entre os nubentes, inspirando-se na sua
consideracdo de pessoa humana, visando, através de suas numerosas regras, criar uma
situacdo juridica equanime para o homem e a mulher.

De acordo com Pereira (1997, p.16), com o fortalecimento de seu poder espiritual a
Igreja passou a empenhar-se em combater tudo o que pudesse, na sua viséo, desagregar o seio

familiar:

O aborto, o adultério, e principalmente o concubinato, nos meados da Idade
Média, com as figuras de Santo Agostinho e Santo Ambroésio; até entdo
0 concubinatus havia sido aceito como ato civil capaz de gerar efeitos tal
qual o matriménio. Os préprios reis mantiveram por muito tempo esposas e
concubinas e até mesmo o clero deixou-se levar pelos desejos lascivos,
contaminando-se em relagbes carnais e devassas, sendo muito comum a
presenca de mulheres libertinas dentro dos conventos.

Preleciona Maluf que “desde o século X até o século XVI, o casamento e o divorcio
sdo regulados exclusivamente pelo direito canbnico, tendo a Igreja monopolio de jurisdicao
nessa area” (MALUF, 2010, p. 31).

A partir do século XII, passa a ser um sacramento regido por regras de carater divino,
entendendo os canonistas que a sua validade se confirmava pela conjuncdo carnal (MALUF,
2010, p. 31).

Durante toda a Idade Média a Igreja afirmou sua competéncia, regulando o
matrimonio e seus ditames normativos. Tal situacdo permaneceu praticamente inalteravel até
o final do século XIX, com o apogeu do Estado, que passou a regulamentar o casamento e
alguns modelos de familia diversos do matrimdnio.

A partir do século XIX, no periodo da idade moderna e da pds-modernidade, a
familia comecou a voltar-se a afeicdo, deixando de ser uma instituicdo exclusivamente
patrimonialista.

Hironaka (1999, p. 08) enfatiza:

Na ideia de familia, o que mais importa — a cada um de seus membros, e a
todos a um s6 tempo — é exatamente pertencer ao seu amago, é estar naquele
idealizado lugar onde é possivel integrar sentimentos, esperangas e valores,
permitindo, a cada um, se sentir a caminho da realizacdo de seu projeto
pessoal de felicidade.

A familia iniciou sua passagem para a contemporaneidade com o ingresso da mulher

no mercado de trabalho por volta de 1950 e com a conquista da igualdade entre os conjuges.
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Nesse sentido, esclarece Dias (2015, p. 30):

Esse quadro ndo resistiu a revolucdo industrial, que fez aumentar a
necessidade de mao de obra, principalmente para desempenhar atividades
tercidrias. Foi assim que a mulher ingressou no mercado de trabalho,
deixando o homem de ser a Unica fonte de subsisténcia da familia. A
estrutura da familia se alterou, tornou-se nuclear, restrita ao casal e a sua
prole. Acabou a prevaléncia do seu carater produtivo e reprodutivo. A
familia migrou do campo para as cidades e passou a conviver em espagos
menores. Isso levou a aproximacdo dos seus membros, sendo mais
prestigiado o vinculo afetivo que envolve seus integrantes.

Assim sendo, ocorreu uma alteracdo na conjuntura familiar, pois 0 homem era o
unico que provia o sustento da familia, a mulher apenas cuidava da casa. Apos o advento da
revolucdo industrial, que teve inicio no século XVIII, as responsabilidades passaram a ser
partilhadas entre homens e mulheres.

A familia contemporanea caracteriza-se pela diversidade, pelo afeto e pelo
planejamento familiar.

Segundo Brauner (2001, p. 10), na modernidade um casal se une para buscar a

felicidade por meio de relacBes de afeto, ndo somente para a procriacéo ou fins patrimoniais:

Os esposos, cbnjuges ou companheiros se devem reciprocidade antes de
tudo, afeicdo, dedicacdo e assisténcia muatua. Pode-se afirmar que, no
presente, um casal se une para buscar a felicidade por meio de relacGes de
afeicdo e solidariedade, que significam os pilares de base para a existéncia
da familia moderna. Chega-se assim a uma concep¢do nuclear de familia.

Essas mudancas ocorreram de formas semelhantes no Brasil, mesmo que ocorridas
em épocas diferentes culminaram quase o mesmo desfecho e contexto, o qual passa-se a

estudar adiante.

1.2 Referencial legislativo do instituto familia no ordenamento juridico brasileiro

Como ressaltado no item anterior, no Brasil, a evolucdo do conceito de familia
acompanhou 0 mesmo paradigma dos contextos historicos estudados — mesmo tendo ocorrido
em épocas distintas provocaram 0s mesmos impactos e mudangas.

Nesse diapasdo, Lobo (2011, p. 40) estrutura em trés grupos a evolucdo da familia no

Brasil:
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I — do direito de familia religioso, ou do direito canénico, que perdurou por
quase quatrocentos anos, que abrange a Col6nia e o Império (1500-1889), de
predominio do modelo patriarcal;

Il — do direito de familia laico, instituido com o advento da Republica
(1889) e que perdurou até a Constituicdo de 1988, de reducdo progressiva do
modelo patriarcal;

Il — do direito de familia igualitario e solidario, instituido pela
Constituicdo de 1988.

Portanto, analisar-se-a a evolucdo da legislacdo brasileira a partir do periodo
imperial, como sugere o autor supracitado.

As primeiras ConstituicGes Brasileiras pouco legislaram acerca da familia, um
exemplo é Constituicdo de 1824, que trazia em seu arcabougo constitucional interesses
meramente individuais (privados), sem se atentar de maneira efetiva para o social e, por
conseguinte, para a importancia da familia na sociedade, pois estes ndo eram interesses de
Estado, segundo Oliveira (2005, p. 102).

Nessa época a familia era controlada pela Igreja Catdlica, que foi a religido oficial
até o periodo Imperial. O Estado juntamente com a Igreja Romana detinha o poder absoluto.
Essa influéncia da religido foi marcante para a construgédo sociocultural da familia brasileira.

Em 1889 com Proclamacdo da Republica - que inaugurou no pais a ideia de estado
laico - houve uma diminuicdo da influéncia do direito canbnico nas relacBes de familia,
especialmente no que tocava ao matrimdnio. O casamento religioso ficou destituido de
qualquer efeito civil, conforme afirma L6bo (2011, p. 42).

Nesse trilhar, em 24 de janeiro de 1890 foi promulgado o Decreto 181 impondo que
0 casamento civil seria a Unica forma de constituir familia no Brasil, cujo decreto foi
recepcionado pela Constituicdo de 1891.

A partir deste periodo, conforme destaca Oliveira (2005, p.103), iniciaram-se
diversas tentativas para criacdo de uma legislacéo civil. Ap6s anos de discussao, e ainda sob
influéncia da Constituicdo de 1891, foi elaborado por Cldvis Bevilagua o Cédigo Civil de
1916 promulgado no dia 01 de janeiro.

O Cadigo Civil de 1916 ainda era baseado no modelo patriarcal, no qual a figura
central era o patriarca, ou seja, 0 homem, que detinha o poder econdmico e social da casa.
Ademais, a familia possuia caracteristicas patrimonialistas e individualistas. Nesse segmento
aduz Dias (2015, p. 29):

O antigo Cadigo Civil, que datava de 1916, regulava a familia do inicio do
século passado, constituida unicamente pelo matriménio. Em sua versao
original, trazia estreita e discriminatéria visdo da familia, limitando-a ao
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casamento. Impedia sua dissolucdo, fazia distin¢gbes entre seus membros e
trazia qualificacOes discriminatorias as pessoas unidas sem casamento e aos
filhos havidos dessas relagcBes. As referéncias feitas aos vinculos
extramatrimoniais e aos filhos ilegitimos eram punitivas e serviam
exclusivamente para excluir direitos, na va tentativa da preservacdo do
casamento.

As mulheres continuavam a desempenhar um papel de submissdo ao seu marido,
sendo apenas colaboradoras do lar e consideradas, pela legislacdo vigente a época,
relativamente incapazes.

Nessa época somente se considerava familia “legitima” aquela contraida pelo
casamento, sendo que as que eram constituidas de outras formas eram denominadas ilegitimas
- isso se devia a grande influéncia que os dogmas da igreja catélica ainda exerciam nas
estruturas familiares.

Nesse periodo, a legislacdo privilegiava a familia e a prole vinda do casamento.
Assim pondera Oliveira (2005, p. 105):

Pode-se afirmar, com seguranca, que o Estado brasileiro absorveu o modelo
de familia da Igreja e toda sua regulamentacdo, que visava a sua
constituicdo, com pouquissimas alteracdes.

Contrair o casamento indissolGvel, era o Unico caminho para se chegar a
constituicdo de uma familia legal ou legitima e tudo que acontecia fora deste
contexto ndo era tido por familia legitima, era a familia marginal, a familia
ilegitima, que no ordenamento civil vigente, ndo tinha nenhum respaldo, ao
contrario, era punida, por intermédio das restri¢oes.

Na Constituicdo de 1934, ainda na vigéncia do Cddigo Civil de 1916, foi introduzido
no capitulo que tratava acerca da familia, a indissolubilidade do casamento, bem como a
possibilidade de o casamento religioso produzir efeitos civis. Esses regramentos perduraram
imutaveis até a Constituicdo de 1967.

Em todas essas Constituicdes manteve-se o modelo de familia patriarcal, baseado no
principio da autoridade da chefia familiar, ndo se permitindo a dissolucdo da unido
matrimonial, que estavam previstos na Constituicdo Federal e no Cddigo Civil, mantendo esse
padrdo familiar que decorreu da familia portuguesa que vigorou até o ano de 1977.

Em 1977 houve a instituicio do Divorcio (Lei n. 6.515/77) que extinguiu a
indissolubilidade do casamento, revogando as normas de desquites que tratava o Codigo Civil
anterior e acrescentou os institutos do divércio e da separacéo judicial, como afirma Lébo
(2011, p. 43):
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O Brasil participou das grandes mudangas que ocorreram no direito de
familia a partir da década de 70 do século passado, no mundo ocidental,
havendo notaveis convergéncias nas solucdes adotadas, principalmente na
realizagdo do principio da igualdade entre os conjuges e entre os filhos de
qualquer origem. O direito de familia que surgiu desse processo
transformador, de acordo com a intensa evolucdo das relagcdes familiares,
pouco tem de comum com o que se conheceu nas décadas e séculos
anteriores. Nenhum ramo do direito privado renovou-se tanto quanto o
direito de familia, que antes se caracterizava como 0 mais estavel e
conservador de todos.

No mandato presidencial de José Sarney foi convocado o Poder Constituinte para
criacdo de uma nova Constituicdo que visava uma adaptacdo normativa constitucional face a
nova realidade brasileira.

O Direito de Familia era um dos ramos que mais necessitava de alteracdes e
atualizacOes, haja vista que na Constituicdo de 1967 somente admitia-se uma espécie de
familia que era constituida pelo casamento civil ou religioso.

Em 1962 foi promulgado o Estatuto da Mulher Casada (Lei n°® 4.121/62), que
promoveu a emancipacdo da mulher e a colocou na posicdo de colaborada do marido, que
matinha, todavia, a chefia da sociedade conjugal. Com o referido Estatuto, diversos
dispositivos do Cadigo Civil foram alterados, a fim de se harmonizarem ao novo status da
mulher casada, que deixou de ser relativamente incapaz e, por conseguinte, passou a
prescindir da assisténcia do marido. N&o obstante, a consolidacdo da igualdade plena entre os
cdnjuges sO veio a se consolidar em 1988.

A Constituicdo Federal de 1988 foi expressiva ao consolidar uma igualdade juridica
na familia brasileira, a qual trouxe a adequacdo da realidade social a norma, positivando
novos modelos de familia elencados no artigo 226 da Constituicdo, instituindo a unido estavel
(art. 226, 83°, CF/88) e a familia monoparental (art. 226, §4° da CF), bem como, dispds

acerca do casamento, veja-se:

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.

§ 1° O casamento é civil e gratuita a celebragao.

§ 2° O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei.

8§ 3° Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre o
homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua
conversao em casamento.

8§ 4° Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por
qualquer dos pais e seus descendentes.

8 5° Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos
igualmente pelo homem e pela mulher.

8§ 6° O casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio.
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O casamento deixou de ser referencial para que existisse a entidade familiar, pois o
legislador se preocupou em proteger e reconhecer outras formas de familia, como foi o caso
da unido estavel e a familia monoparental.

A nova Constituicdo trouxe também um capitulo préprio que trata da familia, da
crianca, do adolescente e do idoso, conforme Capitulo VII, do Titulo VIII - Da Ordem Social,
consolidando a natureza solitaria e igualitaria das familias, consagrando-se o principio da
pluralidade de entidade familiar.

Ademais, o legislador consagrou o afeto com valor juridico e a solidariedade para
desprestigiar as questdes meramente patrimoniais, em que se fundou a familia noutras épocas.

Atualmente, existem tantos arranjos de entidades familiares quantas formas forem
possiveis de agrupamentos com o intuito de preservacdo e cuidado, pautadas no afeto, no
carinho e no amor. Nos ensinamentos de Fachin (1999, p.14), “mais que fotos nas paredes ou
quadros de sentido, familia é possibilidade de convivéncia”.

Conforme sustenta L6bo (2011, p. 17), no plano constitucional, o Estado, antes
ausente, passou a se interessar pelas relacdes de familia, em suas varidveis manifestacoes
sociais. Dai a progressiva tutela constitucional, ampliando o &mbito dos interesses protegidos.

Em decorréncia desse processo, surgiram importantes legislacbes que passaram a
integrar o ordenamento juridico pétrio, dentre elas, o Estatuto da Crianca e do Adolescente
(ECA) de 1990, as leis sobre unido estavel em 1994, o Codigo Civil de 2002 e o Estatuto do
Idoso em 2003, o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia em 2015, o qual adequou a legislacéo
infraconstitucional a axiologia constitucional.

Essas legislacGes reestruturam o Direito de Familia e conferiram harmonia legislativa
ao que foi estabelecido pelo constituinte, além de consagrarem principios estruturantes, os

quais analisam-se na sequéncia.

1.3 Dos principios que regem o direito de familia

Para se adentrar no estudo dos principios que norteiam o Direito de Familia, é
necessario, prefacialmente, analisar o que a doutrina entende por principio e sua natureza
juridica.

Conforme entende Tartuce (2016, p. 52) ao examinar os principios em seus fins,
aduz que sdo regramentos basicos aplicaveis a um determinado ramo juridico que auxilia o
aplicador do direito na busca da justica e pacificacdo social.

Destarte, € 0 que também se extrai da obra de Reale (2003, p. 37):
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Principios sdo enunciagdes normativas de valor genérico, que condicionam e
orientam a compreensdo do ordenamento juridico, a aplicacdo e integracao
ou mesmo para a elaboracdo de novas normas. S&o verdades fundantes de
um sistema de conhecimento, como tais admitidas, por serem evidentes ou
por terem sido comprovadas, mas também por motivos de ordem prética de
carater operacional, isto é, como pressupostos exigidos pelas necessidades da
pesquisa e da praxis.

Nesse segmento, pode-se dizer que principio tem a finalidade de inspirar a criacdo da
norma, tendo a funcdo de orientar o legislador na criacdo de normas gerais, auxiliando na
aplicacdo e integracdo aos casos concretos.

No ordenamento juridico, os principios tém muitas fungdes, 0s quais destacam-se 0s
de maiores relevancias: informador, normativo, construtor e axioldgica (CASTRO...2012).

A funcdo informadora, conforme Castro (TEORIA... 2012) auxilia na orientacdo ao
legislador, dando base a criagcdo de preceitos legais, fundamentando as normas e sustentando o
ordenamento juridico, num segundo momento irdo servir como auxilio ao intérprete da norma
positivada.

A funcdo normativa atua como forma complementar, quando a lei é omissa ou
quando houver lacunas, inexistindo outras normas que o interprete possa utilizar. Atuardo em
casos concretos em que ndo existam uma disposicdo especifica para disciplinar uma
determinada situacdo (CASTRO... 2012).

Na funcéo construtora os principios informam a construcdo do ordenamento juridico,
as diretrizes que devem ser seguidas pela norma (CASTRO... 2012).

De outro norte, os principios cumprem o papel de suprir eventual lacuna do sistema,
¢ a chamada funcdo supletiva ou integradora, dando ao ordenamento juridico unidade e
coeréncia.

Por fim, ressalta Mello (2004, p. 451):

O principio é um mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce
dele, disposicdo fundamental que se irradia sobre diferentes normas
compondo-lhes o espirito e servindo de critério para a sua exata
compreensdo e inteligéncia, exatamente para definir a ldgica e racionalidade
do sistema normativo, no que lhe confere a tdnica de lhe da sentido
harménico.

Verifica-se, pois, que os principios refletem os valores resguardados na sociedade,
vale dizer, os seus fins maiores. Desse modo, buscam a unidade e harmonizagdo do sistema

juridico.
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Apresentadas as explicagdes e informacGes necessarias sobre principios, passa-se a
analisar os principios fundamentais ao Direito de Familia, dos quais existem na doutrina a
indicacdo de diferentes principios, sendo que para estudo desse trabalho destaca-se os de

maior importancia para a pesquisa.

a) Principio da dignidade da pessoa humana

E fundamento do sistema juridico brasileiro, o Principio da Dignidade da Pessoa
Humana, o qual se expressa um dos fundamentos do Estado Democratico de Direito, descrito

no artigo primeiro, inciso 111, da Constituicdo Federal de 1988, vejamos:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos:

111 - a dignidade da pessoa humana;

Pondera Dias (2015, p.44) que este € o principio universal de todos os principios, um
macroprincipio, do qual irradiam todos os demais: liberdade, autonomia privada, cidadania,
igualdade e solidariedade.

Na tentativa definicdo a dignidade humana, Gagliano (2014, p. 88) explica que:

Dignidade traduz um valor fundamental de respeito a existéncia humana,
segundo as suas possibilidades e expectativas, patrimoniais e afetivas,
indispensaveis a sua realizacdo pessoal e a busca da felicidade. Mais do que
garantir a simples sobrevivéncia, esse principio assegura o direito de se viver
plenamente, sem quaisquer intervencdes esplrias — estatais ou particulares
— na realizacio dessa finalidade. E correto afirmar-se, alias, que o principio
da dignidade da pessoa humana tem uma dimensdo objetiva ou
metaindividual.

Pode-se dizer que este principio, traduz a solidariedade social, expressa nha
Constituicdo de 1988, a qual é essencial para a efetiva implementacédo do Estado Democratico
de Direito. A dignidade da pessoa humana ampara o respeito a dimensdo existencial do
individuo, ndo somente em sua esfera particular, mas também no campo das suas relacGes
sociais.

Nesse sentido, afirma Tepedino (2002, p. 25):

Com efeito, a escolha da dignidade da pessoa humana como fundamento da
Republica, associada ao objetivo fundamental de erradicacdo da pobreza e da
marginalizacdo, e de reducéo das desigualdades sociais, juntamente com a
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previsdo do § 2.° do art. 5.°, no sentido da ndo exclusdo de quaisquer direitos
e garantias, mesmo que ndo expressos, desde que decorrentes dos principios
adotados pelo Texto Maior, configuram uma verdadeira clausula geral de
tutela e promogdo da pessoa humana, tomada como valor maximo pelo
ordenamento.

Este principio a luz do Direito de Familia assegura que sejam respeitados os diversos
arranjos familiares, ndo se admitindo preconceito e discriminacdo como impedimento ao
reconhecimento de uma unidade familiar, razdo pela qual o legislador recepciona a

pluralidade de arranjos familiares. A esse respeito, afirma Dias (2015, p. 42):

O principio da dignidade humana significa, em ultima andlise, igual
dignidade para todas as entidades familiares. Assim, €é indigno dar
tratamento diferenciado as varias formas de filiacdo ou aos varios tipos de
constituicdo de familia, com o que se consegue visualizar a dimensdo do
espectro desse principio, que tem contornos cada vez mais amplos.

Uma vida digna reporta-se a uma ideia a protecdo de valores e condi¢cdes que
promovam o bem-estar social do individuo criando meios em que possam desenvolver-se em
estado de igualdade com seus semelhantes, a justificar uma discriminacdo na medida da
desigualdade.

Por isso, no ordenamento juridico brasileiro o Principio da Dignidade da Pessoa
Humana esta em harmonia axiolégica constitucional ao Principio da Solidariedade Familiar, o

qual analisa-se a seguir.

b) Principio da solidariedade familiar

A solidariedade é reconhecida como principio fundamental encartada em nossa Carta

Magna no artigo 3°, I, veja-se:

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil:
I - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

Pode-se dizer que a solidariedade expressa um vinculo de sentimento racionalmente
autodeterminado e limitado, colaborando a uma similaridade de certos objetivos e interesses,
permitindo uma reciprocidade social.

A solidariedade é o ato humanitario de responder pelo outro, de cuidar e se

preocupar com a outra pessoa, conforme afirma Tartuce (2014, p. 58).
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Nesse sentido, pondera Lébo (2011, p. 63):

A regra matriz do principio da solidariedade é o inciso | do art. 3° da
Constituicdo. No capitulo destinado & familia, o principio é revelado
incisivamente no dever imposto a sociedade, ao Estado e a familia (como
entidade e na pessoa de cada membro) de protecdo ao grupo familiar (art.
226), a crianca e ao adolescente (art. 227) e as pessoas idosas (art. 230). A
solidariedade, no direito brasileiro, apenas ap6s a Constituicdo de 1988
inscreveu-se como principio juridico; antes, era concebida como dever
moral, ou expressao de piedade, ou virtude ético-teologal.

Impende ressaltar que essa solidariedade ndo é s6 patrimonial e assistencial, mas

também afetiva e psicoldgica, desta forma, ndo é necessario que o Estado promova todos 0s

direitos assegurados constitucionalmente, como afirma Dias (2015, p. 49):

Ao gerar deveres reciprocos entre os integrantes do grupo familiar, safa-se o
Estado do encargo de prover toda a gama de direitos que sdo assegurados
constitucionalmente ao cidaddo. Basta atentar que, em se tratando de
criancas e adolescentes, € atribuido primeiro a familia, depois a sociedade e
finalmente ao Estado (CF 227) o dever de garantir com absoluta prioridade
os direitos inerentes aos cidaddos em formacgdo. Impor aos pais o dever de
assisténcia aos filhos decorre do principio da solidariedade (CF 229). O
dever de amparo as pessoas idosas dispde do mesmo conteudo solidario (CF
230).

No entendimento de Gagliano (2014, p. 108) é esse principio que fundamenta a

obrigacdo alimentar entre parentes, conjuges ou companheiros, como também serve de base

ao poder familiar exercido em face dos filhos menores.

Diante desse dever de mutua assisténcia, que deve ser considerado em um sentido

amplo, tendo, por exemplo, um carater afetivo, social, moral e patrimonial, assim, se projetou

como categoria ética e moral para o0 mundo juridico, o qual esta correlacionado com o

principio da igualdade entre os filhos, o qual sera estudado a seguir.

c) Principio da igualdade entre filhos

Este principio estd consagrado no artigo 227, §6° da Constituicdo Federal de 1988,

que determina:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca,
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a satde,
a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, & profissionalizagdo, & cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e & convivéncia familiar e comunitéria,
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além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagéo,
exploragéo, violéncia, crueldade e opressao.

8 6° Os filhos, havidos ou ndo da relacdo do casamento, ou por adogéo, terdo
0s mesmos direitos e qualificacbes, proibidas quaisquer designacdes
discriminatdrias relativas a filiagao.

Segundo a determinacdo constitucional vigente, ndo ha qualquer tipo de distingdo e
discriminacéo entre filhos, sendo que, aqueles havidos fora do matrimonio devem ser tratados
com a mesma igualdade de direitos quanto aqueles concebidos no casamento.

Além de ser reconhecido constitucionalmente, prevé o artigo 1.596 do Codigo Civil
de 2002:

Art. 1.596. Os filhos, havidos ou ndo da relagdo de casamento, ou por
adocdo, terdo os mesmos direitos e qualificacbes, proibidas quaisquer
designacdes discriminatorias relativas a filiagao.

Esses artigos representam a igualdade no amplo sentido, especificado no artigo 5° da

Constituicdo Federal. Nesse sentido, € o que aduz Tartuce (2014, p. 62):

Nessa ordem de ideias, a antiga discriminac¢do de filhos que constava da
codificacdo anterior, principalmente do art. 332 do CC/1916, cuja
lamentavel redacdo era a seguinte: “O parentesco € legitimo, ou ilegitimo,
segundo procede, ou ndo de casamento; natural, ou civil, conforme resultar
de consanguinidade, ou ado¢dao”. Como ¢ notdrio, este dispositivo ja havia
sido revogado pela Lei 8.560/ 1992, que regulamentou a investigacdo de
paternidade dos filhos havidos fora do casamento.

Desta forma, entende-se por esse principio que todos os filhos sdo iguais perante a
lei, sendo eles havidos na constancia casamento ou ndo. Pondera, ainda, Tartuce (2014, p. 63)
que essa igualdade também abrange os filhos adotivos e aqueles havidos por inseminacao
artificial heterdloga, ou seja, aqueles gerados com material genético de terceiro.

Portanto, ndo se pode fazer distingdo, nem discriminar de nenhuma forma os filhos,
valendo-se, por exemplo, de expressdes como “filho bastardo”, “filho adulterino”. Afirma
Tartuce (2014, p. 63) que “apenas para fins didaticos utiliza-se o termo filho havido fora do
casamento, eis que, juridicamente, todos sao iguais”.

Nessa perspectiva, pode-se dizer que é uma das primeiras especialidades do Principio
da lgualdade constitucional, pois assim como ha igualdade entre filhos, também existe a

igualdade entre os conjuges relacionado ao matrimdnio, o que se analisa a seguir.

d) Principio da igualdade entre cdnjuges e companheiros
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Outra forma de isonomia constitucional é a igualdade entre homens e mulheres em
relacdo a sociedade conjugal, valida tanto para o casamento quanto para unido estavel. Os
artigos que estabelecem esse principio sdo o art. 5°, | e 226, §3°da Constituicdo Federal de
1988.

Com o referido principio vem a “despatriarcalizacdo” do direito de familia. Ou seja,
ha igualdade na chefia familiar (artigo 1631 do Cddigo Civil), de modo que a hierarquia entre
os cdnjuges foi substituida pela democratizacdo dos arranjos familiares.

Essa igualdade se revela, por exemplo, nos casos de dissolu¢cdo do matrimdnio ou
unido estavel em que a mulher ou companheira podera pleitear do marido ou companheiro
alimentos para si ou vice-versa.

A respeito desse principio, Tartuce (2016, p. 1189) afirma que:

Como outra decorréncia do principio da igualdade entre cOnjuges e
companheiros, surge a igualdade na chefia familiar, que pode ser exercida
tanto pelo homem quanto pela mulher em um regime democratico de
colaboracdo, podendo inclusive os filhos opinar (conceito de familia
democrética). Substitui-se urna hierarquia por uma diarquia. Utiliza-se a
expressdo despatriarcalizacdo do Direito de Familia, eis que a figura paterna
ndo exerce o0 poder de dominacdo do passado. O regime é de
companheirismo, ndo de hierarquia, desaparecendo a ditatorial figura do pai
de familia (paterfamilias), ndo podendo sequer se utilizar a expressao patrio
poder, substituida por poder familiar.

Destarte, com a igualdade familiar, no impedimento ou falta de um dos pais o0 outro
podera exercer com exclusividade o poder familiar, que sdo os direitos e deveres atribuidos
aos pais em relacdo a pessoa e bens dos filhos menores. Assim, determina o artigo 1.631 do
Cadigo Civil:

Art. 1.631. durante o casamento e a unido estavel, compete o poder familiar
aos pais; na falta ou impedimento de um deles, o outro o exercera com
exclusividade

De acordo com o vigente Codigo Civil, o casamento estabelece comunhdo plena de
vida, com base na igualdade de direitos e deveres dos conjuges, sendo vedada qualquer
distingdo entre eles.

Cumpre salientar, por derradeiro, que com a decisdo proferida pelo Pretorio Excelso

na ADPF 132 e ADIn 4277, na qual o Tribunal reconheceu, por unanimidade, a unido estavel
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para casais do mesmo sexo, o0 principio da igualdade entre os conjuges também passa a ser
aplicado a essa espécie de arranjo familiar.

Repise-se que a igualdade, a solidariedade e a democracia sempre devem nortear as
relagbes entre os conjuges ou companheiros, independentemente de se tratar de unides homo
ou heteroafetivas.

Diante disso, decorre do Estado Democratico de Direito, em harmonia com o
Principio da Igualdade entre os Cdnjuges e Companheiros, o Principio da Nao Intervencdo ou
Liberdade ou também chamado de Principio da Intervencdo Minima do Estado no Direito de

Familia, objeto de andlise a seguir.

e) Principio da n&o intervencao ou liberdade ou principio da intervencdo minima do estado no
direito de familia

O Direito de Familia tem carater de direito privado (autonomia privada), mas respeita
normas de ordem publica. Portanto, o Estado pode interferir no ambiente familiar, a fim de
preservar questdes de ordem publica, como a guarda, alimentos, poder familiar, etc.

Estabelece o artigo 1.513 do Codigo Civil que: “é defeso a qualquer pessoa de direito
publico ou direito privado interferir na comunhéo de vida instituida pela familia”.

Nesse diapasdo, afirma Gagliano (2014, p. 118 apud Pereira, 2006):

O Estado abandonou a sua figura de protetor-repressor, para assumir postura
de Estado protetor-provedor-assistencialista, cuja tonica ndo é de uma total
ingeréncia, mas, em algumas vezes, até mesmo de substituicdo a eventual
lacuna deixada pela prépria familia como, por exemplo, no que concerne a
educacdo e saude dos filhos (cf. art. 227 da Constituicdo Federal). A
intervencdo do Estado deve apenas e tdo somente ter o conddo de tutelar a
familia e dar-lhe garantias, inclusive de ampla manifestacdo de vontade e de
que seus membros vivam em condi¢Bes propicias a manutengdo do nucleo
afetivo. Essa tendéncia vem-se acentuando cada vez mais e tem como marco
historico a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, votada pela ONU
em 10 de dezembro de 1948, quando estabeleceu em seu art. 16.3: A familia
é o nlcleo natural e fundamental da sociedade e tem direito & protecdo da
sociedade e do Estado.

Logo, o Estado desempenha um papel de apoio e assisténcia, e ndo de interferéncia
coercitiva, como no caso do planejamento familiar que é de livre decisdo do casal, todavia,
ndo ha impedimento que o Estado possa incentivar, por meio de politicas publicas, o
planejamento familiar - desta forma estaria exercendo sua funcdo de assistencial, conforme

esclarece Tartuce (2014, p. 72):
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Pois bem, retornando a analise do art. 1.513 do CC/2002, deve-se ter muito
cuidado na sua leitura. 1sso porque o real sentido do texto legal é que o
Estado ou mesmo um ente privado ndo pode intervir coativamente nas
relacbes de familia. Porém, o Estado poderd incentivar o controle da
natalidade e o planejamento familiar por meio de politicas publicas. Repise-
se que a Constituicdo Federal de 1988 incentiva a paternidade responsavel e
0 proprio planejamento familiar, devendo o Estado propiciar
recursos73/1350 educacionais e cientificos para o exercicio desses direitos,
vedada qualquer forma coercitiva por parte de instituices oficiais e privadas
(art. 226, § 7.°, da CF/1988). Além disso, o Estado deve assegurar a
assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a integram, criando
mecanismos para coibir a violéncia no ambito de suas relacdes (art. 226, §
8.0 da CF/ 1988). E importante ainda dizer que a Lei 9.263/1996
regulamentou o art. 226, § 7.°, da Constituigdo, que trata do planejamento
familiar, proibindo que até mesmo o Estado utilize a¢des de regulacdo da
fecundidade com o objetivo de realizar o controle demogréfico.

Afirma ainda Tartuce (2014, p. 72) que esse principio mantéem relacdo direta com o
Principio da Autonomia Privada, que pode ser definido como o poder que a pessoa tem de
regular os seus proprios interesses, por exemplo, a possibilidade de escolher com quem
namorar ou casar ou dissolver a entidade familiar.

Cabe destacar, que a Constituicdo de 1988 trouxe uma nova perspectiva ao Direito de
Familia, evidenciando-se o afeto como valor juridico, fundamentando as relacGes entre as

pessoas, configurando assim o Principio da Afetividade, que sera objeto de estudo a seguir.

f) Principio da afetividade

Conforme se depreende das jurisprudéncias dos Tribunais Superiores, bem como da
doutrina, o afeto € considerado um valor juridico, fundamentando as relacGes interpessoais e 0
direito de familia nas relacGes de carater biologico, patrimonial e na sintonia de vida, sendo
um elemento estruturador da entidade familiar.

Conceituando esse principio L6bo (2011, p. 70) afirma que esse principio
fundamenta o direito de familia na estabilidade das rela¢6es socioafetivas e na comunhédo de
vida, com preferéncia sobre as consideracdes de carater patrimonial ou bioldgico.

Nas palavras de Santos (2011, p.107 apud Toledo, 2013):

A afetividade € o conjunto dos afetos, isto é, das emocdes, das paixdes e dos
sentimentos que compdem a esfera instintivo-afetiva do psiquismo; que é
constitutiva dos seres humanos e que é caracteristica essencial de todos 0s
humanos.
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Embora ndo conste expressamente em nossa Constituicdo Federal de 1988 como
sendo um principio fundamental, pode-se dizer que atualmente, ele seja o principal
fundamento das relagGes familiares. Conforme afirma L6obo (2011, p. 71):

O principio da afetividade est4 implicito na Constitui¢do. Encontram- -se na
Constituicdo fundamentos essenciais do principio da afetividade,
constitutivos dessa aguda evolugdo social da familia brasileira, além dos ja
referidos: a) todos os filhos sdo iguais, independentemente de sua origem
(art. 227, § 6°); b) a adogéo, como escolha afetiva, algou-se integralmente ao
plano da igualdade de direitos (art. 227, 88 5° e 6°); c) a comunidade
formada por qualquer dos pais e seus descendentes, incluindo-se os adotivos,
tem a mesma dignidade de familia constitucionalmente protegida (art. 226, §
4°; d) a convivéncia familiar (e ndo a origem bioldgica) é prioridade
absoluta assegurada a crianca e ao adolescente (art. 227).

A evolucdo do conceito de familia, conforme analisado nos itens 1.1 e 1.2, encontrou
guarida na afetividade, na comunhéo de afeto.
Ademais, pondera Lébo (2011, p. 73) que:

O art. 1.593 do Cddigo Civil enuncia regra geral que contempla o principio
da afetividade, ao estabelecer que “o parentesco € natural ou civil, conforme
resulte de consanguinidade ou outra origem”. Essa regra impede que o Poder
Judiciario apenas considere como verdade real a bioldgica. Assim, os lagos
de parentesco na familia (incluindo a filiacdo), sejam eles consanguineos ou
de outra origem, tém a mesma dignidade e sdo regidos pelo principio da
afetividade.

Assim sendo, a consagracdo da familia transforma-se na medida em que se destacam
as relacGes entre os individuos.
Pontua Lébo (2011, p. 73) que:

A concepcdo revolucionéria da familia como lugar de realizacdo dos afetos,
na sociedade laica, difere da que a tinha como institui¢do natural e de direito
divino, portanto imutavel e indissollivel, na qual o afeto era secundario. A
forca da afetividade reside exatamente nessa aparente fragilidade, pois é o
Unico elo que mantém pessoas unidas nas relagdes familiares.

O novo paradigma, no plano das relacdes familiares, apds o advento da Constituicao
Federal de 1988 consolidou-se na existéncia do afeto. A par disso, a responsabilidade civil no
Direito de Familia passa a ser projetado para além das relagdes de casamento ou de unido
estavel, sendo possivel a sua incidéncia na parentalidade e filiagéo.

Nesse contexto, Pereira (2015, p. 401) sustenta que:
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(...) o exercicio da paternidade e da maternidade — e, por conseguinte, do
estado de filiagdo — € um bem indisponivel para o Direito de Familia, cuja
auséncia propositada tem repercussdes e consequéncias psiquicas sérias,
diante das quais a ordem legal/constitucional deve amparo, inclusive, com
imposicdo de sangOes, sob pena de termos um Direito acéfalo e inexigivel.

Portanto, transgride a dignidade da pessoa humana o pai ou a mae que abandona o
filho e o deixa carente de amor e amparo psicoldgico, que sdo imprescindiveis para 0 bom
desenvolvimento da crianca e adolescente. A responsabilidade dos pais implica,
primordialmente, na concesséo de afeto e protecdo a sua prole, de modo que, o afeto possui
protecdo constitucional, e sua inobservancia implica em ilicito civil, apto a ensejar, inclusive,
indenizacéo aos filhos que sofrem sua auséncia.

Nesse trilhar, o Superior Tribunal de Justica, em julgados recentes, passou a admitir

a responsabilizacdo monetéria pelo abandono afetivo:

Civil e Processual Civil. Familia. Abandono afetivo. Compensacgdo por dano
moral. Possibilidade. 1. Inexistem restricdes legais a aplicacdo das regras
concernentes a responsabilidade civil e o consequente dever de
indenizar/compensar no Direito de Familia. 2. O cuidado como valor
juridico objetivo estd incorporado no ordenamento juridico brasileiro ndo
com essa expressao, mas com locucdes e termos que manifestam suas
diversas desinéncias, como se observa do art. 227 da CF/1988. 3. Comprovar
que a imposicao legal de cuidar da prole foi descumprida implica em se
reconhecer a ocorréncia de ilicitude civil, sob a forma de omissdo. Isso
porque o non facere, que atinge um bem juridicamente tutelado, leia-se, o
necessario dever de criacdo, educacdo e companhia — de cuidado —, importa
em vulneracdo da imposicdo legal, exsurgindo, dai, a possibilidade de se
pleitear compensacao por danos morais por abandono psicoldgico. 4. Apesar
das inimeras hipdteses que minimizam a possibilidade de pleno cuidado de
um dos genitores em relacdo a sua prole, existe um ndcleo minimo de
cuidados parentais que, para além do mero cumprimento da lei, garantam aos
filhos, a0 menos quanto & afetividade, condigdes para uma adequada
formagdo psicoldgica e insercdo social. 5. A caracterizacdo do abandono
afetivo, a existéncia de excludentes ou, ainda, fatores atenuantes — por
demandarem revolvimento de matéria fatica — ndo podem ser objeto de
reavaliacdo na estreita via do recurso especial. 6. A alteracdo do valor fixado
a titulo de compensacdo por danos morais € possivel, em recurso especial,
nas hipoteses em que a quantia estipulada pelo Tribunal de origem revela-se
irriséria ou exagerada. 7. Recurso especial parcialmente provido (STJ,
2012).

Para a Relatora Min. Nancy Andrighi, o dano extrapatrimonial estaria presente diante
de uma obrigacdo inescapavel dos pais em dar auxilio psicoldgico aos filhos. Aplicando a
ideia do cuidado como valor juridico, com fundamento no principio da afetividade, a

julgadora deduz pela presenga do ilicito e da culpa do pai pelo abandono afetivo, expondo



30

frase que passou a ser repetida nos meios sociais e juridicos: "amar é faculdade, cuidar é
dever".

A Constituicdo de 1988 e logo apds, o Estatuto da Crianga e do Adolescente,
trouxeram uma nova perspectiva ao Direito de Familia, evidenciando-se o afeto e dever de
cuidado, especialmente, em relacdo a crianca, criando o principio chamado de Principio da

Convivéncia Familar, o qual analisa-se a seguir.

g) Principio da convivéncia familiar

A convivéncia familiar é a relacdo afetiva e duradoura ligadas pelas pessoas que
compde o grupo familiar, em um ambiente comum, em raz&o de lagos sanguineos ou no.

Este principio é reconhecido constitucionalmente no artigo 227 da Constituicdo
Federal e assegurado pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente no artigo 19 que determina:

Art. 19. E direito da crianca e do adolescente ser criado e educado no seio
de sua familia e, excepcionalmente, em familia substituta, assegurada a
convivéncia familiar e comunitaria, em ambiente que garanta seu
desenvolvimento integral.

Dessa forma, depreende-se do artigo supracitado que a regra geral é que a crianca ou
adolescente tem direito de ser criado por sua propria familia e excepcionalmente ser colocado
em familia substituta, como no caso de destituicdo do poder familiar ou adocdo ou do
reconhecimento da paternidade ou maternidade socioafetiva.

Pondera Gagliano (2014, p.117) que este principio também deve abranger a outros
integrantes das familias, como irmédos, avos, tios com os quais a crianca ou adolescente tenha
vinculo de afetividade.

Ainda, nesse sentido, afirma Lobo (2015, p.75):

O direito a convivéncia familiar ndo se esgota na chamada familia nuclear,
composta apenas pelos pais e filhos. O Poder Judiciario, em caso de conflito,
deve levar em conta a abrangéncia da familia considerada em cada
comunidade, de acordo com seus valores e costumes. Na maioria das
comunidades brasileiras, entende-se como natural a convivéncia com os avos
e, em muitos locais, com os tios, todos integrando um grande ambiente
familiar solidario. Consequentemente tém igualmente fundamento no
principio da convivéncia familiar as decisdes judiciais que asseguram aos
avos o direito de visita a seus netos.
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Portanto, deve-se sempre assegurar a convivéncia familiar da crianca e adolescente
junto a sua familia e em caso excepcional coloca-los em familia substituta, isto é, “aquelas
familias em que estdo cadastradas a adogdo” (DIAS, 2015, p.222), assim, este principio esta
em harmonia com o Principio do Melhor Interesse para a Crianca e/ou Adolescente, que sera

analisado a seguir.

h) Principio do melhor interesse da crianca e/ou adolescente

O Principio do Melhor Interesse da Crianca ou Adolescente no contexto das relagdes
familiares, segundo Lobo (2011, p. 75) significa que a crianga ou adolescente deve ter seus
interesses tratados com prioridade tanto pelo Estado, pela sociedade e pela familia, tanto na
elaboracdo quanto na aplicacdo das dos seus direitos, especialmente na perspectiva familiar,
tem que ser compreendida como pessoa em desenvolvimento dotada de dignidade. Hoje
qualquer decisdo deve ser tomada considerando seu melhor interesse.

Diante disso, a Emenda Constitucional 65 de 2010, alterou o artigo 227, caput, da

Constituicdo Federal de 1988 estabelecendo:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca,
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde,
a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitéria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacédo,
exploracdo, violéncia, crueldade e opressao.

A definicdo de crianca e adolescente é estabelecida pelo Estatuto da Crianga e do
Adolescente (Lei n° 8.069/1990) que define crianca sendo aquela pessoa com idade entre zero
e doze anos incompletos, adolescente aquele que tem entre 12 e 18 anos de idade. Cabe
mencionar que em 2013, foi promulgado o Estatuto da Juventude (Lei n°® 12.825/2013) que
reconhece direitos a pessoas consideradas jovens com idade entre quinze e vinte e nove anos
de idade.

Ademais, o0 artigo 3° do Estatuto da Crianca e do Adolescente, determina que:

Art. 3°. A crianga e 0 adolescente gozam de todos os direitos fundamentais
inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da protecdo integral, assegurando-
Ihes, 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 condicdes de liberdade e de dignidade.
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Diante disso, observa-se que a dignidade da pessoa humana serve como um principio
norteador das normas de protecdo das criancas e adolescentes, e em relagéo a esse grupo de
pessoas, o referido Estatuto determinou a responsabilidade da familia e da sociedade ao
estabelecer:

Art. 4° 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 saude, a alimentacdo, a educacdo, ao esporte, ao lazer, a
profissionalizacdo, a cultura, & dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria.

De acordo com Sant’Ana (2014, p. 343) é fundamental a preservacdo da seguranga
afetiva necessaria ao desenvolvimento fisico e psicolégico do ser humano durante os
primeiros anos de vida, por isso, a familia ndo poderd, salvo motivos plenamente justificaveis,
se afastar do dever de cuidado em relacéo aos filhos menores.

Conforme Lobo (2011, p. 75), esse principio é um reflexo do carater integral da
doutrina dos direitos da crianca e da relacdo com a doutrina dos direitos humanos em geral.
Devendo ser considerado uma ampla protecdo ao menor.

Considerando o melhor interesse da crianga e/ou adolescente, atualmente, formam-se
novos modelos de familia que sdo mais igualitarias e mais flexiveis, trazendo assim, maiores e
melhores beneficios a crianca e/ou adolescente, instalando-se uma nova ordem juridica
familiar, desse modo, este principio encontra-se em harmonia com o principio da paternidade

responsavel que sera analisado adiante.

i) Principio da paternidade responséavel

O principio da paternidade responsavel estd encartado no artigo 226, § 7°, da

Constituicdo Federal que dispde:

Art. 226. § 7°: Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da
paternidade responsavel, o planejamento familiar é livre decisdo do casal,
competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o
exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de
institui¢Ges oficiais ou privadas.

Prefacialmente destaca-se que o termo “paternidade responsavel” ndo abrange o
contedo material do limite previsto no referido artigo, porquanto se refere apenas a

paternidade — excluindo, na literalidade do texto, a maternidade.
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Nessa toada, ressalta Gama (2003, p. 442-465) que o exame mais aprofundado do
referido dispositivo, aliado a outras normas constitucionais, permite a conclusédo de que o
constituinte disse menos do que queria, provavelmente por ter sido induzido em equivoco
diante da tradugao do termo “parental responsability” que, todavia, possui outro significado
no direito inglés.

Dessa forma, o constituinte empregou o termo paternidade responsavel quando
deveras o sentido é de parentalidade responsavel, visto que este principio ndo se limita ao
homem, mas logicamente se refere também & mulher, que, destarte, terd varios deveres
decorrentes do exercicio dos direitos reprodutivos e sexuais (GAMA, 2003, p. 442-465).

O principio da paternidade responsavel — ou parentalidade responsavel — representa
0s deveres parentais que sdo gerados a partir dos resultados do exercicio dos direitos
reprodutivos.

Nesse sentido preleciona Gama (2003, p. 248):

(...) ha responsabilidade individual e social das pessoas do homem e da
mulher que, no exercicio da liberdade individual e social das pessoas do
homem e da mulher que, no exercicio das liberdades inerentes a sexualidade
e a procriacdo, vém a gerar uma nova vida humana cuja pessoa — a crianga —
deve ter priorizado o seu bem-estar fisico, psiquico e espiritual, com todos os
direitos fundamentais reconhecidos em seu favor. Dai ser importante o
planejamento familiar como representativo ndo apenas de um simples direito
fundamental, mas ao mesmo tempo constituindo responsabilidades no campo
das relacBes de parentalidade-filiacao.

Com efeito, o direito de reproducdo/procriacdo, ndo implica apenas em beneficios ou
vantagens aos individuos, mas imp6e a assuncdo de responsabilidades a partir da concepcéo e
nascimento do filho. Essa responsabilidade vinculam os pais a situac@es juridicas existenciais
e patrimoniais relacionadas a sua descendéncia (GAMA, 2003).

Desse modo, o principio da paternidade responsavel se associa aos principios da
dignidade da pessoa humana, do melhor interesse da crianca e do adolescente e da
afetividade, visto que com o nascimento da prole, os pais se tornam responsaveis pelo
desenvolvimento psicossocial das criangas nas fases mais importantes de suas vidas: a
infancia e adolescéncia,

Nesse sentido a licdo de Yonemoto (1999, p. 263):

(...) a fim de observar o principio constitucional da paternidade responsavel,
h& que se considerar que ndo se deve limita-la & ideia da procriagdo ou,
simplesmente, & escolha do momento de ter filhos, mas no dever de
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consciéncia do futuro pai/lhomem, mulher ou mesmo o casal, da
responsabilidade decorrente desta paternidade, ou seja, nos deveres que
pesam sobre o pai em relagdo ao seu filho, quanto & observacao dos direitos
deste, com o seu cumprimento na melhor forma possivel.

Portanto, pode-se afirmar, que o direito fundamental a procriagdo “deve dialogar com
o direito da prole de crescer num ambiente digno e sadio, tendo ao menos o atendimento de
suas necessidades fundamentais: habitacdo, satde e educacao” (Fachin, 1999, p. 43).

Preleciona Gama (2003, p. 250):

Dessa forma, considerando o principio do melhor interesse da crianga, tal
como visto, resta evidenciado que o interesse a ser protegido € o da crianca e
nao de seus pais. Assim, o direito fundamental a reproducdo humana, com
efeito, ndo tem carater absoluto, como nenhum outro direito. E, nesse
sentido, € vital a atuacdo estatal na concretizagdo das duas fungdes previstas:
a) proteger a futura pessoa humana contra atos degradantes e desumanos que
possam ser praticados contra sua dignidade; b) promover o minimo de
condi¢Bes necessarias para o livre e sadio desenvolvimento de sua
personalidade.

Em suma, a dignidade da pessoa humana daqueles que exercem o direito ao
planejamento familiar ndo configura principio absoluto, visto que ele se contrapde a dignidade
da pessoa humana do filho concebido em virtude da procriacéo do casal.

Destarte, além de principios encartados ou implicitos na Constituicdo Federal de
1988, o Supremo Tribunal Federal em seus julgados, atualmente, faz referéncia do principio

da busca pela felicidade, o qual esta ligado com o direito de familia que se estuda a seguir.

j) Principio da busca da felicidade

O principio da busca da felicidade, segundo o Supremo Tribunal Federal, se trata de
um postulado constitucional implicito, que se qualifica como expressao do principio da
dignidade da pessoa humana.

Como salientou o Ministro Celso de Mello no julgamento do RE 477.554 /| MG:

Reconhego que o direito a busca da felicidade (...) representa derivacdo do
principio da dignidade da pessoa humana, qualificando-se como um dos
mais significativos postulados constitucionais implicitos cujas raizes
mergulham, historicamente, na propria Declaracdo de Independéncia dos
Estados Unidos da América, de 04 de julho de 1776. O texto dessa
Declaracdo, fortemente influenciado pelas ideias iluministas, precedidas, no
ponto, pelo pensamento de John Locke, resultou do projeto elaborado por
Comisséo designada pelo Segundo Congresso Continental dos Estados
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Unidos da América. (...) Nesse contexto, o postulado constitucional da busca
da felicidade, que decorre, por implicitude, do nlcleo de que se irradia o
principio da dignidade da pessoa humana, assume papel de extremo relevo
no processo de afirmacdo, gozo e expansdo dos direitos fundamentais,
qualificando-se, em funcdo de sua prépria teleologia, como fator de
neutralizacdo de praticas ou de omissdes lesivas cuja ocorréncia possa
comprometer, afetar ou, até mesmo, esterilizar direitos e franquias
individuais (STF, 2011).

Nesse segmento Gais e Torres (CRISTOVAM...2010) define que “a felicidade serve
como uma cola para unir e, a0 mesmo tempo, despertar os direitos sociais previstos na
Constitui¢ao brasileira”.

Portanto, como postulado constitucional implicito o direito a busca da felicidade se
trata de um direito fundamental que deve ser protegido pelo Estado.

Por outro lado, como demonstrou-se no presente trabalho, a Carta Fundamental de
1988 rompeu com os paradigmas classicos e reconheceu, além da familia decorrente do
matrimdnio, a familia monoparental e a unido estavel. A doutrina moderna, nesse contexto,
entende que os modelos de familia previsto na CF/88 ndo esgotam o conceito de familia,
sendo possivel se afirmar a existéncia de outras formas de arranjo familiar.

Outrossim, com base no principio e/ou direito fundamental da busca pela felicidade,
a doutrina optou por abranger um novo nicho familiar, qual seja, a familia eudemonista.

A origem etimoldgica da palavra eudemonista advém do grego — eudaimonismas — e
significa ‘felicidade’.

Trata-se de um conceito filoséfico que surgiu na Grécia antiga que tinha como
preceito maximo a busca do bem supremo — individual e coletivo — através da felicidade
plena.

Na seara do direito, a familia eudemonista € aquela decorrente da convivéncia entre

pessoas por lacos afetivos e solidariedade. Nesse sentido, Dias (2015, p. 58) afirma que:

E o afeto que organiza e orienta o desenvolvimento da personalidade e
assegura o pleno desenvolvimento do ser humano. A busca da felicidade, a
supremacia do amor, a vitoria da solidariedade ensejam o reconhecimento do
afeto como Unico modo eficaz de definicdo da familia e de preservagdo da
vida.

Portanto, a partir da nova estrutura constitucional inaugurada pelo Texto Maior de
1988, surgiu um novo conceito de entidade familiar, ndo existindo mais modelos engessados
— civil, social ou religiosamente — mas sim um conceito eudemdnico de familia, moldado pelo

afeto, solidariedade e pela busca da felicidade por cada membro do grupo familiar.
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Desse modo, o objeto de estudo do capitulo seguinte é analisar os diversos arranjos
familiares, bem como a relacdo de parentesco e a filiagdo sob egide da Constituicdo Federal
de 1988, da jurisprudéncia e da doutrina.
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CAPITULO 2 — NOVOS ARRANJOS FAMILIARES

2.1 Referencial teérico-doutrinario de familia

Como salientou-se no capitulo 1, nas codificacbes anteriores os diversos modelos de
entidade familiares eram desprezados, a Constituicdo Federal de 1988 trouxe uma sociedade
mais solidaria e igualitaria, como também a possibilidade de familia com uma representacédo
prépria e diferenciada do modelo esculpido durante séculos pela familia patriarcal e
tradicional, ou seja, aquela formada pelo matriménio entre um homem e a mulher com o
dever de gerar filhos.

Desse modo, a partir do momento em que as unifes advindas do casamento deixaram
de ser reconhecidas como a Unica estrutura de familia da sociedade, aumentou-se 0 parametro
de familia.

Conforme pondera Dias (2015, p. 130) as mudancas das estruturas sociais,
econémicas, politicas produziram reflexos nas relages juridico-familiares, ainda que a
familia seja essencial para prépria existéncia do Estado e da sociedade, houve uma completa
reformulacdo do seu conceito.

Ainda, nesse contexto, afirma Dias (2015, p. 131):

O constituinte consagrou, como dogma fundamental, antecedendo a todos 0s
principios, a dignidade da pessoa humana (CF 1.° I1l), impedindo assim a
superposicdo de qualquer instituicdo a tutela de seus integrantes. Foram
eliminadas injustificaveis diferenciacfes e discriminagdes que ndo mais
combinam com uma sociedade democratica e livre. Houve o resgate do ser
humano como sujeito de direito, assegurando-lhe, de forma ampliada, a
consciéncia da cidadania.

Neste novo momento percorrido pelo Direito de Familia o afeto é componente
fundamental nas relacdes familiares, o que fez a jurisprudéncia e doutrina a trabalharem a
dignidade e o respeito as diversas formas de familia estabelecidas dentro da sociedade
brasileira.

Diante disso, a Carta Magna de 1988, observou a necessidade de reconhecer a
existéncia de outros modelos de familia, além daquela formada pelo matriménio. Dessa
forma, vinculou no conceito de entidade familiar e concedeu protecéo a unido estavel em seu
artigo 226, 83° e a familia monoparental, formada por qualquer um dos pais com seus

descendentes (art. 226, 84°), que seré estudada mais adiante.
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Observa-se que o reconhecimento de outros modelos de familia tem a finalidade de
dar visibilidade, dignidade e respeito aos novos arranjos familiares, antes excluidos pela
estrutura dominantemente patriarcal. Nesse sentido, destaca Fraser (2002, p. 12):

Do ponto de vista do reconhecimento, por contraste, a injustica surge na
forma de subordinagdo de estatuto, assente nas hierarquias
institucionalizadas de valor cultural. A injustica paradigmatica neste caso € o
falso reconhecimento, que também deve ser tomado em sentido lato,
abarcando a dominacéo cultural, o ndo-reconhecimento e o desrespeito. O
remédio &, portanto, o reconhecimento, igualmente em sentido lato, de forma
a abarcar ndo s6 as reformas que visam revalorizar as identidades
desrespeitadas e os produtos culturais de grupos discriminados, mas também
os esforgos de reconhecimento e valorizacdo da diversidade, por um lado, e,
por outro, os esforcos de transformacdo da ordem simbodlica e de
desconstrucao dos termos que estdo subjacentes as diferenciacdes de estatuto
existentes, de forma a mudar a identidade social de todos.

Ainda pondera Dias (2015, p. 132) que a mudanca da sociedade e a evolucdo dos
costumes trouxeram uma reconfiguracdo para 0s conjuges e também para a parentalidade.
Desse modo, expressdes como familia ilegitima, marginal, informal, impura, ndo podem mais
ser utilizadas, pois trazem um traco discriminatério, seja com referéncia as relacdes afetivas
ou aos vinculos parentais.

Assim sendo, percebe-se que a Lei Maior oportunizou um tratamento mais
humanizado e igualitario as familias brasileiras que por longos anos foram priorizados nos
moldes restritos do casamento.

Frise-se que o rol previsto no art. 226, da Constituicdo Federal € meramente
exemplificativo, haja vista que o constituinte da Carta de 1988 suprimiu o termo constante na
Constituicdo de 1967 que restringia o conceito de familia apenas aquelas decorrentes do
casamento.

Nesse sentido, defende Lébo (2011, p. 83):

No caput do art. 226 operou-se a mais radical transformagdo, no tocante ao
ambito de vigéncia da tutela constitucional a familia. Ndo ha qualquer
referéncia a determinado tipo de familia, como ocorreu com as constitui¢oes
brasileiras anteriores. Ao suprimir a locugdo “constituida pelo casamento”
(art. 175 da Constituigdo de 1967-69), sem substitui-la por qualquer outra,
pOs sob a tutela constitucional “a familia”, ou seja, qualquer familia. A
clausula de exclusdo desapareceu. O fato de, em seus paragrafos, referir a
tipos determinados, para atribuir-lhes certas consequéncias juridicas, ndo
significa que reinstituiu a clusula de exclusdo, como se ali estivesse a
locugdo ““a familia, constituida pelo casamento, pela unido estavel ou pela
comunidade formada por qualquer dos pais e seus filhos. Os tipos de
entidades familiares explicitados nos paragrafos do art. 226 da Constituicdo
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sdo meramente exemplificativos, sem embargo de serem 0s mais comuns,
por isso mesmo merecendo referéncia expressa. As demais entidades
familiares sdo tipos implicitos incluidos no ambito de abrangéncia do
conceito amplo e indeterminado de familia indicado no caput. Como todo
conceito indeterminado, depende de concretizagdo dos tipos, na experiéncia
da vida, conduzindo a tipicidade aberta, dotada de ductilidade e
adaptabilidade.

Portanto, para compreender-se o conceito atual de familia, afirma Dias (2015, p.133)
que é necessario ter uma visdo ampla e pluralista de familia, que inclua os diversos arranjos
familiares, buscando-se os fundamentos que permitem vincular no conceito de entidade
familiar todos os relacionamentos que tem origem em um elo de afetividade,
independentemente de sua conformacao.

Por consequéncia, além da familia matrimonial e dos modelos de familia elencados
no artigo 226, 83° e 84° da Constituicdo Federal, a doutrina e jurisprudéncia especificaram

novos formatos de familia, 0s quais estuda-se a seguir.

2.2 A familia na Constituicdo Federal de 1988

a) Familia matrimonial

Até o advento da Constituicdo Federal de 1988, a familia matrimonial era Unica
modalidade familiar reconhecida pelo direito pétrio.

Deveras, tal fato decorreu da incisiva influéncia que a Igreja exercia sobre o Estado,
que reconhecia como familia apenas a unido formada pelo matrimonio, o qual é considerado
sacramento indissoluvel da igreja (DIAS, 2015, p. 44).

Esclarece Wald (2004, p. 53) que o casamento, para o Direito Candnico, legitimava e
possuia como finalidade: a procriacdo e educacdo dos filhos, a colaboracdo muatua entre 0s
conjuges e o remédio para a voluptuosidade, com isso se fazia a diferenciacdo entre “fins
sociais e fins individuais do casamento que ainda encontramos hoje definidos no Cédigo Civil
brasileiro”.

Assim, considera-se familia matrimonial aquela constituida mediante o casamento
civil valido ou através do casamento religioso com efeitos civis, desde que adequadamente
inscrito no Registro Civil das Pessoas Naturais.

Outrossim, até meados do século XX, no Cadigo Civil de 1916, ainda era latente esse

perfil da familia até entdo existente, conforme esclarece Dias (2015, p.134):
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S6 era reconhecida a familia constituida pela chancela estatal. O homem
exercia a chefia da sociedade conjugal. Ele era merecedor de respeito, sendo
que a mulher e os filhos deviam-lhe obediéncia. A finalidade essencial da
familia era a conservacgdo do patriménio, precisando gerar filhos como forca
de trabalho. Como era fundamental a capacidade procriativa, claro que as
familias necessitavam ser constituidas por um par heterossexual e fértil.

A familia matrimonial, portanto, é formada a partir de um ato de vontade expresso
por meio do consentimento livre dos cOnjuges, que se comprometem a estabelecer uma
comunidade de vida, através da solenidade que compde o rito nupcial.

Consigne-se o conceito dado por Lobo (2011, p. 76):

O casamento € um ato juridico negocial, solene, publico e complexo,
mediante o qual um homem e uma mulher constituem familia por livre
manifestacdo de vontade e pelo reconhecimento do Estado.

Destarte, 0 casamento se caracteriza por ser um ato eminentemente solene; as normas
que o regulamentam, por serem de ordem publica, ndo podem ser derrogadas por convencoes
particulares e estabelece comunhéo plena de vida, com base na igualdade de direitos e deveres
entre 0s conjuges.

Gize-se que durante a vigéncia do Codigo Civil de 1916 o Estado resistiu em admitir
vinculos de convivéncia formados sem o selo da oficialidade (DIAS, 2015, p. 135).

Somente no ano de 1977, com a Lei numero 6515/77 — Lei do Divércio -, que foi
reconhecida a possibilidade da dissolugdo matrimonial, o que impulsionou uma singela
mudanca na perspectiva da entidade familiar.

Impende destacar a observacdo dada por Lébo (2011, p. 168):

A unido estavel, inserida na Constituicdo de 1988, é o epilogo de lentave
tormentosa trajetoria de discriminacdo e desconsideragdo legal, com as
situagBes existenciais enquadradas sob o0 conceito depreciativo de
concubinato, definido como relagcdes imorais e ilicitas, que desafiavam a
sacralidade atribuida ao casamento. A influéncia da Igreja Cat6lica, inclusive
durante o periodo da Republica — autoproclamada laica —, impediu as
tentativas de projetos de lei em se atribuir alguns efeitos juridicos ao
concubinato, maxime em razdo do impedimento legal ao divércio, que
apenas em 1977 ingressou na ordem juridica brasileira. A auséncia do
divorcio foi responsével pelo crescimento exponencial das relacdes
concubinarias.

N&o obstante, até 1988, o casamento era a Unica forma admissivel de formacdo da
familia. Somente com a cria¢do da Constituicdo Cidada de 1988 que houve o reconhecimento

de outras entidades familiares.
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Com as mudancas legislativas que a Constituicdo Federal de 1988 e Cddigo Civil de
2002 proporcionaram, o casamento civil passo a ser regra no direito patrio, consoante se
aufere do art. 1.512 do Cddigo Civil Brasileiro.

E possivel, todavia, dar efeitos civis ao casamento religioso que atender as
exigéncias da lei para a celebragdo do casamento civil, desde que, realizada a previa
habilitacdo, bem como seja levada ao registro civil a certiddao emitida pela autoridade religiosa
que realizou a cerimdnia em até noventa dias, conforme os artigos 1515 e 1516 do Codigo
Civil.

As demais formas de constituicdo de familia, que receberam protecdo com a novel

Constituicdo da Republica serdo analisadas a seguir.

b) Unido estavel

Na vigéncia do Codigo Civil de 1916, conforme analise anterior, o casamento era a
Unica forma reconhecida de familia, sendo que as familias que ndo se originavam do
casamento eram nominadas como ilegitimas, adulterinas ou concubinarias.

A unido estavel surgiu como uma consequéncia social, que decorreu da
impossibilidade das pessoas casadas e separadas de fato constituirem nova unido, tendo em
vista que o casamento no Brasil era indissoltuvel até o ano de 1977, quando foi instituida a
Emenda Constitucional namero 9, de 28 de junho de 1977 na Constituicdo Federal de 1969,
regulada pela lei n° 6.515/77, que permitia extinguir o vinculo matrimonial existente e
constituir um novo casamento.

Entendia-se por ilegitimas aquelas familias que ndo possuiam a celebracédo civil ou
religiosa do casamento e concubinarias, dividido em puro ou impuro, conforme esclarece nos
fundamentos do julgado do STF, no MS 33.404:

Trago a licdo de Maria Helena Diniz a respeito do que é o concubinato,
conceito adotado amplamente pela doutrina: ‘O concubinato pode ser: puro
ou impuro. Sera puro se se apresentar como uma unido duradoura, sem
casamento civil, entre homem e mulher livres e desimpedidos, isto é, ndo
comprometidos por deveres matrimoniais ou por outra ligagdo concubinaria.
Assim, vivem em concubinato puro: solteiros, vilvos e separados
judicialmente. Ter-se-a concubinato impuro se um dos amantes ou ambos
estdo comprometidos ou impedidos legalmente de se casar. Apresenta-se
como: a) adulterino (RTJ 38:201; RT 458:224), se se fundar no estado de
cbnjuge de um ou de ambos os concubinos, p. ex., se 0 homem casado
mantém, ao lado da familia legitima, outra ilegitima; e b) incestuoso, se
houver parentesco proximo entre amantes. (STF, 2015)
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Ademais, impende mencionar, que no concubinato impuro, o casal estava separado
de fato e apOs a separacdo estabeleciam novas relagcbes e constituia uma nova familia,
entretanto a indissolubilidade do casamento impedia novo matrimonio.

Mesmo com a Emenda Constitucional n® 09 de 1977, o casal somente poderia
contrair novo matriménio ap6s um ano contado a partir da data da decisdo que decretou a
separacdo judicial e posteriormente pleitear a conversao da separacdo judicial em divércio que
entdo possibilitaria um novo casamento.

No concubinato puro sua forma ndo era prejudicada pela simultaneidade de
casamento anterior de um dos concubinos, ocorre que ndo havia legitimag&o da familia pelo
matrimonio.

Sucede-se que a Constituicdo de 1988 equiparou a familia informal, usando o termo
de unido estavel e substituindo a palavra concubino para companheiro, extinguindo os termos
preconceituosos destas relagdes, reconhecendo-a como entidade familiar e concedendo-lhes
direitos, antes negados, bem como seguranca de se estabelecerem socialmente como nucleo
familiar.

Destarte, estabelece o artigo 226, §3° da Carta Magna:

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.

8§ 3° Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre o
homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua
conversdo em casamento.

Sendo assim, o Cddigo Civil de 2002 em seu artigo 1.723 traz como definicdo de
unido estadvel a convivéncia puablica, continua e duradoura entre homem e mulher e
estabelecida com o intuito de constituir familia. Reconheceu ainda em seu 81° que ira existir a
unido estavel se a pessoa casada estiver separada de fato ou judicialmente.

Importante ressaltar, que existem algumas diferencas entre a familia constituida pelo
casamento e pela unido estavel, quais sejam: por sua forma de constituicdo e pelos deveres
impostos aos companheiros.

Outrossim, recentemente, obteve-se um avan¢co na unido estavel dentro do direito
sucessorio com o RE 878.694 do STF, diminuindo assim mais uma diferenca que existia entre
familia matrimonial e a constituida pela unido estavel.

Tal julgado reconheceu ser inconstitucional o artigo 1.790 do Cddigo Civil que

distinguia o direito sucessério entre cdnjuges e companheiros, portanto, apds a decisdo do
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STF deve-se aplicar em ambos 0s casos 0 regime estabelecido no artigo 1.829 do Codigo

Civil, conforme se depreende do voto do Ministro Roberto Barroso:

No sistema constitucional vigente, € inconstitucional a distingdo de regimes
sucessorios entre conjuges e companheiros, devendo ser aplicado, em ambos
0S €asos, 0 regime estabelecido no art. 1.829 do CC/2002.

Desta forma, embora ainda presente algumas distingdes, como no caso de deveres
impostos aos cOnjuges e companheiros, percebe-se avancos de grande valia e significativos
para a familia constituida pela unido estavel, que é um dos arranjos familiares mais comuns
encontrados na sociedade atualmente.

Além da Constituicdo Federal de 1988 reconhecer a unido estavel como entidade
familiar, reconheceu a familia monoparental em seu texto, arranjo familiar que sera estudado

no proximo topico.

c¢) Familia monoparental

A Constituicdo de 1988 em seu artigo 226, 84° inseriu em seu texto a familia
monoparental, definindo-a “como entidade familiar a comunidade formada por qualquer dos
pais e seus descendentes”.

Esse modelo de familia — constitucionalmente protegido — caracteriza-se pela
presenca de somente um dos pais na titularidade do vinculo familiar, e podera surgir a partir
de um desejo pessoal, como no caso de mdes solteiras ou em outras circunstancias, por
exemplo, na viuvez de um conjuge, divorcio, separacdo de fato, adocdo de filho por apenas
uma pessoa, fertilizacéo in vitro.

Os efeitos juridicos sdo 0s mesmos em relacdo ao poder familiar e ao estado de
filiacdo.

Nesse sentido, esclarece Lobo (2011, p. 89):

A familia monoparental ndo é dotada de estatuto juridico proprio, com
direitos e deveres especificos, diferentemente do casamento e da unido
estavel. As regras de direito de familia que lhe sdo aplicaveis, enquanto
composic¢do singular de um dos pais e seus filhos, sdo as atinentes as
relagbes de parentesco, principalmente da filiagdo e do exercicio do poder
familiar, que neste ponto sdo comuns as das demais entidades familiares.
Incidem-lhe sem distin¢do ou discriminacdo as mesmas normas de direito de
familia nas relagBes reciprocas entre pais e filhos, aplicaveis ao casamento e
a unido estavel, considerado o fato de integra-la apenas um dos pais. Quando
os filhos atingem a maioridade ou sdo emancipados, deixa de existir o poder
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familiar, reduzindo-se a entidade monoparental apenas as relagdes de
parentesco, inclusive quanto ao direito aos alimentos, em caso de conflito.
Também se lhe aplica, sem restricdes, a impenhorabilidade do bem de
familia, entendido como sua moradia.

A protecdo dada pela constituicdo a esta entidade familiar, a evidencia, é importante,
pois reconhecem a ela direitos que ndo podem ser excluidos.
A titulo de exemplo, o Superior Tribunal de Justica reconheceu a impenhorabilidade

do bem de familia das pessoas envolvidas neste arranjo familiar, conforme julgado a seguir:

EXECUQAO. IMPENHORABILIDADE. IMOVEL RESIDENCIAL.
DEVEDOR SEPARADO JUDICIALMENTE QUE MORA SOZINHO. -
Com a separacdo judicial, cada ex-conjuge constitui uma nova entidade
familiar, passando a ser sujeito da protecdo juridica prevista na Lei n° 8.0009,
de 29.03.90. Recurso especial ndo conhecido. (STJ, 2000)

Desta forma, a Constituicdo trouxe um rol exemplificativo de familia, qual seja
reconheceu a familia constituida pela unido estavel, bem como a monoparental, assim,
deixando de prever os outros arranjos familiares, como o caso da familia anapararental,
estruturada com suporte nas relagdes de afeto e muitas vezes sem vinculagdo especifica de

parentesco, como sera analisado a seguir.

2.3 Novos modelos familiares
a) Familia anaparental

E considerada familia anaparental aquelas que tenham a intengdo de constituirem
uma familia de forma duradoura, que compartilham o mesmo lar, dividindo responsabilidades
na manutencdo da casa, sem, entretanto, estarem vinculadas necessariamente, a presenca da
ascendéncia paterna ou materna.

Séo consideradas esse tipo de familia, por exemplo, dois ou mais irméos, primos que
vivam sob 0 mesmo teto, compartilhando as obrigacdes estruturada com base nas relacbes de
afeto.

Nesse sentido, pondera Dias (2015, p. 140):

A convivéncia entre parentes ou entre pessoas, ainda que ndo parentes,
dentro de uma estruturacdo com identidade de propdésito, impBe o

reconhecimento da existéncia de entidade familiar batizada com o nome de
familia parental ou anaparental.
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Dias (2015, p. 141) afirma ainda, a necessidade de reconhecimento deste grupo

social familiar, garantindo direitos minimos a estas pessoas, citando como exemplo na

hipotese de falecimento de uma delas, esclarecendo:

A convivéncia sob 0 mesmo teto, durante longos anos, por exemplo, de duas
irmds que conjugam esforcos para a formacgdo do acervo patrimonial,
constitui uma entidade familiar. Na hip6tese de falecimento de uma delas,
descabe dividir os bens igualitariamente entre todos o0s irmdos, como
herdeiros colaterais, em nome da ordem de vocacgdo hereditaria. Também
reconhecer mera sociedade de fato e invocar a Simula 380,29 para conceder
somente a metade dos bens a sobrevivente,30 gera flagrante injustica para
com quem auxiliou a amealhar dito patriménio. A solucdo que se aproxima
ele um resultado justo é conceder a irmd, com quem a falecida convivia, a
integralidade elo patrimdnio, pois ela, em razdo da parceria ele vidas,
antecede aos demais irmdos na ordem de vocacdo hereditaria. Ainda que
inexista qualquer conotagdo de ordem sexual, a convivéncia identifica
comunhao ele esforgos, cabendo aplicar, por analogia, as disposi¢cdes que
tratam do casamento e da unido estavel. Cabe lembrar que essas estruturas de
convivio em nada se diferenciam da entidade familiar de um dos pais com
seus filhos e que também merece protecdo constitucional.

Ocorre que, os tribunais superiores, em seus julgados, vém protegendo essa entidade

familiar, objetivando a preservacao do imdvel residencial como bem de familia, nesse sentido,

a fim de elucidar esse modelo familiar, segue o julgamento em sede de Recurso Especial do

STIn®1.126.173/MG:

RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL. EXECUCAO. EMBARGOS DE
TERCEIROS.PENHORA INCIDENTE SOBRE IMOVEL NO QUAL
RESIDEM FILHAS DO EXECUTADO.BEM DE FAMILIA. CONCEITO
AMPLO DE ENTIDADE FAMILIAR.RESTABELECIMENTO DA
SENTENCA. 1. "A interpretacdo teleoldgica do Art. 1° da Lei 8.009 /90,
revela que a norma ndo se limita ao resguardo da familia. Seu escopo
definitivo é a protegdo de um direito fundamental da pessoa humana: o
direito a moradia" (EREsp 182.223/SP, Corte Especial, Rel. Min. Humberto
Gomes de Barros, DJ 6/2/2002). 2. A impenhorabilidade do bem de familia
visa resguardar ndo somente o casal, mas o sentido amplo de entidade
familiar. Assim, no caso de separagdo dos membros da familia, como na
hipbtese em comento, a entidade familiar, para efeitos de impenhorabilidade
de bem, ndo se extingue, ao revés, surge em duplicidade: uma composta
pelos cOnjuges e outra composta pelas filhas de um dos conjuges.
Precedentes. 3. A finalidade da Lei n° 8.009 /90 ndo é proteger o devedor
contra suas dividas, tornando seus bens impenhoraveis, mas, sim, reitera-se,
a protecdo da entidade familiar no seu conceito mais amplo. 4. Recurso
especial provido para restabelecer a sentenca. (STJ, 2013)

Desta forma, embora a Constituicdo Federal de 1988 ndo tenha amparado as outras

formas de familia, a jurisprudéncia tem aplicado uma nova interpretacdo para estes novos
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arranjos familiares apresentados na sociedade, como o caso da familia anaparental
estabelecendo protecdo e garantindo direitos, assim como, a familia homoafetiva, que serd
objeto de anlise a seguir.

b) Familia homoafetiva

Até a Constituicdo de 1988 considerava-se familia aquela formada pelo pai, mae e
filhos, sendo que o modelo de familia homoafetiva, ou seja, aquela constituida por duas
pessoas do mesmo sexo, ndo era vista como uma forma de familia.

Esse modelo de familia sempre foi visto com preconceito e discriminagdo, ocorre que
com o advento da Carta Magna de 1988 atribuiu-se uma nova perspectiva ao termo familia,
atualmente compreendida em conformidade ao principio da dignidade da pessoa humana, da
igualdade e da afetividade, desta forma, passando a familia homoafetiva a figurar como
nucleo familiar.

Nesse sentido, pondera Dias (2015, p. 137):

A nenhuma espécie de vinculo que tenha por base o afeto pode-se deixar de
conferir status de familia, merecedora da protecdo do Estado, pois a
Constituicdo (I°, I1I) consagra, em norma pétrea, o respeito a dignidade da
pessoa humana.

Ademais, a sexualidade é um direito fundamental do ser humano, uma vez que
decorre de sua préopria natureza. O direito a um tratamento equanime independe de sua opc¢éo
sexual. Tanto que a nossa Lei Maior em seu artigo 3°, inciso 1V traz como objetivo promover
0 bem de todos sem preconceitos de raca, sexo, origem, cor e idade, bem como qualguer outra
forma de discriminacao.

Diante disso, assevera Giorgis (2002, p.244):

A relacdo entre a protecdo da dignidade da pessoa humana e a orientacdo
homossexual é direta, pois o respeito aos tragos constitutivos de cada um,
sem depender da orientagdo sexual, é previsto no artigo 1° inciso 3°, da
Constituicdo, e o Estado Democratico de Direito promete aos individuos,
muito mais que a abstencéo de invasoes ilegitimas de suas esferas pessoais, a
promogcao positiva de suas liberdades.

Cumpre-se frisar, conforme afirma Gagliano (2014, p. 537) que a expressdo
“homossexualismo” deve ser evitada, porque pode simbolizar a ideia de doenca caracterizada

pela utilizagdo do sufixo “ismo”. Assim, nos dias atuais utiliza-se 0 termo homoafetividade,
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demonstrando assim que as pessoas constituem esse nucleo estdo unidas, essencialmente, pelo
afeto.

Como o legislador ndo regulamentou esse modelo familiar, a jurisprudéncia passou a
admitir a aplicagdo das regras da unido estavel a familia homoafetiva, diante disso, cabe
mencionar a decisdo do Supremo Tribunal Federal na ADIn 4277 e na ADPF 132, o qual o
relator Ministro Ayres Brito, reconheceu essa forma de familia dando tratamento

constitucional a mesma, veja-se:

TRATAMENTO CONSTITUCIONAL DA INSTITUIQAO DA FAMILIA.
RECONHECIMENTO DE QUE A CONSTITUI(;AO FEDERAL NAO
EMPRESTA AO SUBSTANTIVO “FAMILIA” NENHUM SIGNIFICADO
ORTODOXO OU DA PROPRIA TECNICA JURIDICA. A FAMILIA
COMO CATEGORIA SOCIO-CULTURAL E PRINCIPIO ESPIRITUAL.
DIREITO SUBJETIVO DE CONSTITUIR FAMILIA. INTERPRETAQAO
NAO-REDUCIONISTA. O caput do art. 226 confere a familia, base da
sociedade, especial protecio do Estado. Enfase constitucional & instituicao
da familia. Familia em seu coloquial ou proverbial significado de nucleo
doméstico, pouco importando se formal ou informalmente constituida, ou se
integrada por casais heteroafetivos ou por pares homoafetivos. A
Constituicdo de 1988, ao utilizar-se da expressdo “familia”, ndo limita sua
formacdo a casais heteroafetivos nem a formalidade cartoraria, celebracdo
civil ou liturgia religiosa. Familia como instituicdo privada que,
voluntariamente constituida entre pessoas adultas, mantém com o Estado e a
sociedade civil uma necessaria relacdo tricotdmica. Nucleo familiar que é o
principal I6cus institucional de concrecdo dos direitos fundamentais que a
propria Constituicdo designa por “intimidade e vida privada” (inciso X do
art. 59. Isonomia entre casais heteroafetivos e pares homoafetivos que
somente ganha plenitude de sentido se desembocar no igual direito subjetivo
a formacdo de uma autonomizada familia. Familia como figura central ou
continente, de que tudo o mais é contetdo. Imperiosidade da interpretacao
ndo-reducionista do conceito de familia como instituicdo que também se
forma por vias distintas do casamento civil. Avango da Constituicdo Federal
de 1988 no plano dos costumes. Caminhada na dire¢do do pluralismo como
categoria socio-politico-cultural. Competéncia do Supremo Tribunal Federal
para manter, interpretativamente, o Texto Magno na posse do seu
fundamental atributo da coeréncia, o que passa pela eliminagdo de
preconceito quanto a orientacdo sexual das pessoas. (STF, 2011)

Assim, para a caracterizacdo da unido homoafetiva, afirma Lébo (2011, p. 90) que
sd0 necessarios preencher alguns requisitos que seriam a afetividade, a estabilidade e a
ostentabilidade, além da finalidade de constituicdo de familia.

Tais requisitos, também sdo mencionados pelo Ministro Ayres Brito no julgado
supramencionado, ressaltando como caracteristicas a essencialidade do afeto, a durabilidade

das relaces e a intencdo de formar uma familia.
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Assim, a jurisprudéncia vem sedimentando-se a reconhecer as familias homoafetivas
através do casamento civil, da unido estavel ou pela conversdo desta em casamento, diante
disso o Conselho Nacional de Justica na da Resolucdo n® 175 de 14 de maio de 2013 dispds
acerca da habilitacdo, celebracdo de casamento civil, ou de conversdo de unido estavel em

casamento, entre pessoas do mesmo sexo, que prevé:

Art. 1° E vedada as autoridades competentes a recusa de habilitagéo,
celebracdo de casamento civil ou de conversdo de unido estavel em
casamento entre pessoas de mesmo sexo.

Art. 2° A recusa prevista no artigo 1° implicard a imediata comunicacéo ao
respectivo juiz corregedor para as providéncias cabiveis.

Desta forma, com o posicionamento adotado pelo Supremo Tribunal Federal e com
as atuais jurisprudéncias a intencdo do Poder Publico e afastar o preconceito e a
discriminagao.

Neste contexto, a inclusdo desta familia tem a importancia ressaltada pela
imprescindibilidade de se harmonizar a vida em sociedade respeitando as diferencas e as
minorias, como pondera Habermas (1997, p.38 apud Simd@es, 2016) em seu estudo acerca da

teoria politica, como se V€ a seguir:

Em geral a discriminacdo ndo pode ser abolida pela independéncia nacional,
mas apenas por meio de uma inclusdo que tenha suficiente sensibilidade para
a origem cultural das diferencas individuais e culturais especificas. O
problema das minorias “inatas”, que pode surgir em todas as sociedades
pluralistas, agudiza-se nas sociedades multiculturais. Mas quando estas estdo
organizadas como Estados democraticos de direito, apresentam-se, todavia
diversos caminhos para se chegar a uma inclusdo “com sensibilidade para as
diferencas.

Assim, diante das garantias constitucionais que configuram a RepuUblica Federativa
do Brasil, sendo esta um Estado Democratico de Direito o € imperiosa a inclusdo de todos os
cidaddos sob protecdo da tutela juridica. Conforme afirma Dias (2015, p. 272) a
constitucionalizacdo da familia implica assegurar protecdo ao individuo em suas estruturas de
convivio, independentemente de sua orientacdo sexual.

Dessa forma, com a evolucdo legislativa no Brasil, outorga-se de forma cada vez
mais abrangente o reconhecimento de outros modelos familiares, como é o caso da familia

homoafetiva e a chamada familia mosaico ou recomposta, que sera estudada a seguir.

c¢) Familia mosaico, composta ou tentacular
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Existem muitos nomes para definir este tipo de familia, além dos supramencionados,
tais como: recompostas, reconstruidas, pluriparental, binuclear. Essas familias sdo as que
resultam da pluralidade das relagdes parentais, especialmente ocasionados pelo divércio, pelo
recasamento, seguidos das familias ndo matrimoniais e das desunifes, segundo Dias (2015, p.
141).

Assim, a titulo de exemplificacdo, é considerada familia mosaico aquela formada por
um homem e uma mulher divorciada, sendo que desse relacionamento anterior, a mulher teve
filhos, assim, ela casa-se novamente e todos convivem na mesma residéncia, ou seja, 0
homem (padrasto), a mulher com seus filhos do casamento anterior e os filhos do atual
casamento.

Desse modo, Fachin analisando as novas formas de familia afirma que “o ente
familiar ndo é mais uma Unica defini¢do. A familia se torna plural” (Fachin, 1999, p. 289).

Nesse sentido, Dias (2015, p. 141) esclarece que essas familias sdo caracterizadas
pela multiplicidade de vinculos, ambiguidade elas func¢Ges elos novos casais e forte grau ele

interdependéncia, veja-se:

A multiplicidade de vinculos, a ambiguidade elos compromissos e a
interdependéncia desta nova estrutura familiar, no entanto, ndo dispde
qualquer previsdo legal, que imponha deveres ou assegure direitos. Sequer
existem nomes que identifiquem este caleidoscépio familiar. A
especificidade decorre da peculiar organizacdo elo ndcleo, reconstruido por
casais onde um ou ambos sdo egressos ele casamentos ou unides anteriores.
Eles trazem para a nova familia seus filhos e, muitas vezes, tém filhos em
comum. E a classica expressao: 0s meus, 0s teus, 0S N0ssos.

Diante disso, pode-se observar interdependéncias da familia construida do
relacionamento anterior, como a prestacdao de alimentos, o direito de visitas, o poder familiar
apresentando-se complexidade ampliadas pelo entrelace de interesses, direitos e deveres dos
membros.

A Constituicdo Federal de 1988 ndo regulamentou as familias mosaicas diretamente,
mas assegura o reconhecimento do modelo familiar diverso do casamento, como a unido
estavel a e familia monoparental (art. 226, 83° e 49).

Nesse diapasdo, Dias (2015, p. 141), afirma que:

Nestas novas familias, a tendéncia € considerar, ainda, como monoparental o
vinculo elo genitor com o seu filho, até porque o novo casamento dos pais
ndo importa em restrigdes aos direitos e deveres com relacdo aos filhos (CC,
1.579 paragrafo unico).
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Ocorre que, a relagdo entre padrasto ou madrasta e enteado configura vinculo de
parentalidade singular, permitindo-se aquele contribuir para o exercicio do poder familiar do
cbnjuge ou companheiro sobre o enteado, uma vez que a direcdo da familia é conjunta do
conjuge ou companheiro, em face das criancas e/ou adolescentes que a integram (LOBO,
2011, p. 97).

Desse modo, a jurisprudéncia comegou a atribuir encargos ao padrasto ou madrasta,
uma vez que comprovado o vinculo afetivo entre ambos, o cdnjuge ou companheiro tera que
pagar alimentos ao enteado.

Assim, a jurisprudéncia ampliando esse modelo familiar, o Poder Legislativo editou
a Lei n° 11.924/2009 que passou a admitir que o enteado, tendo motivo plausivel podera
requerer ao Poder Judiciario que no registro de nascimento seja averbado o sobrenome do seu
padrasto ou madrasta, desde que haja concordéncia deste. Impende ressaltar, que essa
averbacao ndo implica a substituicdo do sobrenome anterior.

Destarte, as transformacOes sociais das Gltimas décadas trouxeram novas
constituicdes de familia diversas do modelo tradicional, como é o caso da familia paralela que

sera analisada no item seguinte.

d) Familia simultanea ou paralela

Entende-se por familia simultdnea a subsisténcia de uma entidade familiar
paralelamente a existéncia de um casamento ou uma unido estavel, tal situacdo € mais
recorrente entre os homens.

Nesse sentido, afirma Dias (2015, p, 138) que esse tipo de familia é formado por
aquele homem que se divide em dois relacionamentos simultaneos, ou seja, dividem-se entre
duas casas, mantém duas mulheres ou homens e tem filhos com ambas. Quer se trate de um
casamento e uma unido estavel, quer duas ou até mais unifes estaveis.

Esse modelo familiar gera conflitos na jurisprudéncia que ora reconhece essa forma
de familia, ora nega.

Ocorre que, ainda ndo se estabeleceu critérios para sua configuracdo, desta forma,
tornando-a incerta quanto aos seus efeitos.

Diante disso, existem pesquisadores acerca desse tema, 0 qual se extrai do estudo de

Krapf (2013, p. 05) sobre familias simultaneas, que afirma:
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Para que o paralelismo familiar se verifique, seja concomitantemente a um
casamento ou a uma unido estavel, necessario que sejam preenchidos
requisitos, que em muito se assemelham com o0s pressupostos para a
configuracdo desse UGltimo instituto, a demonstrar estabilidade e
ostensibilidade no vinculo afetivo, uma vez que ndo se pretende a tutela de
relacBes eventuais ou com vies apenas sexual. Destacam-se, nesse sentido, as
seguintes exigéncias: convivéncia publica, continuidade, durabilidade,
objetivo de constituir familia, e a auséncia de impedimentos matrimoniais,
nos termos do artigo 1.521 do Cdédigo Civil. Frisa-se que o inciso VI do
artigo 1.521 dessa legislagdo, relativo ao impedimento da unido estavel de
pessoas casadas, é aplicado pela maior parte da doutrina, porém, diante de
um possivel reconhecimento de unido estavel simultaneamente ao regime
matrimonial, ndo sera considerada como exigéncia

Assim, pode-se dizer que para a caracterizacdo desse modelo familiar € necesséario
que o relacionamento simultaneo preencha os requisitos da unido estavel.

Entretanto, essa entidade familiar ainda demanda apreenséo juridica, pois € um tema
controvertido tanto na sociedade quanto no ambito juridico, assim como a familia poliafetiva

que sera estudada a seguir.

e) Familia poliafetiva

Considera-se familia poliafetiva aquela formada pela convivéncia de mais de duas
pessoas em um ambiente comum.

Essa entidade familiar teve evidéncia no Brasil quando uma tabelid do cartério de
Registro Civil da cidade de Tup&/SP reconheceu por escritura publica a unido estavel
existente entre um homem e duas mulheres.

Segundo Dias (2015, p. 139), ndo se deve negar a existéncia desse modelo familiar,

veja-se:

Eventual rejeicdo de ordem moral ou religiosa a dupla conjugalidade ndo
pode gerar proveito indevido ou enriquecimento injustificavel de um ou de
mais de um frente aos outros participes da unido. Negar a existéncia de
familias poliafetivas como entidade familiar é simplesmente impor a
exclusdo de todos os direitos no &mbito do direito das familias e sucessorio.

A corrente favoravel a essa entidade familiar destaca que ha de se reconhecer como
transparente e honesta a instrumentalizacdo levada a efeito que traz a livre manifestacdo de
vontade de todos, também nédo se pode falar em adultério para reconhecer, por exemplo, a

anulabilidade das doacbes promovidas pelo cdnjuge adultero ao seu camplice (CC, 550) ou a
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revogabilidade das transferéncias de bens feitas ao concubino (CC 1.642, V), ndao havendo
prejuizo a ninguém (DIAS, 2015, p. 139).

Todavia a forte resisténcia a esse posicionamento, a corrente contréria a esse modelo
de familia afirma que seria uma afronta ao principio da monogamia, ou seja, que proibe o
casamento ou unido estdvel com mais de uma pessoa e determina que haja fidelidade

reciproca, segundo Pereira (2015, p. 09, apud Pereira, 2012):

O principio da monogamia, embora funcione também como um ponto —
chave das conex0es morais das relagdes amorosas e conjugais, ndao é
simplesmente uma norma moral ou moralizante. Sua existéncia nos
ordenamentos juridicos que o adotam tem a funcdo de um principio juridico
ordenador. Ele é um principio basico e organizador das relagdes juridicas da
familia do mundo ocidental.

Observa-se que ha, ainda divergéncia na questdo que rodeia a unido poliafetiva
gerando assim uma contradigdo entre reconhece-la como uma entidade familiar.

Ocorre que, o Direito de Familia sempre teve que se adaptar as transformacdes da
sociedade e tais mudancas acontecem para tutelar os novos modelos familiares, como é o caso

da familia eudemonista, que sera analisada a seguir.

f) A familia eudemdnica

Como relatou-se no presente trabalho, a Carta Fundamental de 1988 rompeu com 0s
paradigmas classicos e reconheceu, além da familia decorrente do matriménio, a familia
monoparental e a unido estavel.

A doutrina moderna, nesse contexto, entende que os modelos de familia previsto na
CF/88 ndo esgotam o conceito de familia, sendo possivel se afirmar a existéncia de outras
formas de arranjo familiar.

Com base no principio e/ou direito fundamental da busca pela felicidade, a doutrina
optou por abranger um novo nicho familiar, qual seja, a familia eudemonista.

A origem etimoldgica da palavra eudemonista advém do grego — eudaimonismas — e
significa ‘felicidade’.

Trata-se de um conceito filoséfico que surgiu na Grécia antiga que tinha como
preceito maximo a busca do bem supremo — individual e coletivo — através da felicidade

plena.
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Na seara do direito, a familia eudemonista é aquela decorrente da convivéncia entre

pessoas por lacos afetivos e solidariedade. Nesse sentido, Dias (2015, p. 58) afirma que:

E o afeto que organiza e orienta o desenvolvimento da personalidade e
assegura o pleno desenvolvimento do ser humano. A busca da felicidade, a
supremacia do amor, a vitéria da solidariedade ensejam o reconhecimento do
afeto como Unico modo eficaz de definicdo da familia e de preservagdo da
vida.

Portanto, a partir do novo arcaboucgo constitucional inaugurado pelo Texto Maior de
1988, surgiu um novo conceito de entidade familiar, ndo existindo mais modelos engessados
— civil, social ou religiosamente — mas sim um conceito eudemdnico de familia, moldado pelo
afeto, solidariedade e pela busca da felicidade por cada membro do grupo familiar.
A familia eudemonica privilegia o afeto e o convivio em comum, prescindindo dos
lacos biologicos ou civis.

Conforme apontam Farias e Rosenvald (2012, p.71-72 apud Trindade e Pereira):

(...) afirma-se a importancia do afeto para a compreensdo da prépria pessoa

(13 2

humana, integrando o seu “eu”, sendo fundamental compreender a
possibilidade de que dele (o afeto) decorram efeitos juridicos, dos mais
diversos possiveis (...). Pois bem, afirmando o afeto como base fundante do
direito das familias contemporaneo, vislumbrando-se que composta a familia
por seres humanos, decorre, por conseguinte, uma mutabilidade inexoravel,
apresentando-se sob tanta se diversas formas, quantas sejam as
possibilidades de se relacionar, ou de melhor, de expressar o amor.

Em suma, na familia eudemonista a realizacdo plena de seus integrantes passa a ser a
razdo e a justificacdo de existéncia do ndcleo familiar, que estabelecem dindmicas entre os
membros da familia, o que também reflete nas questdes relacionadas ao parentesco e a

filiacdo, que sera analisado a seguir.

2.4 Relagbes de parentesco

De acordo com a perspectiva constitucional o entendimento de parentesco evoluiu
juntamente com a noc¢éo de familia.

Deveras, as pessoas unem-se em uma familia, em virtude do matrimdnio, da unido
estavel ou por meio de outras formas familiares, como aludido nos itens anteriores.

Diante disso, decorrem as relagdes de parentesco, assim esta é compreendida,

segundo Dias (2015, p. 374) como vinculos decorrentes da consanguinidade e da afinidade
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que ligam as pessoas a determinado grupo familiar. Impende ressaltar que, apesar de
integrarem a familia, conjuges e companheiros ndo sao parentes.

Para Lobo (2011, p. 206) parentesco € a relacdo juridica estabelecida pela lei ou por
deciséo judicial entre uma pessoa e as demais que integram o grupo familiar, nos limites da
lei. A relacéo de parentesco identifica as pessoas como pertencentes a um grupo social que as
enlaga num conjunto de direitos e deveres.

Impende ressaltar, que o parentesco se classifica por linhas e graus.

Considera-se parente em linha reta a relacdo de uma pessoa entre seus ascendente e
descendentes, por exemplo, o pai ou a md com os filhos. A linha colateral é aquela
relacionada a um ancestral comum, como, 0s irmaos, primos, tios.

Segundo L6bo (2011, p. 206) grau € a unidade de parentesco contada a partir de uma
pessoa e seu parente imediatamente proximo, por exemplo, o avd é parente em segundo grau,
pois ha um grau entre ela e seu pai e outro grau entre este e 0 avo.

Assim, na linha colateral o grau sobe ao ascendente comum e desce até o parente, 0

qual se quer identificar, assim prevé o artigo 1.594 do Codigo Civil:

Art. 1.594. Contam-se, na linha reta, os graus de parentesco pelo nimero de
geracOes, e, na colateral, também pelo nimero delas, subindo de um dos
parentes até ao ascendente comum, e descendo até encontrar o outro parente.

Cabe mencionar que existem trés modalidades de parentesco aceitas pelo nosso
ordenamento juridico, quais sejam: parentesco consanguineo ou natural, parentesco por

afinidade e parentesco civil, conforme estabelece o artigo 1.593 do Codigo Civil:

Art. 1.593. O parentesco é natural ou civil, conforme resulte de
consanglinidade ou outra origem.

O parentesco consanguineo ou natural é aquele decorrente entre ascendentes e seus
descendentes, ou seja, tem um mesmo tronco comum e que mantém entre si um vinculo
biolégico ou de sangue.

O parentesco por afinidade é aguele que resulta do casamento ou da unido estavel,
assim, vinculando o cdnjuge ou companheiro e 0s parentes destes, como, sogro, cunhado,
genro, nora, assim determinado no artigo 1.595 do Cddigo Civil.

Cumpre destacar, quanto a linha colateral, segundo Dias (2015, p. 379) que se a
relacdo é por consanguinidade, o parentesco se estende até o quarto grau, em se tratando de

afinidade, o limite é o segundo grau.
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Diante disso, o §1° do artigo 1.595 do Codigo Civil estipula que o parentesco por
afinidade limita-se aos ascendentes e descendentes e aos irmdos dos coOnjuges ou
companheiros.

Destarte, 0 82° do artigo acima mencionado, estabelece que a afinidade, na linha reta,
ndo se extingue com a dissolugdo do casamento ou unido estavel, ou seja, os vinculos em
linha reta sdo perpétuos, enquanto que o parentesco por afinidade quando finda-se o
casamento, por exemplo, extingue-se o parentesco.

Ademais, considera-se parentesco civil aquele que ndo seja decorrente do parentesco
consanguineo ou por afinidade, resultante de outra origem, como a adogdo, a filiacdo
socioafetiva, ou seja, aquela que embora ndo tenha lagos sanguineos é reconhecida por lagos
de afetividade, bem como a de inseminacdo assistida heterologa, isto €, a inseminacéao
proveniente de material genético de terceiro.

O novo paradigma, no plano das relagdes familiares, apos o advento da Constitui¢do
Federal de 1988 consolidou-se na existéncia do afeto, desse modo, a responsabilidade civil no
Direito de Familia passa a ser projetado para além das relacdes de casamento ou de unido
estavel, sendo possivel a sua incidéncia na parentalidade e filiacéo, aplica-se, portanto, o dano
extrapatrimonial a ideia do cuidado como valor juridico, com fundamento no principio da
afetividade.

Impende ressaltar, que diante disso, a parentalidade ndo € mais buscada apenas no
campo biolégico, sendo o principio da afetividade um dos fundamentos para o
reconhecimento da filiacdo socioafetiva.

Assim, cabe ao direito identificar o vinculo de parentesco entre ascendentes e
descendentes, como pais e filhos, desse modo, analisa-se a seguir a filiacdo no ordenamento

juridico brasileiro.

2.5 Filiacéo

Entende-se por filiacio a relacdo juridica decorrente do parentesco por
consanguinidade ou outra origem, estabelecida particularmente entre os ascendentes e
descendentes de primeiro grau, resumidamente, trata-se da relacéo juridica existente entre 0s
pais e os filhos (TARTURCE, 2014, p. 792).

Ocorre que, no Cddigo Civil de 1916 existia grande diferenciacdo, em relagdo aos

filhos ao estabelecer suas classificacoes.
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Assim, no antigo Codigo Civil os filhos eram classificados de acordo com sua
origem, isto é, se eram advindas do casamento ou ndo, desse modo, considerava-se filho
legitimo aquele advindo na constancia do matriménio e o ilegitimo aquele havido de relacbes
extramatrimoniais.

Quanto a presuncdo de paternidade supunha-se concebidos na constancia no
casamento, conforme estabelecido no artigo 338, incisos | e Il do Cdédigo Civil de 1916 os
filhos nascidos pelo menos cento e oitenta dias depois de estabelecida a unido conjugal e 0s
filhos nascidos dentro nos trezentos dias subsequentes a dissolucdo da sociedade conjugal.

Portanto, os filhos nascidos apds os trezentos dias ou antes dos cento e oitenta dias,
eram considerados ilegitimos e havidos no casamento.

Em meados de 1940, conforme afirma Dias (2015, p. 385) o surgimento de duas

normas autorizou o reconhecimento dos filhos ilegitimos:

O advento de duas normas, nos anos de 1942 e 1949 autorizou 0
reconhecimento do filho havido fora do matriménio, mas somente apos a
dissolucdo do casamento do genitor. O maximo a que se chegou foi conceder
o direito de investigar a paternidade para o fim Unico de buscar alimentos,
tramitando a acdo em segredo de justica. Ainda assim, tais filhos eram
registrados como filhos ilegitimos e so tinham direito, a titulo de amparo
social, & metade da heranca que viesse a receber o filho legitimo ou
legitimado.

A diferenciacao entre os filhos teve seu fim com o advento da Constituicdo Federal
de 1988, essa modificacdo ocorreu em razdo do artigo 227, 86° que proibiu qualquer
tratamento diferenciado entre os filhos constantes do casamento e os filhos havidos fora deste,

surgindo assim o Principio da Igualdade entre os Filhos, veja-se:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca,
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde,
a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitéria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagéo,
exploracdo, violéncia, crueldade e opressdo.

8§ 6° Os filhos, havidos ou ndo da relacdo do casamento, ou por adocao, terdo
0os mesmos direitos e qualificacbes, proibidas quaisquer designacGes
discriminatdrias relativas a filiag&o.

Em 1990, com a promulgacdo do Estatuto da Crianca e do Adolescente trouxe
inovacdo ao instituto da filiagdo em seu artigo 26 e 27 delimitando-o como direito

personalissimo, indisponivel e imprescritivel.
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O Codigo Civil de 2002 manteve a redacdo do artigo 227, 8§86° da Constituicéo
Federal em seu artigo 1.596, bem como conservou a presuncdo de paternidade em seu artigo
1.597, acrescentando a hip6tese de inseminacao artificial heter6loga (inciso V), ou seja, com
material genético de terceiros, como também a hipdtese de inseminacdo artificial homdloga,

isto €, com embrides provenientes do proprio marido (incisos 111 e 1V), assim tem-se que:

Art. 1.597. Presumem-se concebidos na constancia do casamento os filhos:

I - nascidos cento e oitenta dias, pelo menos, depois de estabelecida a
convivéncia conjugal;

Il - nascidos nos trezentos dias subsequentes a dissolucdo da sociedade
conjugal, por morte, separacdo judicial, nulidade e anulacdo do casamento;
Il - havidos por fecundagdo artificial homdloga, mesmo que falecido o
marido;

IV - havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embrides excedentarios,
decorrentes de concepcao artificial homdloga;

V - havidos por inseminacdo artificial heteréloga, desde que tenha prévia
autorizacao do marido.

Ademais, com o Principio da lgualdade entre os Filhos, o Cddigo Civil de 2002
estabeleceu critérios para o reconhecimento dos filhos havidos fora do casamento que esta
previsto nos artigos 1.607 e 1.6009.

Desse modo, manteve-se a presuncdo de paternidade com a finalidade de proteger o
interesse da crianca.

Cabe ressaltar, que o reconhecimento dos filhos é ato voluntario, podendo também,
ser judicial, além de ser um ato declaratério, isto porque ha a comprovacéao da filiagdo. Pode
ser feita no mesmo instante por ambos os pais ou separadamente.

Outrossim, a prova da filiacdo é feita através da certiddo de registro de nascimento
(art. 1.603, CC), entretanto na falta ou defeito podera provar-se por qualquer meio admissivel
em direito, quais sejam, quando houver comeco de prova por escrito, proveniente dos pais,
conjunta ou separadamente ou existirem presuncdes resultantes de fatos ja certos (art. 1.605, |
e Il, CC).

Assim, os efeitos do reconhecimento dos filhos podem ser de cunho pessoal ou
patrimonial, tanto no reconhecimento voluntario quanto no judicial.

Destarte, segundo Dias (2015, p. 387), existem trés critérios para o estabelecimento

do vinculo parental:

Critério juridico - previsto no Cdadigo Civil, estabelece a paternidade por
presuncdo, independentemente da correspondéncia ou ndo com a realidade
(CC 1.597); (b) critério bioldgico - é o preferido, principalmente em face da
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popularizagcdo do exame do DNA,; e (c) critério socioafetivo - fundado no
melhor interesse da crianca e na dignidade da pessoa humana. Pai é 0 que
exerce tal fungdo, mesmo que ndo haja vinculo de sangue.

Diante disso, a identificacdo dos vinculos de parentalidade ndo é mais buscada
apenas no campo genético, assim, cabe ao direito identificar que o vinculo de parentesco entre
pai e filho confere a este a posse de estado de filho e ao pai as responsabilidades decorrentes
do poder familiar (DIAS, 2015, p. 387).

Ademais, a Constituicdo segundo L6bo (2011, p. 227) a Constituicdo abandonou a
primazia da origem genética ou bioldgica para fixar a filiacdo, quando desconsiderou qualquer
traco da familia patriarcal e exclusivamente matrimonial, quando equiparou aos filhos
naturais os filhos adotados e quando atribuiu prioridade absoluta a convivéncia familiar.

Dessa forma, o direito ao reconhecimento de sua origem genética ndo esta
relacionado, necessariamente, a presuncdo de filiacdo e paternidade, pois a determinacdo da
paternidade bioldgica ndo substitui o estado de filiacao.

Nesse sentido, tem-se que a posse do estado de filiacdo é entendida, conforme Boeira
(1999, p. 60 apud Cassetari, 2017), como uma relacdo afetiva, intima e duradoura,
caracterizada pela reputacdo diante de terceiros como se filho fosse, e pelo tratamento
existente na relacdo paterno-filial, em que ha o chamamento de filho e a aceitacdo do
chamamento de pai.

A posse do estado de filho, embora ndo esteja previsto em nosso ordenamento
juridico, traz parametros para o reconhecimento da filiacdo socioafetiva, conforme afirma
Dias (2015, p. 405):

O sistema juridico ndo contempla, de modo expresso, a nogao de posse de
estado de filho, expressdo forte e real do nascimento psicoldgico, a
caracterizar a filiacdo afetiva. A nocdo de posse de estado de filho ndo se
estabelece com o nascimento, mas num ato de vontade, que se sedimenta no
terreno da afetividade, colocando em xeque tanto a verdade juridica, quanto
a certeza cientifica no estabelecimento da filiacd0.86 A filiacdo socioafetiva
assenta-se no reconhecimento da posse de estado de filho: a crenca da
condigdo de filho fundada em lagos de afeto. A posse de estado € a expressao
mais exuberante do parentesco psicolégico, da filiacdo afetiva.

Assim, considera-se filiacdo socioafetiva a modalidade de parentesco civil, ou seja,
“outra origem”, segundo artigo 1.593 do Codigo Civil, resultante da posse do estado de filho,

baseia-se, portanto, na vontade de uma pessoa ter outra como se filho fosse, pois mesmo ndo
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sendo pai ou mde consanguineo, considera-o como seu, desta forma, trata-se do afeto de um
para com o outro.

Dessa maneira, pode-se observar o Enunciado 256 do Conselho de Justica Federal:

Enunciado 256 do CJF — art. 1.593. A posse do estado de filho
(parentalidade socioafetiva) constitui modalidade de parentesco civil.

Destarte, pondera Dias (2015, p. 406) que a filiacdo socioafetiva é uma espécie de

adocdo de fato:

E uma espécie de adocdo de fato. E aquele que ao dar abrigo, carinho,
educacdo, amor ao filho, expde o foro minimo da filiacdo, apresentando-se
em todos os momentos, inclusive naqueles em que se toma a licdo de casa e
ou verifica o boletim escolar. Enfim, é o pai das emog0es, dos sentimentos e
é o filho do olhar embevecido que reflete aqueles sentimentos que sobre ele
se projetam.

Sendo assim, explica Gama (2008, p. 128 apud Cassetari, 2017) que com base na
nocdo do melhor interesse da crianca, tem-se considerado a prevaléncia do critério
socioafetivo para fins de se assegurar a primazia da tutela a pessoa dos filhos, no resguardo
dos seus direitos fundamentais, notadamente, o direito a convivéncia familiar.

Ao reconhecer a paternidade ou maternidade socioafetiva, esta produz todos os
efeitos pessoais e patrimoniais que lhe € inerente, conforme Enunciado 6 do IBDFAM: “Do
reconhecimento juridico da filiagdo socioafetiva decorrem todos os direitos e deveres
inerentes a autoridade parental”.

Diante dos inimeros casos na sociedade brasileira de filiacdo socioafetiva e as
divergentes decisdes dos Tribunais Superiores, o Supremo Tribunal Federal, analisou no
Recurso Extraordinario 898.060, e decidiu acerca do reconhecimento da parentalidade
socioafetiva e sua concomitancia com a paternidade bioldgica, decisdo esta que se passa a

analisar no proximo capitulo.
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CAPITULO 3 - O RECONHECIMENTO DE UM NOVO VINCULO DE
PARENTESCO: A MULTIPARENTALIDADE NA DECISAO DO RE
898.060 STF

Em 21 de setembro de 2016 o Supremo Tribunal Federal julgou o RE 898.060%, de
relatoria do Ministro Luiz Fux, cuja discussdo principal foi a prevaléncia da paternidade
socioafetiva sobre a paternidade bioldgica.

O texto foi apresentado pelo Relator Ministro Luiz Fux, o qual foi acompanhado pela
maioria dos Ministros, restando vencido os votos dos Ministros Dias Toffoli e Marco Aurélio
que discordaram parcialmente da redagéo proposta.

O Pretorio Excelso entendeu ser possivel o reconhecimento concomitante das
paternidades socioafetiva e biologica, admitindo-se, por conseguinte, a existéncia juridica de
dois pais.

Em linhas gerais, considera-se a multiparentalidade a existéncia de duas paternidades
ou maternidades, que se origina de vinculos distintos, qual seja, uma bioldgica e outra
socioafetiva, sendo que a paternidade ou maternidade biologica ndo é desconstituida pela
socioafetiva, mas significa o reconhecimento concomitante destas.

Dessa forma, o Supremo Tribunal Federal admitiu a possibilidade juridica da
multiparentalidade, que restou estabelecida na repercussdo geral 622, a qual analisa-se a

sequir.

3.1 Acordao (resumo da decisdo)

Ao longo do trabalho, a pesquisa demonstra que por muitos anos em nossa sociedade
era reconhecido, apenas, o modelo tradicional de familia, ou seja, a familia matrimonial.

Todavia, 0os meios familiares foram se reorganizando e se alterando, de sorte que
surgiram novos arranjos familiares, impactando em alteracdes juridicas sobre o tema.

N&o obstante, surgiram diversos conflitos juridicos e sociais, em razdo da auséncia
ou restrita protecdo infraconstitucional oferecida as novas entidades familiares, algumas delas,
inclusive, formadas exclusivamente por lacos afetivos, como a unido estavel e as unides

homoafetivas.

! Trata-se o0 presente capitulo de remissdo a acorddo proferido em sede do RE 898.060, cuja decisdo €
a recepcdo isondmica da multiparentalidade. O teor do acorddo encontra-se anexo ao Trabalho de
Concluséo.
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Diversos conflitos exigiram um posicionamento jurisprudencial do 6rgdo responsavel
pela guarda precipua da Constituicdo, qual seja, o Supremo Tribunal Federal, haja vista que,
salientado nos capitulos 1 e 2, a Constituicdo Federal de 1988, em razdo de seu nicleo
humanista, expresso no principio magno da dignidade da pessoa humana, resguardou em seu
texto fundamental questdes relacionadas a familia.

Uma dessas questdes foi objeto de recente decisdo prolatada pelo Supremo Tribunal
Federal no RE 898.060. Discutiu-se no referido processo a possibilidade da prevaléncia da
paternidade socioafetiva sobre a bioldgica, a constitucionalidade da multiparentalidade e a
protecdo juridica da dupla paternidade.

O caso concreto levado em analise foi proposto pelo pai biol6gico, o qual ao decorrer
do processo, interpds recurso extraordinario em face da decisdo do Tribunal de Justica de
Santa Catarina que julgou os embargos infringentes, em que se estabeleceu responsabilidades
ao genitor com pagamento de alimentos, ainda que houvesse o0 pai socioafetivo.
(GUILHERME... 2016)

Desse modo, no tocante ao caso concreto firmou-se a tese que sera utilizada em casos

semelhantes como precedente:

A paternidade socioafetiva, declarada ou ndao em registro publico, ndo
impede o reconhecimento do vinculo de filiagdo concomitante baseado na
origem biol6gica, com todas as suas consequéncias patrimoniais e
extrapatrimoniais.

Segundo o Ministro Luiz Fux, Relator do caso, o reconhecimento pelo nosso
ordenamento juridico patrio dos demais arranjos familiares diversos do conceito tradicional
“descabe pretender decidir entre a filiacao afetiva e a biologica quando o melhor interesse do
descendente ¢ o reconhecimento juridico de ambos os vinculos”. (STF... 2016)

Ademais, o Relator afirmou que o conceito de familia ndo pode ser reduzido a
modelos padronizados, ndo sendo licita a hierarquizacao entre as diversas formas de filiacéo,
revelando-se necessario observar todas as formas pelas quais a parentalidade pode se

manifestar:

(i) pela presuncéo decorrente do casamento ou outras hipoteses legais (como
a 15 fecundacéo artificial homdloga ou a inseminacéo artificial heteréloga —
art. 1.597, Il a V do Cddigo Civil de 2002); (ii) pela descendéncia
biologica; ou (iii) pela afetividade.
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Rodrigo Janot, Procurador Geral da Republica, manifestou-se no sentido de que “ndo
é possivel fixar em abstrato a prevaléncia entre a paternidade bioldgica e a socioafetiva, pois
os principios do melhor interesse da crianca e da autodeterminacdo do sujeito reclamam a
referéncia a dados concretos acerca de qual vinculo deve prevalecer”. (STF... 2016)

Sendo assim, o Procurador entendeu que é necessario verificar-se em cada caso
concreto a aplicagdo da simultaneidade dos vinculos (biolégico ou socioafetivo) para a
prevaléncia de algum deles, considerou ainda que “é possivel o reconhecimento juridico da
existéncia de mais de um vinculo parental em relagdo a um mesmo sujeito, pois a
Constituigdo nao admite restri¢cdes injustificadas a protecao dos diversos modelos familiares”.
(STF... 2016)

O pai biologico sustentou que:

“A preponderdncia da paternidade socioafetiva sobre a biologica ndo
representa fuga de responsabilidade, mas sim impede que a conveniéncia de
um individuo, seja o filho ou o pai, opte pelo reconhecimento ou ndo da
paternidade apenas em razdo de possiveis efeitos materiais que seriam
gerados. Defendeu que fosse mantido apenas vinculo bioldgico sem
reconhecimento da paternidade, portanto, sem efeitos patrimoniais, pois a
propria filha afirmou que ndo pretendia desfazer os vinculos com o pai
socioafetivo”. (STF... 2016)

O IBDFAM atuou no processo como amicus curiae (amigo da corte) e sustentou a
igualdade de filiacdo a diferenciacdo entre filhos legitimos e ilegitimos — deixou de existir
com a Constituicdo de 1988. O instituto defendeu que as paternidades, socioafetiva e
biologica, sejam reconhecidas como juridicas em condi¢Ges de igualdade material, sem
hierarquia, em principio, nos casos em que ambas apresentem vinculos socioafetivos
relevantes. Considerou ainda, que o reconhecimento juridico da parentalidade socioafetiva,
consolidada na convivéncia familiar duradoura, ndo pode ser impugnada com fundamento
exclusivo na origem biolégica (CASSETARI, 2017, p. 117).

O voto do Ministro Luiz Fux foi seguido pela maioria dos ministros, quais sejam:
Céarmen Lucia, Celso de Mello, Gilmar Mendes, Luiz Edson Fachin, Ricardo Lewandowski,
Teori Zavascki e Rosa Weber.

Os Ministros Teori Zavascki e Edson Fackin divergiram do voto da maioria, mas ao
fim da audiéncia optaram por votar de acordo com o Relator, assim, restou vencido apenas 0s
votos do Ministro Dias Toffoli e Marco Aurelio.

O Ministro Teori Zavascki afirmou que a paternidade biolégica ndo gera

obrigatoriamente a relagdo de paternidade do ponto de vista juridico e com as consequéncias
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que dela decorrem. Seguindo assim, o entendimento do Procurador Geral Rodrigo Janot, de

que ndo se deve estabelecer uma regra geral, mas sim que devem ser considerados 0S casos
concretos (STF... 2016).

O Ministro Edson Fackin entendeu que:

O vinculo socioafetivo “é o que se impde juridicamente” no caso dos autos,
tendo em vista que existe vinculo socioafetivo com um pai e vinculo
biolégico com o genitor. Portanto, para ele, hd diferenca entre o ascendente
genético (genitor) e o pai, ao ressaltar que a realidade do parentesco nao se
confunde exclusivamente com a questdo biologica. “O vinculo bioldgico,
com efeito, pode ser habil, por si s, a determinar o parentesco juridico,
desde que na falta de uma dimensdo relacional que a ele se sobreponha, e é o
caso, no meu modo de ver, que estamos a examinar”, disse, ao destacar a
inseminacdo artificial heteréloga [doador é terceiro que ndo o marido da
mae] e a adogdo como exemplos em que o vinculo biol6gico ndo prevalece,
“ndo se sobrepondo nem coexistindo com outros critérios. (STF...2016)

Outrossim, o Supremo Tribunal Federal, por maioria dos votos, entendeu que a

existéncia da paternidade socioafetiva ndo exclui a responsabilidade do pai bioldgico,

reconhecendo assim a multiparentalidade.

da decisao.

Desse modo, passa-se a analisar detalhadamente as posicdes favoraveis e contrarias

3.2 Posicionamentos favoraveis ao voto do ministro relator

O Ministro Luiz Fux inicialmente destacou em seu voto? a revolugdo que a

Constituicdo de 1988 fez na parte do Direito de Familia, pontuando o as distingdes do Codigo

Civil de 1916 e as mudancas ocorridas aos longos dos anos, conforme se extrai da deciséo:

A Constituicdo de 1988 promoveu verdadeira revolugdo no campo do
Direito de Familia. Sabe-se que, sob a égide do Cédigo Civil de 1916, a
familia era centrada no instituto do casamento, vinculo indissoluvel e objeto
de especial protecdo da lei. Era estabelecida vetusta distincdo entre filhos
legitimos, legitimados e ilegitimos, baseando-se a filiagdo na rigida
presuncdo de paternidade do marido (pater is est quem nuptiae demonstrant).
O paradigma de entdo ndo era nem o afeto entre os familiares, nem sequer a
origem bioldgica, mas sim a presuncdo baseada na centralidade do
casamento. Ocorre que, com o passar dos anos, a sociedade evoluiu e novas
formas de organizacdo familiar & margem do casamento comecaram a
proliferar. Sociedades de fato, unibes estaveis, coabitacbes concubinarias,

2 1dem.
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familias monoparentais, entre outras estruturas familiares passaram a se
tornar cada vez mais frequentes?.

Desta maneira, pontua que era necessario evoluir, especialmente ao que tange a
modernizar a disciplina juridica de filiacdo que constitui preocupacdo central do texto
constitucional.

Ademais, tem-se que o eixo constitucional se deslocou do Cddigo Civil para a
Constituigdo, “cujo conjunto axioldgico-normativo deve informar a interpretacdo dos
institutos que regem o Direito de Familia”.

Assim, o principio da dignidade da pessoa humana, inscrito no artigo 1°, Ill, da
Constituicdo Federal de 1988 passou a desempenhar um papel fundamental no contexto do
Direito de Familia e da filiacdo.

O Relator destaca que o cerne da dignidade humana é explicito na formulacdo do
imperativo categorico de Immanuel Kant: “o ser humano deve sempre ser um fim em si
mesmo, nunca um meio para um fim”.

Desse modo, no direito de familia a dignidade humana exige a superacdo de
dificuldades determinados por arranjos legais ao amplo desenvolvimento dos formatos
familiares desenvolvidos pelos individuos nas suas relagdes interpessoais.

Em acoplamento com a dignidade humana apresenta-se o direito a busca pela
felicidade, em que pondera o Relator que este direito € relativamente recente no Brasil, sendo
gue sua origem remonta ao surgimento do conceito moderno de Constituicao.

Conforme demonstrou-se na presente monografia, a busca da felicidade representa
derivacdo do principio da dignidade da pessoa humana, qualificando-se como um postulado
constitucional implicito cuja génese histérica emana da Declaracdo de Independéncia dos
Estados Unidos da Ameérica, de 04 de julho de 1776.

O relator sustentou que a busca da felicidade se traduz em um mandamento a que o
Estado deixe de eleger finalidades a serem perseguidas nas mais diversas esferas da vida
humana, bem como que ndo se misture nos meios eleitos pelas pessoas para a busca das
vontades particulares.

Para elucidar o direito a busca da felicidade o Relator evidencia ao seu voto o
primeiro caso em que os Estados Unidos reconheceram tal forca normativa, o caso Meyer v.
Nebraska, de 1923:

Na oportunidade, um professor de alemdo chamado Robert T. Meyer
desafiou a constitucionalidade de uma lei do Estado de Nebraska de 1919
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que proibia o ensino conduzido em idiomas estrangeiros, assim como o
estudo de linguas estrangeiras, como objeto de aprendizado, por estudantes
até determinado nivel. O objetivo da lei, denominada Siman Act, era a de
perseguicdo aos imigrantes alemaes, no contexto da primeira guerra mundial.
Na oportunidade, a Corte reconheceu que a clausula do devido processo
legal (due process), prevista na décima quarta emenda a Constituicdo, sem
davidas, denota ndo apenas a mera liberdade contra restricbes de ordem
corporal, mas também o direito do individuo de contratar, de se engajar em
qualquer das ocupagOes ordinarias da vida, de adquirir conhecimento util e
em geral gozar de tudo o que for reconhecido como essencial para a busca
ordenada da felicidade por homens livres.

Assim, apos realizar essa argumentacdo em seu voto, o Ministro Luiz Fux, traz o
raciocinio para o Direito de Familia, ou seja, afirma que o direito a busca da felicidade
funcionaria como um escudo do ser humano, em razdo das tentativas do Estado de adaptar a
sua realidade e convivéncia familiar aos modelos preestabelecido em lei.

Nesse sentido destaca:

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
tamanho inadequado, faz ajustes na roupa, e ndo no cliente.

A fim de elucidar o argumento apontou uma decisdo da Suprema Corte norte-
americana que aplicou o direito a busca da felicidade em alguns casos de contexto familiares,

como no caso Loving v. Virginia de 1967:

O referido Tribunal reverteu a condenacdo de Mildred Loving, uma mulher
negra, e de Richard Loving, um homem branco, que haviam sido
sentenciados a um ano de prisdo por terem se casado em descumprimento do
Racial Integrity Act de 1924, estatuto que proibia casamentos considerados
“interraciais”. Por decisdo unadnime, a Corte declarou a proibi¢do
inconstitucional, adotando, dentre outros fundamentos, o de que o direito a
liberdade de casamento é um dos direitos individuais vitais e essenciais para
a busca ordenada da felicidade por homens livres®.

Destarte, tal precedente foi essencial para a recente decisdo da Suprema Corte acerca
do casamento entre pessoas do mesmo sexo, no caso do Obergefell v. Hodges, de 2015,
assim, reconheceram que a Constituicdo exige o reconhecimento dessas unifes, uma vez que
o direito a se casar seria uma busca do direito da felicidade.

Mencionou que o Supremo Tribunal Federal ja decidiu em alguns julgados pela
busca do direito da felicidade e que tanto a dignidade humana quanto o devido processo legal

e a busca do direito da felicidade encartam a um mandamento comum:
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O de que individuos sdo senhores dos seus proprios destinos, condutas e
modos de vida, sendo vedado a quem quer que seja, incluindo-se
legisladores e governantes, pretender submeté-los aos seus proprios projetos
em nome de coletivos, tradigdes ou projetos de qualquer sorte.

Nesse diapasédo, importa destacar parte do voto proferido pelo Celso de Mello no RE
477.554 | MG:

Reconhego que o direito a busca da felicidade (...) representa derivacdo do
principio da dignidade da pessoa humana, qualificando-se como um dos
mais significativos postulados constitucionais implicitos cujas raizes
mergulham, historicamente, na propria Declaracdo de Independéncia dos
Estados Unidos da Ameérica, de 04 de julho de 1776. O texto dessa
Declaracgdo, fortemente influenciado pelas ideias iluministas, precedidas, no
ponto, pelo pensamento de John Locke, resultou do projeto elaborado por
Comissdo designada pelo Segundo Congresso Continental dos Estados
Unidos da América. (...) Nesse contexto, o postulado constitucional da busca
da felicidade, que decorre, por implicitude, do nlcleo de que se irradia o
principio da dignidade da pessoa humana, assume papel de extremo relevo
no processo de afirmacdo, gozo e expansdo dos direitos fundamentais,
qualificando-se, em funcdo de sua propria teleologia, como fator de
neutralizacdo de praticas ou de omissBes lesivas cuja ocorréncia possa
comprometer, afetar ou, até mesmo, esterilizar direitos e franquias
individuais” (STF: RE 477.554 / MG — Rel. Min. Celso de Mello — DJ.
16/068/2011).

Desse modo, o Relator argumenta que a legislacdo infraconstitucional deve ser
interpretada, abstendo-se o operador do direito a pré-compreensdes e formatos de
convencionais de familia para atender as peculiaridades das formulacBes particulares de
organizacdo familiar.

A partir do novo arcabougo constitucional inaugurado pelo Texto Maior de 1988,
surgiu um novo conceito de entidade familiar, ndo existindo mais modelos engessados — civil,
social ou religiosamente — mas sim um conceito eudemdnico de familia, moldado pelo afeto,
solidariedade e pela busca da felicidade por cada membro do grupo familiar.

Nesse sentido, aduz que a Constituicdo Federal de 1988 exige uma inversdo de metas
no Direito Civil, ou seja, as regras gerais passam a ter que se adequar as especificidades e
demanda dos diversos relacionamentos interpessoais, ao invés de impor uma moldura
imutdvel baseado no casamento matrimonial.

A nossa Constituicdo Federal, em razdo de seu caréater pluralista, dirigente e social,
reconhece outros modelos de familias independentemente do casamento, como a unido estavel

(art. 226, §3°), a familia monoparental (art. 226, §4°), além do que, em razdo da dignidade da
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pessoa humana, o Estado de Direito deve proteger as diversas espécies de familia que possam
surgir na sociedade, sendo vedada qualquer discriminag&o ou qualquer tipo de hierarquia entre
elas. Por outro lado, o rol do artigo 226 da Constituicdo Federal é meramente exemplificativo
(DIAS, 2015).

O Ministro destaca a decisdo do Pretdrio Excelso que atribuiu a qualidade de

entidade familiar as unides homoafetivas:

Invocando o direito a busca da felicidade, este colegiado declarou a
“Imperiosidade da interpretagdo ndo-reducionista do conceito de familia
como instituicdo que também se forma por vias distintas do casamento
civil”, bem como a “Inexisténcia de hierarquia ou diferenca de qualidade
juridica entre as duas formas de constituicdo de um novo e autonomizado
nucleo doméstico” (ADI 4277, Relator(a): Min. AYRES BRITTO, Tribunal
Pleno, julgado em 05/05/2011).

Repise-se, 0 conceito de familia ndo pode ser reduzido a modelos preestabelecidos,
sendo imprescindivel assegurar todas as formas pelas quais a parentalidade pode se
manifestar.

Destarte, 0 sistema juridico brasileiro inovou ao reconhecer o direito fundamental a
paternidade, independentemente do estado civil dos pais, bem como a igualdade de filiagdo do
filho extraconjugal, o reconhecimento da igualdade material entre os descendentes, da
presuncado de paternidade artificial e da construcdo da defini¢do de paternidade socioafetiva.

A popularizacdo do exame de DNA fez com que a presuncao de paternidade baseada
no casamento perdesse sua importancia para dar lugar a novas modalidades familiares, pontou
que o Supremo Tribunal Federal assegurou a possibilidade de relativizar a coisa julgada para
posterior realizacdo de exame de DNA.

Nesse sentido, o Ministro defende em seu voto que, assim como a filiacdo biologica
também merece protecdo juridica a parentalidade socioafetiva, com base na posse do estado
de filho e no valor juridico do afeto, também deve ser protegida. A jurisprudéncia e doutrina
desde o Codigo Civil de 1916 reconheciam a posse do estado de filho, conforme interpretacdo
do artigo 349, 11 da lei mencionada.

O Cadigo Civil de 2002, por seu turno, determinou em seu artigo 1.593 que o
parentesco é natural ou civil, em razdo da consanguinidade ou outra origem, das quais,
certamente inclui-se a socioafetiva.

Assim, exemplifica seu raciocinio, acerca da parentalidade socioafetiva, explicando

acerca da adogdo “a brasileira”, que € um modo em que a familia biologica entrega a crianca



68

para outra pessoa ou familia escolhida por ela, e estes registram a crianga como se fosse seu
filho bioldgico, por isso, alguns Tribunais como o Maranhdo, do Amazonas reconheceram e
regulamentaram o reconhecimento espontaneo da paternidade socioafetiva perante o Registro
Civil de Pessoas Naturais, independentemente de reconhecimento judicial.

Desse modo, o principio da dignidade da pessoa humana impde o reconhecimento
em nosso ordenamento de arranjos familiares diversos da concepcéo tradicional, de maneira
que o direito deve acolher tanto o vinculo de filiacdo construido com base no afeto quanto
aqueles advindos da origem bioldgica, por imposicdo do principio da paternidade responsavel,
conforme artigo 227, 87° da Constituicdo Federal.

Ademais, o Ministro pontua que nos tempos atuais ndo cabe decidir entre a
prevaléncia da filiacdo socioafetiva em relacdo a biologica quando o melhor interesse para o
filho é o reconhecimento juridico de ambos.

Como demonstrou-se no presente trabalho, o principio do melhor interesse esta
conceituado como a imposic¢éo constitucional direcionada aos pais, ao Estado e a sociedade
que a crianca e o0 adolescente devem ter seus interesses tratados como prioridade.

Portanto, como o afeto, o carinho, 0 amor e o cuidado séo expressdes emanadas pelos
principios da dignidade da pessoa humana e do melhor interesse da crianca, ndo havera
prejuizo algum ao infante que tenha reconhecida a dupla paternidade, na medida em que o
excesso de cuidado e de familia nunca é demasiado.

Nesse contexto, o Ministro traz como exemplo a pluriparentalidade no direito
comparado, em que a Suprema Corte de Louisiana tem jurisprudéncia consolidada quanto ao

reconhecimento da dupla paternidade, veja-se:

No caso Smith v. Cole (553 So.2d 847, 848), de 1989, o Tribunal aplicou o
conceito 20 para estabelecer que a crianca nascida durante o casamento de
sua mée com um homem diverso do seu pai biol6gico pode ter a paternidade
reconhecida com relagdo aos dois, contornando o rigorismo do art. 184 do
Cddigo Civil daquele Estado, que consagra a regra “pater ist est quem
nuptiae demonstrant”. Nas palavras da Corte, a “aceitacdo, pelo pai
presumido, intencionalmente ou ndo, das responsabilidades paternais, nao
garante um beneficio para o pai bioldgico. (...) O pai biolégico ndo escapa de
suas obrigacOes de manutencdo do filho meramente pelo fato de que outros
podem compartilhar com ele da responsabilidade®.

Apos essa decisdo, o Codigo Civil estadual de Louisiana foi reformado no ano de
2005 e passou a reconhecer a dupla paternidade nos seus artigos 197 e 198, sendo este estado
norte-americano foi o primeiro que passou a permitir legalmente que um filho tenha dois pais,

atribuindo a ambos as obrigacGes da paternidade.
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Dessa forma, a omiss@o do legislador — constituinte ou infraconstitucional -
brasileiro ndo pode servir de pretexto para a negativa de protecédo de pluriparentalidade quanto
ao reconhecimento dos variados arranjos familiares.

E imprescindivel o reconhecimento para todos os fins de direito os vinculos parentais
de origem bioldgica e afetiva, com a finalidade de promover a plena e adequada tutela aos
sujeitos envolvidos.

Portanto, no caso levado ao Recurso Extraordinario reconheceu-se a dupla
parentalidade, assim, resultando essa declaracdo em efeitos juridicos relativos ao nome,

alimentos e heranca, fixando a tese para aplicacdo de casos semelhantes:

A paternidade socioafetiva, declarada ou ndo em registro publico, ndo
impede o reconhecimento do vinculo de filiagdo concomitante baseado na
origem biolégica, com todas as suas consequéncias patrimoniais e
extrapatrimoniais.

Destarte, em que pese, a maioria dos Ministros terem seguido o voto do Relator

Ministro Luiz Fux, o Ministro Dias Toffoli divergiu do voto o qual analisa-se a seguir.

3.3 Posicionamentos contrarios ao voto do ministro relator

Inicialmente, o Ministro Dias Toffoli faz algumas considerac6es afirmando que por
se tratar de um recurso extraordinario com repercussao geral, isso afetaria diretamente a vida
de milhGes de adolescentes e criancas, bem como de seus familiares como avds, pais, tios e
todas as pessoas do sistema de parentalidade previsto no Cédigo Civil.

Destarte, em seu voto®, ressalta algumas observagGes para a Corte, quais sejam: nio
subverter todo sistema de parentalidade fixado pelo ordenamento juridico brasileiro; nao
reduzir demais o significado da paternidade responsavel; de ndo elevar além do que a lei
prevé dos efeitos juridicos da afetividade e de ndo deixar de lado os valores que formam os
vinculos familiares que estdo previstos em nossa Carta Magna, assim como a seguranca
juridica.

Nesse sentido, o Ministro relaciona algumas premissas logicas e juridicas antes de

expor sua tese juridica a ser adotada para repercussao geral.

3 1dem.
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A primeira premissa elencada é em relagdo a paternidade responsavel apenas sob o
viés material, assim, argumenta que requer um afastamento do conteudo do direito
fundamental da crianca e do adolescente de receber um cuidado integral dos seus pais.

Em contrapartida, na segunda premissa, pondera que afastar o reconhecimento do
dever juridico dos pais sob 0 ponto de vista financeiro e material ao propiciarem o alimento e
cuidado, por exemplo e até mesmo sob o aspecto sucessorio seria minimizar o conteldo da
paternidade e/ou maternidade.

Na terceira premissa aduz que nao se pode esquecer do direito fundamental de todo
individuo ter sua identidade bioldgica reconhecida, ou seja, ndo pode negar-se a crianga que
depois de passar por todas as fases da sua vida o seu direito de ter reconhecida a sua origem
biologica, como todos os efeitos juridicos dela decorrentes.

Alega na quarta premissa que o vinculo biologico € importante, tanto que ha
Declaragdo dos Direitos da Crianga, aprovada na Assembleia da ONU em 1959, onde se
estabeleceu expressamente o direito da crianga de ser criada pelos seus pais e se cuidada no
seio de sua familia.

Ainda relacionado a proposicdao anterior, na quinta premissa, afirma que na
Convencdo da ONU de 1989, esta reconheceu que para o desenvolvimento pleno e
harmonioso da crianga “deve crescer no seio da familia, em um ambiente de felicidade, amor
e compreensao”.

Assim, na sexta proposicao, pondera que de fato a Constituicdo de 1988 atribuiu
status de familia a unido estavel formado por um homem e uma mulher, bem como a familia
monoparental, dessa forma, reconhecendo outros modelos familiares.

Na sétima preposicao diz que:

Se ¢ certo que o termo “familia” se tornou plurivoco, como bem tratou o
nobre Relator Ministro Luiz Fux, o que também foi objeto de profundo
estudo pelo Ministro Edson Fachin, nds ndo podemos nos esquecer de que 0
nosso regime juridico trata ainda e de forma detalhada da “familia natural”,
da “familia substituta”, da “familia de origem”, “da familia extensa ou
ampliada”.

A oitava preposicdo, o Ministro alega que o Estatuto da Crianca e do Adolescente
“estabelece que as criancas e adolescentes possuem direito fundamental a uma familia, a
convivéncia familiar e comunitdria”, também prevé o estatuto em seu artigo 19 de que ¢

direito da crianca e do adolescente ser criado e educado no seio de sua familia e

excepcionalmente, em sua familia substituta.
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Na preposi¢do nona, continua a falar sobre o Estatuto da Crianca e do Adolescente,
dessa vez, do seu artigo 22, o qual determina que os pais biolégicos ou adotivos atribuem o
dever de sustento, guarda e educacéo dos filhos menores, no interesse destes.

Nesse diapasdo, na décima premissa, aduz que o Estatuto da Crianca e do
Adolescente e o Cddigo Civil que a destituicdo do poder familiar é pressuposto l6gico e
juridico para ocorrer a adocdo, haja vista que nos casos de perda e/ou suspensdo do poder
familiar serdo decretadas através de procedimento judicial e ap6s serd realizada a adocgéo.

Desse modo, a Lei 12.010/09 introduziu ao Estatuto a terminologia da “familia
extensa”, a qual j& era reconhecida e utilizada na doutrina e nas jurisprudéncias, antes mesmo
da entrada em vigor da referida lei, conforme pondera na décima primeira premissa.

Por conseguinte, na décima segunda premissa, 0 Ministro Dias Toffoli esclarece que
no artigo 25, paragrafo tnico do ECA ampliou ainda mais esse grupo de pessoas, conforme se

A

Ve:

O paréagrafo unico do art. 25 do ECA buscou ampliar ainda mais esse grupo
de pessoas, definindo que se deve entender por familia extensa ou ampliada
aquela que se estende para além da unidade pais e filhos ou da unidade do
casal, formada por parentes proximos com 0s quais a crianga ou adolescente
convive e mantém vinculos de afinidade e afetividade.

Desta forma, afirma na décima terceira premissa, que a legislacdo procurou
ultrapassar a barreira da protecéo biologica da paternidade e/ou maternidade para valorizar o0s
vinculos de afetividade, cuidado, afinidade para gerar vinculos familiares e ndo vinculos de
parentesco.

A premissa décima quarta, o Ministro reafirma acerca da Lei n® 12.010/90 e destaca a
importancia da crianca e do adolescente permanecer junto a sua familia natural ou extensa e
que s6 por impossibilidade ser colocada em familia substituta, em observancia ao principio da
prevaléncia da familia.

Na penultima e décima quinta premissa, declara que:

Em verdade, a familia de origem, encontra-se efetivamente defendida ndo sé
pela Constituicdo Federal, mas também pelas normas convencionais e
infraconstitucionais. Cuida-se de designativo utilizado para indicar a familia
originaria, incluindo-se nesse grupo a familia natural e, supletivamente, a
extensa, quando houver pedido judicial ou mesmo, quando a rede de
atendimento vislumbrar a possibilidade e a necessidade de que ocorra,
futuramente, a colocacdo da crianca ou do adolescente em uma familia
substituta, inclusive por meio da adocgdo. Alids, a excepcionalidade da
adocdo tem como fundamento a importancia da familia de origem da
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crianca. Uma vez estabelecida a adogdo, por ser ela irrevogavel,
impossibilita-se a retomada do poder familiar pela familia original

A décima sexta e Ultima premissa aduz que no caso de adog¢do ha inimeras davidas
entre os civilistas, sobre as suas consequéncias sucessorias, todavia o que nao foi o tema
debatido, entretanto alega que existe muita discussdo académica acerca da revogacdo do
artigo 1.626 do Codigo Civil de 2002, revogado pela Lei n® 12.010/2009, o qual determinava
que “a adogdo atribui a situacdo de filho ao adotado, desligando-0 de qualquer vinculo com os
pais e parentes consanguineos, salvo quanto aos impedimentos para o casamento”.

Apobs suas conclusdes e consideracdes, o Ministro Dias Toffoli declara que tem a
conviccdo de que ndo existe hierarquia entre a familia biologica e a familia socioafetiva,
entretanto, e onde divergiu do voto do Relator Ministro Luiz Fux, entendeu que sob o aspecto
da parentalidade ha a prevaléncia do vinculo biolégico sobre o vinculo afetivo.

Desse modo, ele observa que sob o ponto de vista formal ao definir os vinculos de
parentesco, sempre que tiver o vinculo bioldgico e socioafetivo concomitantemente entre as
pessoas relacionadas, o vinculo de parentesco bioldgico deve prevalecer sobre o socioafetivo.

Isto porque, 0 Ministro afirma que tem receio de que com a tese a ser fixada “se
confunda familia com parentalidade, o vinculo familiar com o vinculo registral que define as
relagdes de parentesco sob o enfoque juridico”.

Declara ainda, que a realidade social ndo pode ultrapassar os limites juridicos, como
€ 0 caso da crianca chamar a vizinha de tia, o irméo de pai, todavia, informa que nédo se pode
reconhecer a dupla paternidade de dois tios que cuidaram de um sobrinho a vida inteira, nem
como reconhecer o direito de duas ou trés vizinhas de terem cuidado da criangca durante
longos anos ou de adota-la, porque provou-se que existia um vinculo de afetividade e cuidado
pelas infantes.

Ademais, explica que os pressupostos para a colocacdo da crianca ou adolescente em
familia substituta devem ser sempre observados, quais sejam, em primeiro lugar, a
necessidade objetiva de alterar um vinculo juridico, tendo em vista que se trata de uma
medida excepcional ja que do ponto de vista natural e juridico a crianca deve permanecer
dentro de sua familia natural e mesmo que para situacfes que necessite regularizar a posse de
fato, o ECA determina que s6 sera deferida a guarda judicial, exceto os casos de tutela e
adocdo, para atender a situacdes peculiares ou suprir a falta eventual dos pais ou responsavel,

conforme artigo 33, 82° e em segundo lugar, exige-se a presenca de um elemento subjetivo,
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em razdo do principio do melhor interesse para a crianca, levar em consideracdo a vontade do
infante.

Nesse sentindo, conclui o Ministro que:

O vinculo de parentesco, portanto, pode ser biolégico ou socioafetivo, mas
neste Gltimo caso se exige, para fins juridicos, a vinculagdo por meio da
adocdo. Nao ha que se confundir paternidade socioafetiva que se regulariza
pela adogcdo com o cuidado que pode ser regularizado juridicamente por
meio de guarda ou tutela.

Portanto, entendeu o Relator que o regime juridico, o qual a lei estabelece, deve ser
respeitado e a descoberta de futura paternidade, seja por omissdo, dolo ou culpa dos pais é que
possibilitara, para garantir o direito a identidade genética, em razdo da sua excepcionalidade,
0 reconhecimento da eventual dupla paternidade (biolégica e afetiva), com suas
consequéncias juridicas decorrentes desse reconhecimento, até mesmo para fins sucessorios
com a finalidade de garantir a estabilidade afetiva, a seguranca juridica e os demais direitos
dos filhos.

Assim, prop0s que fosse fixada a seguinte tese:

O reconhecimento posterior do parentesco biolégico ndo invalida
necessariamente o registro do parentesco socioafetivo, admitindo-se nessa
situacdo o duplo registro com todas as consequéncias juridicas dai
decorrentes, inclusive para fins sucessorios.

Cabe ressaltar que o voto do Ministro Dias Toffoli restou vencido pela maioria, dessa
forma, passe-se analisar as perspectivas da decisdo do voto do Relator Ministro Luiz Fux no

subitem seguinte.

3.4 Perspectivas para implementacdo da decisao e seus impactos

Consoante demonstrado no item anterior, o Supremo Tribunal Federal, no RE
898.060, ao apreciar a questdo da prevaléncia da paternidade bioldgica em detrimento da
paternidade socioafetiva, reconheceu a multiparentalidade, por entender que a protecdo a
paternidade socioafetiva resguarda a dignidade da pessoa humana, o melhor interesse da

crianca, o principio da paternidade responsavel e da afetividade.
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Deveras, o principal efeito da multiparentalidade é possibilitar o reconhecimento
juridico da filiacdo por outra origem, ou seja, criou-se um precedente que possibilitou a
coexisténcia entre a paternidade biolégica e socioafetiva.

Impende ressaltar que o reconhecimento voluntério, bem como o judicial geram as
mesmas consequéncias, assim, confere-se a existéncia dos efeitos do reconhecimento.

Desta feita, temos que os efeitos do reconhecimento da paternidade socioafetiva se
dividem em pessoais e patrimoniais, 0 que no presente trabalho analisa-se apenas as
perspectivas da decisdo e o0s possiveis efeitos juridicos, entretanto sem analisar
especificamente as possiveis divergéncias que podera trazer o julgado RE 898.060.

Assim, tem-se que os efeitos pessoais sdo em relagdo ao estado de pessoa, a0 nome e
ao poder familiar. Os efeitos patrimoniais, por sua vez, relacionam-se aos alimentos e a
sucessao, que serdo analisados a seguir.

Inicialmente, o estado de pessoa, no ordenamento juridico brasileiro, configura-se
como género, do qual o estado de filiacdo é especie, que resulta de um ato juridico, como a
adocdo ou de um fato, como o nascimento. (PEREIRA, 1997)

Cabe destacar, que o estado de filiacdo € irrenunciavel, irrevogavel e personalissimo,
o0 qual o titular ou a pessoa legitimada por lei podera reivindica-lo.

Destarte, 0 estado de pessoa, segundo Almeida (2015, p. 62) é a caracteristica que
faz parte do sujeito que a ele é inerente, em razdo da subjetividade dos seus direitos. Afirma
ainda que também sdo qualidades que indicam a condicdo da pessoa na sociedade,
constituindo-se fonte de direitos e obrigacdes que as individualizam pelos quais se identificam
a pessoa.

Dessa maneira, considera-se estado de pessoa a qualidade que se associa
inerentemente ao sujeito, em virtude de ser titular de direito subjetivo.

Portanto, o estado de pessoa possui carater demasiadamente moral, em que pode
existir a situacdo juridica, independentemente de qualquer vantagem pecuniaria que preserva
a filiacdo como elemento essencial na formacdo da personalidade do ser humano, assim como
0 nome.

O nome constitui um dos direitos da personalidade, assim estabelecido no Cédigo
Civil, sdo direitos intransmissiveis, irrenunciaveis, indisponiveis, inalienaveis, imprescritiveis
e oponiveis.

Segundo Dias (2015, p. 112), o nome é um dos direitos mais essenciais da

personalidade:
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A luz da psicanalise, 0 nome retrata nio so a identidade social, mas,
principalmente, a subjetiva, permitindo que a pessoa se reconheca enquanto
sujeito e se identifique juridica e socialmente. Trata-se ele um bem juridico
que tutela a intimidade e permite a individualizagéo ela pessoa, merecendo a
protecdo cio ordenamento juridico ele forma ampla. Assim, 0 nome dispGe
de um valor que se insere no conceito de dignidade da pessoa humana (CF
1°, 111).

Destarte, em relacdo as relacbes familiares os pais tém o dever de registrar 0s seus
filhos, incumbindo ao Estado a reconhecer e sanciona-lo.

Ademais, cabe ressaltar, que todos tém o direito a um nome, como também a
identificacdo de sua origem familiar.

Ao se reconhecer a multiparentalidade e a relacdo socioafetiva surge o direito de
retificar as certiddes de nascimento para constar o nome do pai ou mae socioafetivo, assim,
deve se levar em consideracdo o principio da solidariedade familiar, da dignidade da pessoa
humana e da busca pela felicidade.

Nesse sentido, Dias (2015, p. 125) afirma que:

Reconhecida a filiacdo por meio da demanda declaratéria de paternidade, a
sentenca é averbada no livro do registro de nascimento (LRP 102, §2.°9).
Ocorre a inclusdo do nome do genitor no assento de nascimento, além da
indicacdo do nome dos avos. Também se procede a alteracdo do sobrenome
do filho, agregando-se o patronimico do pai.

Dessa forma, diante do reconhecimento da filiacdo socioafetiva também surge aos
filhos o poder familiar, caso a pessoa seja menor de idade. Entende-se por poder familiar a
autoridade exercida pelos pais em relacdo ao filho, compreendendo o poder de educacéo e
cuidado, da mesma maneira, a representacdo dos filhos até aos 16 anos, assisténcia até aos 18
anos ou até a sua emancipacao.

Nessa tessitura, Lébo (2011, p. 296) afirma que:

O poder familiar é o exercicio da autoridade dos pais sobre os filhos, no
interesse destes. Configura uma autoridade temporéaria, exercida até a
maioridade ou emancipagao dos filhos.

Assim, o poder familiar decorre do pétrio poder, termo utilizado no direito romano,
ocorre que com as mudangas sociais e com o advento da Constituicdo Federal de 1988 que
consagrou o tratamento isondmico ao homem e a mulher, conforme artigo 5°, §1°, outorgou

tanto ao homem quanto a mulher o desempenho do poder familiar.
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Ademais, embora o Cddigo Civil ndo tenha previsto em seus dispositivos cabem aos
pais o dever de dar-lhes amor, afeto e carinho, ndo se limitando apenas aos encargos
patrimoniais, tanto que a jurisprudéncia reconhece a responsabilidade civil do genitor ou
genitora por abandono afetivo, gerando assim, a obrigacdo de indenizar o filho por dano
afetivo.

Assim, o filho menor quando reconhecido ficard sob guarda do genitor que o
reconheceu, conforme artigo 1.612 do Cddigo Civil que pontifica:

Art. 1.612. O filho reconhecido, enquanto menor, ficard sob a guarda do
genitor que o reconheceu, e, se ambos 0 reconheceram e ndo houver acordo,
sob a de quem melhor atender aos interesses do menor.

Cabe ressaltar, que o poder familiar decorre tanto da paternidade natural quanto da
paternidade socioafetiva, sendo essas obrigacfes personalissimas, por isso, assim como o
nome, o poder familiar é intransferivel, inaliendvel, imprescritivel e irrenunciavel.

Desta maneira, no caso de reconhecimento das filiagdes socioafetivas de menores o
instituto do poder familiar deve ser entendido com um poder de protecdo, segundo Almeida
(2015, p. 64), assim em conformidade com o principio da protecdo integral da crianca e/ou
adolescente (artigo 3° do ECA).

Portanto, a filiacdo socioafetiva, aos pais afetivos, é concedida a legitimidade para
exercer o poder familiar, em virtude do principio da convivéncia familiar, determinado no
artigo 19 do Estatuto da Crianca e Adolescente, para que desta forma, a crianca e/ou
adolescente tenha desenvolvimento sadio.

Importante mencionar, que em havendo a multiparentalidade deve-se assegurar aos
pais o direito de convivéncia e guarda, sempre visando o melhor interesse para a crianga ou
adolescente.

De outro norte, além dos efeitos pessoais, como acima aludidos, o reconhecimento da
filiacdo socioafetiva também gera efeitos patrimoniais, quais sejam: em relacdo aos alimentos
e a sucessao.

Com efeito, o reconhecimento da filiacdo socioafetiva implica no dever de prestar (e

direito de receber) alimentos conforme determina o artigo 1.696 do Cddigo Civil:

Art. 1.696. O direito & prestagdo de alimentos é reciproco entre pais e filhos,
e extensivo a todos os ascendentes, recaindo a obrigagdo nos mais proximos
em grau, uns em falta de outros.
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Nesse sentido, a obrigacdo alimentar aos pais socioafetivos teve reconhecimento na
IV Jornada de Direito Civil, o qual estabeleceu-se: “para os fins do art. 1.696, a relacdo
socioafetiva pode ser elemento gerador de obrigacéo alimentar”.

Deveras, conforme pondera Almeida (2015, p. 66), a fixagdo dos alimentos para 0s
pais socioafetivos dependerd de prévio reconhecimento do vinculo, sob pena de o
ordenamento juridico chancelar situacbes em que individuos que ndo tenham ligacdo de
parentalidade com o alimentante fique obrigado, ilegitimamente, a prestar alimentos.

Todavia, a decisdo do RE 898.060 é recente e ndo ha nada consolidado na doutrina e
jurisprudéncia em relacdo aos alimentos nas relagfes da multiparentalidade, o que demandaria
objeto de estudo em outro trabalho.

Em relacéo aos direitos sucessorios, prefacialmente destaca-se que o artigo 5°, inciso
XXX, da Constituicdo Federal assegura a todos o direito de heranca. De outro norte, a Carta
Constitucional, em seu artigo 227, § 6° garante a isonomia filial, sejam estes filhos
provenientes ou ndo do casamento.

O artigo 1829, inciso I, do Cddigo Civil estabelece que sdo herdeiros legitimos e
necessarios os descendentes do de cujus.

Dessa forma, a partir do reconhecimento do filho, independentemente da origem do
parentesco/filiacdo, este passard a ter o direito fundamental ao recebimento de sua parte da
heranca.

Segundo ensina Nader (2009, p. 261):

O avanco que se constata com a desbiologizacdo do parentesco em prol de
vinculos socioafetivos ndo deve situar-se exclusivamente no plano tedrico,
afirmacdo de principios, mas produzir efeitos praticos no ordenamento
juridico como um todo, repercutindo, inclusive, no &mbito das sucessoes.

A jurisprudéncia tende a caminhar nesse sentindo, pois recentemente o Superior
Tribunal de Justica julgou um caso em que foi garantido a um idoso de 70 anos receber a
heranca de seu pai biolégico, mesmo ja tendo recebido a heranca de seu pai socioafetivo,
conforme informac@es do Instituto Brasileiro de Familia o processo tramitou sob o segredo de
justica. (DECISAO...2017)

A parte contréria alegou que o homem ja tinha consciéncia da paternidade bioldgica
ha 30 anos, mas sO procurou reconhece-la para obter vantagem financeira.

Entretanto o argumento ndo foi aceito.

Conforme salientou Tartuce a posicdo do Superior Tribunal de Justica foi correta e

afirma que:
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Concretiza a tese firmada pelo STF no julgamento sobre a repercussdo geral
da parentalidade socioafetiva, publicada no Informativo 840 da Corte. Pela
premissa ali firmada, a existéncia de vinculo socioafetivo ndo afasta a
possibilidade de ingresso de acdo visando a filiagho em face do pai
bioldgico, para todos os fins juridicos, inclusive alimentares e sucessorios
(DECISAO...2016).

O Ministro Villas Boas Cueva citou a decisdo do Supremo Tribunal Federal no
Recurso Extraordinario 898.060 que teve repercussdo geral e admitiu a coexisténcia da
paternidade biolégica e socioafetiva.

Ademais, a Ministra Nancy Andrighi afirmou que “pode-se especular o porqué da
demora do autor na busca pelo reconhecimento da paternidade biologica, mas ndo se pode
negar os efeitos dela, uma vez comprovada”. (DECISAO...2017)

Destarte, parece-me que 0 voto do Relator Ministro Luiz Fux é mais adequado para
atual otica constitucional.

Com efeito, em decorréncia do principio da busca pela felicidade, novos arranjos
familiares comegam a surgir com o transcorrer da historia e o Estado de Direito, em razdo do
principio fundamental da dignidade da pessoa humana, deve resguardar que todos 0s sujeitos
de direito possam nortear as suas vidas, dentro da legalidade e desde que nédo afete interesses
alheios, conforme bem entender, sem ingeréncias estatais a respeito de sua escolha de vida.

Assim, ndo se pode reduzir e padronizar o conceito de familia, tdo pouco hierarquiza-
las ou distingui-las entre certas e erradas.

Vale dizer, o eudemonismo, aplicado a luz do Direito de Familia e do atual
arcabouco constitucional, determina que a busca pela felicidade e pelo amor ndo deve ser
limitada pelo Estado, tanto mais por razdes alheias ao direito.

Destarte, se 0 melhor interesse do descendente for o reconhecimento de ambas as
filiacbes (biologica ou socioafetiva), ndo hd que se falar em prevaléncia de filiacdo
socioafetiva e biologica, mas sim na possibilidade do reconhecimento da multiparentalidade,
como forma de expressdo maxima da dignidade da crianca que tem o direito ao
reconhecimento de sua origem genética/biologica, mas que merece chamar de ‘pai’ ou ‘mae’
aquele(a) que a criou, amou e resguardou, durante 0 momento mais delicado de sua vida, a
sua seguranga afetiva.

Em suma, a busca pela felicidade, a dignidade da pessoa humana, a solidariedade

ensejam o reconhecimento do afeto, de sorte que impedir o direito dos filhos de terem filiagcdo
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reconhecida, tanto a bioldgica quanto a socioafetiva, seria um retrocesso ao Direito de
Familia.

Por tais razdes, tem-se por adequado o reconhecimento para todos os fins de direito
os vinculos parentais de origem biolédgica e afetiva, com a finalidade de promover a plena e

adequada tutela aos sujeitos envolvidos — pais/mées biolégicos, afetivos e os filhos.



80

CONSIDERACOES FINAIS

Ao longo de todo estudo foi possivel observar a evolucdo da familia desde o periodo
romano, pois por longos anos a familia romana esteve submetida a um modelo tipicamente
patriarcal, no qual o pater — homem da casa e chefe da familia — exercia seu poder absoluto
sobre seus filhos, esposa, criados, servos e bens.

Assim, no direito romano a mulher ndo detinha autonomia e era submissa ao pai, se
solteira e se casada, era submissa ao marido.

Destarte, no governo do Imperador Constantino instaurou-se a concepg¢éo cristés da
familia, que reduziu o poder do pater, permitindo que as mulheres e os filhos se tornassem
mais independentes.

Com efeito, no periodo do direito canénico o marco referencial foi o surgimento do
cristianismo como religido oficial do Estado Romano, sendo que nesse periodo a familia era
formada pelo casamento consignando um carater de sacralizagdo externado pela
indissolubilidade do vinculo matrimonial.

Essa situacdo permaneceu-se inalterada na ldade Média até que a final do seculo
XIX, com o apogeu do Estado, passou-se a regulamentar o casamento e as diversas
concepcoOes de familia.

Desse modo, na Idade Moderna a familia foi perdendo o seu carater patrimonialista e
comegou-se a voltar pela afeicdo, a familia iniciou sua passagem para a contemporaneidade
com o ingresso da mulher no mercado de trabalho por volta de 1950 e com a conquista da
igualdade entre os conjuges. Nesse contexto, observou-se que a familia contemporanea se
caracterizou pela diversidade, pelo afeto e pelo planejamento familiar.

Ademais, pode-se dizer que o conceito de familia no Brasil ocorreu de forma muito
parecida, mesmo que em contextos historicos distintos aos acimas narrados, provocaram 0S
mesmos impactos e mudancas no Direito de Familia.

Assim sendo, com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 consolidou-se
uma igualdade juridica entre os varios modelos possiveis da familia brasileira, a qual trouxe a
adequacdo da realidade social a norma, positivando novos modelos de familia elencados em
seu artigo 226, o casamento deixou de ser um referencial na entidade familiar, pois o
legislador protegeu e reconheceu outros modelos familiares.

Além da Carta Magna conferir uma harmonia legislativa as familias, consagraram-se
alguns principios estruturantes ao Direito de Familia, os quais, dos diversos principios,

destaca-se o principio da dignidade humana, o qual é o fundamento do sistema juridico
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brasileiro, também o principio do melhor interesse para a crianca e/ou adolescente, da
paternidade responsavel, da busca pela felicidade e da afetividade.

Nesse contexto, cabe ressaltar que apds o advento da Constituicdo Federal de 1988
consolidou-se um novo paradigma no plano das relagdes familiares: a existéncia do afeto.

Desta maneira, o afeto é o elemento essencial para a formacdo de uma familia nos
tempos atuais, assim, tem a finalidade de garantir o dever de cuidado de todas as pessoas
naquele convivio familiar.

Portanto, para se compreender o conceito atual de familia é necessério ter uma visao
pluralista de familia, o qual o fundamento para vincular um arranjo familiar seja todos
relacionamentos que tenha origem no afeto.

A partir disso, estudou-se nesse trabalho os varios arranjos familiares existentes na
Constituicdo Federal, quais sejam: a familia matrimonial, a familia formada pela uni&o estavel
e a familia monoparental, bem como, estudou-se 0s novos vinculos familiares, formados a
partir do afeto, aceitos pela doutrina e jurisprudéncia.

Destarte, com essa evolucdo conceitual e estrutural no direito de familia, constatou-
se também seus efeitos nas relacdes de parentesco e de filiacdo, impactando em mudancas
juridicas significativas.

Constatou-se que a parentalidade ndo € mais buscada apenas no campo biolégico,
mas também aquelas decorrentes “de outra origem”, conforme artigo 1.593 do Cdédigo Civil,
ou seja, considerando-se assim a parentalidade socioafetiva.

A paternidade/maternidade socioafetiva € resultante da posse do estado de filho,
baseia-se, portanto, na vontade de uma pessoa ter outra como se filho fosse, pois mesmo nédo
sendo pai ou mae consanguineo, considera-o como seu, assim, trata-se do afeto de um para
com o outro e de comportar-se como tal.

Ocorre que, ao reconhecer a filiacdo socioafetiva no Registro Civil, esta gerara todos
os efeitos patrimoniais e extrapatrimoniais dela decorrente, o que se tornou objeto de
discussdes e divergéncias frequentes na doutrina e jurisprudéncia.

Deste modo, por fim, o presente trabalho teve por objeto analisar a decisdo no
Recurso Extraordinario 898.060 julgado pelo Supremo Tribunal Federal, com repercussdo
geral, onde se discutia a prevaléncia da paternidade socioafetiva em detrimento da paternidade
biolbgica.

Deveras, analisou-se que no julgado a maioria dos Ministros foram favoraveis ao
voto do Relator Ministro Luiz Fux, que fixou a tese de que “a paternidade socioafetiva,

declarada ou ndo em registro publico, ndo impede o reconhecimento do vinculo de filiagéo
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concomitante baseado na origem biolégica, com todas as suas consequéncias patrimoniais e
extrapatrimoniais”.

Desta forma, do estudo do caso em tela analisado pelo Supremo Tribunal Federal,
restou demonstrado o reconhecimento juridico da multiparentalidade, decisdo em que se
evidenciou a importéancia da igualdade, solidariedade, da busca pela felicidade e da dignidade
humana, ndo tendo que se falar em prevaléncia de filiacdo bioldgica e socioafetiva, uma vez
que ndo se pode reduzir e padronizar o conceito de familia, tdo pouco hierarquiza-las ou
distingui-las sem fundamentacédo juridica relevante que justifique tal discriminagdo, mas na
decisdo sob analise evidenciou-se a efetividade da tutela jurisdicional ao proporcionar a plena
e adequada tutela aos filhos e aos pais bioldgicos e socioafetivos em harmonia com a

realidade fatica em que estdo circunstanciados.
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226, § 7°, CRFB). RECURSO A QUE SE NEGA PROVIMENTO. FIXACAO DE TESE
PARA APLICACAO A CASOS SEMELHANTES.

1. O prequestionamento revela-se autorizado quando as
instancias inferiores abordam a matéria juridica invocada no
Recurso Extraordindrio na fundamentacao do julgado recorrido,
tanto mais que a Sumula n. 279 desta Egrégia Corte indica que o
apelo extremo deve ser apreciado a luz das assertivas faticas
estabelecidas na origem.

2. A familia, a luz dos preceitos constitucionais introduzidos
pela Carta de 1988, apartou-se definitivamente da vetusta distin¢ao
entre filhos legitimos, legitimados e ilegitimos que informava o
sistema do Cddigo Civil de 1916, cujo paradigma em matéria de
tiliacao, por adotar presuncao baseada na centralidade do
casamento, desconsiderava tanto o critério bioldgico quanto o
afetivo.

3. A familia, objeto do deslocamento do eixo central de seu
regramento normativo para o plano constitucional, reclama a
reformulacdo do tratamento juridico dos vinculos parentais a luz do
sobreprincipio da dignidade humana (art. 1°, III, 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 elei¢ao individual dos proprios objetivos
de vida tem preferéncia absoluta em relagio a eventuais
formulagoes legais definidoras de modelos preconcebidos,
destinados a resultados eleitos a priori pelo legislador.
Jurisprudéncia do Tribunal Constitucional alemao (BVerfGE 45,
187).

5. A superagao de obices legais ao pleno desenvolvimento das
tamilias construidas pelas relacOes afetivas interpessoais dos
proprios individuos € corolario do sobreprincipio da dignidade
humana.

6. O direito a busca da felicidade, implicito ao art. 1°, III, da
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Constituigao, ao tempo que eleva o individuo a centralidade do
ordenamento juridico-politico, reconhece as suas capacidades de
autodeterminacdo, autossuficiéncia e liberdade de escolha dos
proprios objetivos, proibindo que o governo se imiscua nos meios
eleitos pelos cidadaos para a persecucao das vontades particulares.
Precedentes da Suprema Corte dos Estados Unidos da Ameérica e
deste Egrégio Supremo Tribunal Federal: RE 477.554-AgR, Rel. Min.
Celso de Mello, DJe de 26/08/2011; ADPF 132, Rel. Min. Ayres Britto,
DJe de 14/10/2011.

7. O individuo jamais pode ser reduzido a mero instrumento
de consecucao das vontades dos governantes, por isso que o direito
a busca da felicidade protege o ser humano em face de tentativas do
Estado de enquadrar a sua realidade familiar em modelos pré-
concebidos pela lei.

8 A Constituicao de 1988, em carater meramente
exemplificativo, reconhece como legitimos modelos de familia
independentes do casamento, como a uniao estavel (art. 226, § 3°) e
a comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes,
cognominada “familia monoparental” (art. 226, § 4°), além de
enfatizar que espécies de filiagao dissociadas do matrimonio entre
os pais merecem equivalente tutela diante da lei, sendo vedada
discriminagao e, portanto, qualquer tipo de hierarquia entre elas
(art. 227, § 69).

9. As unides estadveis homoafetivas, consideradas pela
jurisprudéncia desta Corte como entidade familiar, conduziram a
imperiosidade da interpretacdo nao-reducionista do conceito de
familia como instituigao que também se forma por vias distintas do
casamento civil (ADI n® 4277, Relator(a): Min. AYRES BRITTO,
Tribunal Pleno, julgado em 05/05/2011).

10. A compreensao juridica cosmopolita das familias exige a
ampliagdo da tutela normativa a todas as formas pelas quais a
parentalidade pode se manifestar, a saber: (i) pela presuncao
decorrente do casamento ou outras hipoteses legais, (ii) pela

descendéncia bioldgica ou (iii) pela afetividade.
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11. A evolugao cientifica responsavel pela popularizacao do
exame de DNA conduziu ao refor¢o de importancia do critério
bioldgico, tanto para fins de filiagdo quanto para concretizar o
direito fundamental a busca da identidade genética, como natural
emanacao do direito de personalidade de um ser.

12. A afetividade enquanto critério, por sua vez, gozava de
aplicacao por doutrina e jurisprudéncia desde o Codigo Civil de
1916 para evitar situagoes de extrema injustica, reconhecendo-se a
posse do estado de filho, e consequentemente o vinculo parental,
em favor daquele utilizasse o nome da familia (nominatio), fosse
tratado como filho pelo pai (tractatio) e gozasse do reconhecimento
da sua condi¢ao de descendente pela comunidade (reputatio).

13. A paternidade responsavel, enunciada expressamente no
art. 226, § 7°, da Constituigao, na perspectiva da dignidade humana
e da busca pela felicidade, impoe o acolhimento, no espectro legal,
tanto dos vinculos de filiagao construidos pela relacao afetiva entre
os envolvidos, quanto daqueles originados da ascendéncia
bioldgica, sem que seja necessario decidir entre um ou outro vinculo
quando o melhor interesse do descendente for o reconhecimento
juridico de ambos.

14. A pluriparentalidade, no Direito Comparado, pode ser
exemplificada pelo conceito de “dupla paternidade” (dual paternity),
construido pela Suprema Corte do Estado da Louisiana, EUA,
desde a década de 1980 para atender, ao mesmo tempo, ao melhor
interesse da crianca e ao direito do genitor a declaracao da
paternidade. Doutrina.

15. Os arranjos familiares alheios a regulacdao estatal, por
omissao, nao podem restar ao desabrigo da protecao a situagoes de
pluriparentalidade, por isso que merecem tutela juridica
concomitante, para todos os fins de direito, os vinculos parentais de
origem afetiva e bioldgica, a fim de prover a mais completa e
adequada tutela aos sujeitos envolvidos, ante os principios
constitucionais da dignidade da pessoa humana (art. 1¢, III) e da

paternidade responsavel (art. 226, § 7).
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16. Recurso Extraordindrio a que se nega provimento, fixando-
se a seguinte tese juridica para aplicacao a casos semelhantes: “A
paternidade socioafetiva, declarada ou nio em registro publico, ndo impede
o reconhecimento do vinculo de filiacido concomitante baseado na origem

biologica, com os efeitos juridicos proprios”.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros
do Supremo Tribunal Federal, em Sessao Plendria, sob a Presidéncia
da Senhora Ministra Carmen Lucia, na conformidade da ata de
julgamento e das notas taquigraficas, por maioria e nos termos do
voto do Relator, apreciando o tema 622 da repercussao geral, em
negar provimento ao recurso extraordindrio, vencidos, em parte, os
Ministros Edson Fachin e Teori Zavascki. Prosseguindo, por maioria
e nos termos do voto do Relator, fixou tese nos seguintes termos: “A
paternidade socioafetiva, declarada ou nio em registro publico, ndo impede o
reconhecimento do vinculo de filiagio concomitante baseado na origem
biologica, com os efeitos juridicos proprios”, vencidos, em parte, os
Ministros Dias Toffoli e Marco Aurélio.

Brasilia, 29 de setembro de 2016.
LuiZ FUX - RELATOR
Documento assinado digitalmente
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ADITAMENTO AO VOTO

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN - Senhora
Presidente, o eminente Ministro Marco Aurélio fez referéncia a tese
vencida. Como fui quem articulou essa tese que efetivamente restou
vencida, entendo que ela nao é a tese proposta pelo eminente
Ministro Luiz Fux. A tese vencida suscitava, neste caso, a
prevaléncia da paternidade socioafetiva. O eminente Ministro
Marco Aurélio, coerente como sempre, suscitou a prevaléncia do
liame biologico. Portanto, temos aqui a distingdo clara das duas
teses, a qual agora aderiu o Ministro Toffoli na fundamentagao,
embora voltando aos argumentos de acolher parcialmente a tese do
Ministro Fux. E a tese do Ministro Fux esta no voto dele.

Leio a pagina 21:

E juridicamente admitida a cumulagdo - a cumulacao - de
vinculos de filiacao derivados da afetividade e da
consanguinidade.

Estd na pagina 22:

E de rigor o reconhecimento da dupla paternidade.

Recordo-me ontem: o Ministro Gilmar fez referéncia a dupla
paternidade, a Ministra Rosa, o Ministro Lewandowski e a
Ministra- Presidente também. Portanto, creio que isso ja se colocou
dessa maneira.

E reitero o meu voto favoravel integralmente a tese do

Ministro Fux, nesse quadrante.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO -
Presidente,

tranquiliza-me o quadro. Por que me tranquiliza o quadro? O que
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se executa? A tese do Tribunal ou o dispositivo do acordao?

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (PRESIDENTE)
- O dispositivo.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - O dispositivo do
acordao. Ha um titulo judicial, mantido higido caso proclamado o
desprovimento do recurso, determinada a retificagao do registro
para excluir o nome do pai afetivo e, em substituicao, lancar-se o do
pai bioldgico.

A tese deve refletir o julgamento. Se, de um lado, desprovemos
o recurso, mantendo a retificagdo, ndo podemos, no tocante a tese,
langar algo que nao formou a corrente majoritaria, ou seja, a
concomitancia. Esta concomitancia pode ficar no voto como opinidao
do Relator ou de outros Colegas. Desprovimento € nao reformar a
decisao impugnada mediante o recurso. E o pronunciamento
mantido mostra-se explicito quanto a retificacao e substituicao.

Presidente, se o Colegiado evoluir para prover o recurso,

mantenho o desprovimento!
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ESCLARECIMENTO

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) -
Senhora

Presidente, s6 farei duas observagoes minimas.

Eu citaria aqui talvez duas dezenas de casos em que, em
repercussao geral, fixa-se uma tese levando-se em consideragao o
processo subjetivo e, depois, decide-se o caso concreto. Quantas
vezes aqui nos ja decidimos, até em matéria penal,
desfavoravelmente ao réu, mas, no habeas corpus, concedemos. Isso
faz parte dessa nova metodologia de objetivacao do recurso
extraordindrio. H4 uma parte objetiva e uma parte subjetiva. Todos
os acordaos mencionam isso; ha uma tese, que é a tese que tinha de
ser enfrentada, e a solucao do caso concreto. Entao, com a devida
vénia, essa premissa nao me impressiona.

Em segundo lugar, rapidamente, a verdade é que nos nos
defrontamos com uma arguic¢ao no recurso extraordindrio, e € o que
foi afetado na repercussao geral, sobre o fato de que o recorrente se
opunha ao reconhecimento da paternidade biologica, e ja havia a
paternidade socioafetiva. Entao, havia um confronto. O que o
Tribunal decidiu? Que uma coisa nao inibe a outra. Qual é a minha
tese?

A paternidade socioafetiva, declarada ou ndo em registro piiblico - no
caso, essa era declarada; porque também nos reconhecemos a
afetividade como um fato gerador de filiacao -, ndo impede o
reconhecimento do vinculo de filiagio concomitante baseado na origem
biologica, com todas as suas consequeéncias juridicas.

Por que vém as consequéncias juridicas na filiacao baseada na
origem biologica? Porque - Vossa Exceléncia chamou atengao e eu
também enfatizei - a filiacao baseada na origem bioldgica gera
aqueles direitos civis, a que Vossa Exceléncia se refere, de natureza

patrimonial e extrapatrimonial.
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Entdo, o que eu pediria a Vossa Exceléncia seria basicamente o
seguinte - julgamos ontem, foi um belo debate, mas acabou -: que

encaminhasse a tese e pusesse em votagao.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (PRESIDENTE)

Houve a proclamagao. Estou tomando os votos exatamente por
isso.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - Nem quero
cometer a indelicadeza de dizer...
A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (PRESIDENTE)

Agora nos estamos votando € a tese mesmo.

22/09/2016 PLENARIO
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VOTO S/
PROPOSTA

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI -
Senhora

Presidente, a impressao que eu tenho, haurida os debates de ontem,
¢ a de que a tese central foi sobre a possibilidade, reconhecida pelo
Tribunal, da coexisténcia da dupla paternidade: a socioafetiva de
um lado; e, de outro, a bioldgica. Entdao, a meu ver, essa coexisténcia
pode ser concomitante, posterior ou anterior. Isso nao importa para
mim.

De outra parte, também, eu vejo o seguinte: a realidade fatica
¢ multifacetada. A paternidade bioldgica ou socioafetiva - o
parentesco - nao precisa, data venia, ser necessariamente
formalizada; portanto, independe de registro. Entdao, se ela é
reconhecida anteriormente, posteriormente ou concomitantemente,
registrada ou nao, pouco importa. Nos decidimos aqui que ¢é
possivel a coexisténcia dessa dupla paternidade ou desse duplo
parentesco.

Portanto, com o devido respeito por quem diverge, eu acolho

integralmente a tese apresentada pelo eminente Relator Luiz Fux.
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VOTO S/ PROPOSTA

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Presidente, eu
reitero o que ja tinha dito ontem quanto a possibilidade de
acumulagao. Fico atento a observag¢ao do ministro Marco Aurélio,
mas pego vénia para discordar.

Tenho a impressao de que temos de dar um passo adiante no
que diz respeito a constru¢do da repercussao geral. Por qué?
Porque, de fato, no tema colocado - certamente ha outros casos e
vimos a configuragao fatica ontem do prdprio recurso que foi
desprovido -, é evidente que, implicita ou explicitamente, pede-se
para que se defina como convivem. Tanto € que tivemos diversas
manifestagdes da tribuna, amici curize e tudo mais, porque, na
repercussao geral - até vou usar uma expressao que nossos amigos
portugueses utilizam, referindo-se ao sistema americano de
controle incidental: judicial review -, o tal case é um pretexto para que
se discuta o tema. O que o Relator propoe, a partir do caso da

repercussao geral, € fazer um construto que dé resposta.

Entendo a posicao quanto a parte dispositiva; mas, a mim,
parece- me que devemos ter essa apreensao, sob pena de termos, a
toda hora, novos casos. Quer dizer, o propdsito aqui ¢ de uma

racionalizacao. Nao se trata de nada abusivo.
H4a um dado do qual nao se pode fugir. Acho que isso o CPC
novo reforgou: a rigor, a objetivacdo do recurso extraordinario,

gostemos ou nao.

Entdo, acho que esse ¢ um debate importante - e até agradeco
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a mencao que Sua Exceléncia fez - para que se possa assentar. Nao
podemos ficar restritos apenas ao caso em sua forma dogmatica,
temos de vé-lo nesse sentido ampliado.

O que o ministro Fux disse ontem, e concordei - acredito que a
maioria encaminhou-se nesse sentido -, € que, no caso especifico,
poderiam conviver as duas situagoes, mas, para efeitos processuais,
tinha- se cancelado aquele primeiro registro e colocado o decorrente
do fato bioldgico. Mas Sua Exceléncia também disse que, no futuro,
se quiser, pode-se restabelecer, para deixar, portanto, aberta a
possibilidade e, é claro, a possibilidade da convivéncia, da
simultaneidade.

Entao, a mim, me parece que nao ha nenhum exagero no que
se estd a fazer e referendo as posi¢des que ja tinha esposado ontem

nesse sentido.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA
(PRESIDENTE) -

E vota, portanto, pela tese como posta pelo Ministro Luiz Fux.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Mas
gostaria de

ressaltar que temos - a meu ver, é sempre uma opiniao, claro - que,
em se tratando de repercussao geral, tem que se ter... Quer dizer, as
perguntas que foram colocadas, de alguma forma e a propria
presenca do amicus curiae, contribuem para que possamos dar

resposta nesse quadro de objetivacao.
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O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Continuarei
ortodoxo nesta época de crise, guardando principios e valores.

Qual é o sistema patrio: civil law ou common law? Nao consigo
transformar um processo subjetivo, como € o revelador de uma agao
de investigacdo de paternidade cumulada com a retificagao de
registro, no registro das pessoas naturais, e também com pensao,
em processo objetivo.

Mas o que se tem ¢ um descompasso flagrante, porque o
recurso extraordindrio faz-se voltado contra certo acérdao. O
acordao do Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina é muito
claro ao versar a retificacao do registro, que constava com o nome,
como pai bioldgico, de determinado cidadao que se demonstrou, no
curso do processo, que nao o seria. Anoto que teria, portanto,
resultado de um erro substancial. Houve a interposicao de recurso,
pelo pai biologico, o qual foi desprovido. O pai bioldgico nao pediu
para ombrear com o pai afetivo, no que consignado no registro.
Estaremos decidindo fora do pedido. O recorrente reconhece ser o
pai bioldgico. Apenas busca — foi quando disse que a parte mais
sensivel do corpo humano nao é o cérebro nem o coragdo, mas o
bolso — fugir das consequéncias juridicas do reconhecimento dessa
paternidade, como se — e ressaltou o ministro Gilmar Mendes — a
paternidade pudesse ser irresponsavel. O Texto Constitucional
refere-se a paternidade responsavel.

A tese a se elaborar deve refletir a conclusao do julgamento. De
duas uma: ou provemos o recurso para afastar a retificagao ou para
moldar a retificagao a concomitancia do lancamento do nome do pai
afetivo, e do bioldgico, ou mantemos o desprovimento de ontem,
sem alterar a parte dispositiva do acdrdao impugnado.

Permanego com a convicgao de que pai € pai: € pai bioldgico,

de inicio, a menos que se trate de adogao, quando se tem regéncia
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documento pode ser acessado no endereco eletrdnico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 12654674.
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toda prépria. Como no caso houve um erro quanto ao consignado
no registro de nascimento da autora, o qual deve ser afastado,
langando-se 0 nome do pai biologico.

Por isso, retiro da tese — e fico muito contente de ter havido
evolugao relativamente a proposta inicial, no que se afastou a

excecao aberta — o vocabulo "concomitante".
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22/09/2016 PLENARIO

RECURSO EXTRAORDINARIO 898.060 SANTA CATARINA
VOTO
(s/ proposta)

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: Peco vénia,
Senhora Presidente, para acolher a tese formulada pelo eminente
Relator.

E o meu voto.
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PLENARIO
EXTRATO DE ATA

RECURSO EXTRAORDINARIO

898.060 PROCED. : SANTA

CATARINA RELATOR : MIN.

LUIZ FUX RECTE.(S) : A N

ADV. (A/S) : Rodrigo Fernandes Pereira (sc008328/) E OUTRO (A/S)
RECDO. (A/S) : F G

ADV. (A/S) : EDUARDO DE MELLO E SOUZA (166318/RJ,

11073/SC) E OUTRO (A/S)

AM. CURIAE. : ASSOCIACAO DE DIREITO DE FAMILIA E DAS SUCESSOES
- ADFAS

ADV. (A/S) : REGINA BEATRIZ TAVARES DA SILVA (0060415/SP,
60415/SP) AM. CURIAE. : INSTITUTO BRASILEIRO DE DIREITO DE
FAMILIA - IBDFAM ADV. (A/S) : MARIA BERENICE DIAS (74024/RS,
74024/RS) E OUTRO(A/S) ADV. (A/S) : RONNER BOTELHO SOARES
(117094 /MG)

ADV. (A/S) : RICARDO LUCAS CALDERON (0025654/PR, 0025654/PR)

Decisdo: O Tribunal, por maioria e nos termos do voto do
Relator, apreciando o tema 622 da repercussdo geral, negou
provimento ao recurso extraordindrio, vencidos, em parte, o0s
Ministros Edson Fachin e Teori Zavascki. O Tribunal deliberou
fixar a tese na prdéxima assentada. Ausente, justificadamente,
o0 Ministro Roberto Barroso, participando do encontro de juizes
de Supremas Cortes, denominado Global Constitutionalism
Seminar, na Universidade de Yale, nos Estados Unidos. Falaram:
pelo recorrente a Dra. Deborah de Oliveira Figueiredo; pelo
amicus curiae Instituto Brasileiro de Direito de Familia -
IBDFAM, o Dr. Ricardo Lucas Calderdédn, e, pelo Ministério
Piblico Federal, o Dr. Rodrigo Janot Monteiro de Barros.
Presidiu o Jjulgamento a Ministra Carmen Lucia. Plenério,
21.09.2016.

Decisdo: O Tribunal, por maioria e nos termos do voto do
Relator, fixou tese nos seguintes termos: “A paternidade
sociocafetiva, declarada ou ndo em registro publico, ndo impede
o reconhecimento do vinculo de filiacdo concomitante baseado
na origem bioldégica, com os efeitos Jjuridicos préprios”,
vencidos, em parte, os Ministros Dias Toffoli e Marco Aurélio.
Ausente, justificadamente, o Ministro Roberto Barroso,
participando do encontro de Jjuizes de Supremas Cortes,
denominado Global Constitutionalism Seminar, na Universidade
de Yale, nos Estados Unidos. Presidiu o julgamento a Ministra
CArmen Lucia. Plenéario, 22.09.2016.
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Presidéncia da Senhora Ministra CArmen LuUcia. Presentes a
sessdo os Senhores Ministros Celso de Mello, Marco Aurélio,
Gilmar Mendes, Ricardo Lewandowski, Dias Toffoli, Luiz Fux,

Rosa Weber,

Teorli Zavascki e Edson Fachin.

Procurador-Geral da Republica, Dr. Rodrigo Janot Monteiro
de Barros.

p/ Doraltcia das Neves
Santos Assessora-Chefe
do Plenério

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infra-estrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletrdnico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o nimero 11767520


http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp

106

RECURSO EXTRAORDINARIO 898.060 SAO PAULO

RELATOR
RECTE.(S)
ADV.(A/S)
RECDO.(A/S)

: MIN. Luiz Fux

: A.N.

: RODRIGO FERNANDES PEREIRA
:F.G.

EMENTA: RECURSO EXTRAORDINARIO. REPERCUSSAO GERAL

RECONHECIDA. DIREITO CIvIL E
CONSTITUCIONAL. CONFLITO  ENTRE  PATERNIDADES
SOCIOAFETIVA E BIOLOGICA. PARADIGMA DO CASAMENTO.
SUPERACAO PELA CONSTITUICAO DE 1988. EIXO CENTRAL DO
DIREITO DE FAMILIA: DESLOCAMENTO PARA O PLANO
CONSTITUCIONAL. SOBREPRINCIPIO DA DIGNIDADE HUMANA
(ART. 1¢, ITI, DA CRFB). SUPERACAO

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 REDUCAO DAS
REALIDADES FAMILIARES A MODELOS PRE-CONCEBIDOS.
ATIPICIDADE CONSTITUCIONAL DO

CONCEITO DE ENTIDADES FAMILIARES. UNIAO ESTAVEL
(ART. 226, § 3°, CRFB) E FAMILIA MONOPARENTAL (ART. 226, §
4°, CRFB).VEDACAO A DISCRIMINACAO E HIERARQUIZACAO
ENTRE ESPECIES DE FILIACAO (ART. 227,

§ 6°, CRFB). PARENTALIDADE PRESUNTIVA, BIOLOGICA OU
AFETIVA. NECESSIDADE DE TUTELA JURIDICA AMPLA.
MULTIPLICIDADE DE VINCULOS PARENTAIS.
RECONHECIMENTO CONCOMITANTE. POSSIBILIDADE.
PLURIPARENTALIDADE. PRINCIPIO DA PATERNIDADE
RESPONSAVEL (ART. 226, § 7°, CRFB). RECURSO A QUE SE NEGA
PROVIMENTO. FIXACAO DE TESE PARA APLICACAO A CASOS
SEMELHANTES.

1. O prequestionamento revela-se autorizado quando as

instancias inferiores abordam a matéria juridica
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invocada no Recurso Extraordinario na fundamenta¢ao do
julgado recorrido, tanto mais que a Sumula n. 279 desta
Egrégia Corte indica que o apelo extremo deve ser apreciado
a luz das assertivas faticas estabelecidas na origem.

2. A familia, a luz dos preceitos constitucionais
introduzidos pela Carta de 1988, apartou-se definitivamente
da vetusta distincdo entre filhos legitimos, legitimados e
ilegitimos que informava o sistema do Codigo Civil de 1916,
cujo paradigma em matéria de filiacao, por adotar presuncao
baseada na centralidade do casamento, desconsiderava tanto
o critério bioldgico quanto o afetivo.

3. A familia, objeto do deslocamento do eixo central de seu
regramento normativo para o plano constitucional, reclama a
reformulacao do tratamento juridico dos vinculos parentais
a luz do sobreprincipio da dignidade humana (art. 1%, III, 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 eleicao
individual dos proprios objetivos de vida tem preferéncia
absoluta em relacio a eventuais formulacdes legais
definidoras de modelos preconcebidos, destinados a
resultados eleitos a priori pelo legislador. Jurisprudéncia do
Tribunal Constitucional alemao (BVerfGE 45, 187).

5. A superacgao de Obices legais ao pleno desenvolvimento
das familias construidas pelas relacoes afetivas interpessoais
dos préprios individuos é corolario do sobreprincipio da
dignidade humana.

6. O direito a busca da felicidade, implicito ao art. 1° 1II, da
Constituicao, ao tempo que eleva o individuo a centralidade
do ordenamento juridico-politico, reconhece as suas
capacidades de autodeterminacao,
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autossuficiéencia e liberdade de escolha dos proprios
objetivos, proibindo que o governo se imiscua nos meios
eleitos pelos cidadaos para a persecucao das vontades
particulares. Precedentes da Suprema Corte dos Estados
Unidos da América e deste Egrégio Supremo Tribunal
Federal: RE 477.554-AgR, Rel. Min. Celso de Mello, DJe de
26/08/2011; ADPF 132, Rel. Min. Ayres Britto, DJe de
14/10/2011.

7. O individuo jamais pode ser reduzido a mero
instrumento de consecucao das vontades dos governantes,
por isso que o direito a busca da felicidade protege o ser
humano em face de tentativas do Estado de enquadrar a sua
realidade familiar em modelos pré-concebidos pela lei.

8. A Constituicio de 1988, em carater meramente
exemplificativo, reconhece como legitimos modelos de
familia independentes do casamento, como a unido estavel
(art. 226, § 3°) e a comunidade formada por qualquer dos pais
e seus descendentes, cognominada “familia monoparental”
(art. 226, § 49, além de enfatizar que espécies de filiacao
dissociadas do matrimonio entre os pais merecem
equivalente tutela diante da lei, sendo vedada discriminacao
e, portanto, qualquer tipo de hierarquia entre elas (art. 227, §
6°).

9. As unides estaveis homoafetivas, consideradas pela
jurisprudéncia desta Corte como entidade familiar,
conduziram a imperiosidade da interpretacio nao-
reducionista do conceito de familia como instituicao que
também se forma por vias distintas do casamento civil (ADI
n® 4277, Relator(a): Min. AYRES BRITTO, Tribunal Pleno,
julgado em 05/05/2011).

10. A compreensao juridica cosmopolita das familias exige
a ampliacao da tutela normativa a todas as formas pelas quais
a parentalidade pode se manifestar, a saber:

(i) pela presuncdo decorrente do casamento ou outras
hipoteses legais, (ii) pela descendéncia bioldgica ou
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(iii) pela afetividade.

11. A evolucdo cientifica responsavel pela popularizacao
do exame de DNA conduziu ao refor¢co de importancia do
critério biologico, tanto para fins de filiacdio quanto para
concretizar o direito fundamental a busca da identidade
genética, como natural emanacao do direito de personalidade
de um ser.

12. A afetividade enquanto critério, por sua vez, gozava de
aplicacao por doutrina e jurisprudéncia desde o Codigo Civil
de 1916 para evitar situacoes de extrema injustica,
reconhecendo-se a posse do estado de filho, e
consequentemente o vinculo parental, em favor daquele
utilizasse o0 nome da familia (nominatio), fosse tratado como
filho pelo pai (tractatio) e gozasse do reconhecimento da sua
condicdo de descendente pela comunidade (reputatio).

13. A paternidade responsavel, enunciada expressamente
no art. 226, § 7°, da Constituicao, na perspectiva da dignidade
humana e da busca pela felicidade, impoe o acolhimento, no
espectro legal, tanto dos vinculos de filiacao construidos pela
relacio afetiva entre os envolvidos, quanto daqueles
originados da ascendéncia bioldgica, sem que seja necessario
decidir entre um ou outro vinculo quando o melhor interesse
do descendente for o reconhecimento juridico de ambos.

14. A pluriparentalidade, no Direito Comparado, pode ser
exemplificada pelo conceito de “dupla paternidade” (dual
paternity), construido pela Suprema Corte do Estado da
Louisiana, EUA, desde a década de 1980 para atender, ao
mesmo tempo, ao melhor interesse da crianca e ao direito do
genitor a declaracao da paternidade. Doutrina.

15. Os arranjos familiares alheios a regulacdo estatal, por
omissdo, ndo podem restar ao desabrigo da protecao a
situacOes de pluriparentalidade, por isso que
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merecem tutela juridica concomitante, para todos os fins de
direito, os vinculos parentais de origem afetiva e bioldgica, a
fim de prover a mais completa e adequada tutela aos sujeitos
envolvidos, ante os principios constitucionais da dignidade
da pessoa humana (art. 1° III) e da paternidade responsavel
(art. 226, § 79).

16. Recurso Extraordinario a que se nega provimento,
fixando-se a seguinte tese juridica para aplicacdo a casos
semelhantes: “A paternidade socioafetiva, declarada ou nao
em registro publico, nio impede o reconhecimento do
vinculo de filiacdo concomitante baseado na origem
bioldgica, com todas as suas consequéncias patrimoniais e
extrapatrimoniais”.
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RECURSO EXTRAORDINARIO 898.060 SAO PAULO

RELATOR : MIN. Luiz Fux
RECTE.(S) : A.N.
ADV.(A/S) : RODRIGO FERNANDES PEREIRA
RECDO.(A/S) :F.G.
PATERNIDADE SOCIOAFETIVA E
PLURIPARENTALIDADE.
VOTO

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Senhora Presidente, egrégio
Plenario, ilustre representante do Ministério Publico, senhores advogados e

demais presentes.

O caso ora em julgamento, seja qual for o resultado proclamado pelo
colegiado, constituird precedente essencial para a definicdo do estatuto
constitucional das familias, em especial a densificacao conceitual de um dos

componentes mais elementares dos direitos da personalidade: a filiagao.

Admissibilidade do recurso extraordinario
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A recorrida arguiu questdes processuais preliminares atinentes a
admissibilidade recursal que devem ser enfrentadas antes de se adentrar no
meérito do recurso extraordinario, a saber: (i) a matéria constitucional
discutida nesta sede nao teria sido objeto de prequestionamento nas
instancias ordinarias (0bices das Simulas 282 e
356 do STF); e (ii) haveria necessidade de reexame de fatos controvertidos e

de provas produzidas nos autos (0bice da Simula 279 do STF).

Primeiramente, quanto a arguicao de falta de prequestionamento, ressoa
inequivoco que a controvérsia sobre a prevaléncia ou nao da paternidade
socioafetiva sobre a bioldgica, a luz do artigo 226, caput, e outros dispositivos
constitucionais, foi amplamente debatida nas instancias ordindrias, como se
verifica da simples leitura dos acordaos proferidos pela Quarta Camara de
Direito Civil do TJSC, em sede de apelagao, e pelo Grupo de Camaras de
Direito Civil do TJSC, em sede de embargos infringentes. Nesse sentido,

destaco os seguintes excertos desses julgados (grifos meus):

“Estabelece o Codigo Civil de 2002, em seu art. 1.603, que ‘a
filiacdo prova-se pela certiddo do termo de nascimento

registrada no Registro Civil’.

Ao tratar sobre a filiacdo, Luiz Edson Fachin registra que ‘a
prova da filiacdo mencionada no art. 1.603 pode também
sustentar a posse do estado de filho, fundada em elementos que
espelham o nomem, a tractatio, e a fama (reputagio). Por
conseguinte, o termo de nascimento pode espelhar uma filiacdo
socioafetiva’ (in Comentdrios ao novo Cédigo Civil, Coord.
TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo. Vol. XVIII. Rio de Janeiro:
Forense, 2003, p. 89).

(...)

A Carta Magna estabelece, in verbis, que
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Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protegio do
Estado.

[...]

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assequrar
a crianga, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o
direito a vida, a satide, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a
profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a
liberdade e a convivéncia familiar e comunitdria, além de colocd-
los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagio,

exploragdo, violéncia, crueldade e opressio.

[...]

§ 6° Os filhos, havidos ou ndo da relagio do casamento, ou por
adogdo, terdo os mesmos direitos e qualificacoes, proibidas
quaisquer designacoes discriminatorias relativas a filiagdo.

E o prefalado Luiz Edson Fachin, ao discorrer acerca da posse
do estado de filho — com destaque para a paternidade sdcio-
afetiva -, afirma que

[...] o chamamento de filho, os cuidados na alimentacdo e na
instrugdo, o carinho no tratamento (quer em puiblico, quer na
intimidade do lar) revelam no comportamento a base da
parentalidade. A verdade socioldgica da filiagdo se constrdi. Essa
dimensdo da relacdo paterno-filial ndo se explica apenas na
descendéncia genética que deveria pressupor aquela e serem
coincidentes. Apresenta-se entdo a paternidade como aquela
que, fruto do nascimento mais emocional e menos fisiologico,
‘reside antes no servico e amor que na procriacdo’ (in A triplice
paternidade  dos  filhos  imagindrios.  Repertorio  de
Jurisprudéncia e Doutrina sobre Direito de Familia.
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Aspectos Constitucionais, Civis e Processuais. Teresa Arruda
Alvim (coord.). Ed. RT, v. 2, 1995, p. 178/179).

(...)

Por isso, em que pese ter o vinculo de afetividade origem em
registro cuja informagdo ndo corresponde a verdade bioldgica,
ante a consolidagdo dos lacos sentimentais/afetivos entre F. G. e
I. G., o estado de filiacdo que esta ultima agora vindica em
relagio ao réulapelante, mndo poderd ser reconhecido,
simplesmente porque outro ja se estabeleceu antes, com o pai
registral, o qual ndo deverd ser desfeito.” (Apelacio Civel
2011.027498-4)

“Ndo hd, data venia, como se conceber que, diante da expressa
vontade da embargante de desvendar a sua verdadeira
ascendéncia genética, possa prevalecer no registro a paternidade
socio-afetiva iniciada por ignordncia da verdade.

(...)

A dignidade da pessoa humana encontra protegio
constitucional, sendo, inclusive, fundamento da Repiblica
Federativa do Brasil (art. 1°, 111, da Constituicdo Federal).

E ¢é a proprin Constituicio Federal que estabelece,
expressamente (art. 227, § 6°), o principio da igualdade entre os
filhos, in wverbis: ‘Os filhos, havidos ou ndo da relagio do
casamento, ou por adocdo, terdo os mesmos direitos e
qualificacoes, proibidas quaisquer designacoes discriminatorias
relativas a filiagio’.

(...)
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Dessa forma, nio se pode negar o direito de todas as partes
envolvidas em relacoes de filiagdo — genitores bioldgicos, afetivos
e filhos — de ver respeitado tal principio, porquanto, nas palavras
de Claudete Carvalho Canezin, ‘A dignidade constitui-se num
fato primordial a formacdo da personalidade humana, sendo
essencial ao relacionamento paterno-filial” (CANEZIN,
Claudete Carvalho. Da reparacdo do dano existencial ao filho
decorrente do abandono paterno-filial. Revista Brasileira de
Direito de Familia, Porto Alegre, v. 8).” (Embargos
Infringentes 2012.038525-9).

Fica claro, portanto, que ndo apenas a discussao juridica dotada de
repercussao geral foi travada nas instancias ordindrias, mas também que o
seu deslinde foi alcancado mediante fundamentagao expressamente baseada
nos preceitos constitucionais pertinentes, razao pela qual nao ha que se falar

em auséncia de prequestionamento.

No que diz respeito a alegagao da ora recorrida de que incidiria, na
espécie, o Obice da Siumula 279 do STF, saliente-se que todas as controvérsias
relativas a fatos e provas, no presente caso, ja foram devidamente
equacionadas pelo tribunal de origem, remanescendo apenas a controvérsia
relativa a prevaléncia ou nao da paternidade socioafetiva sobre a bioldgica,
matéria estritamente de direito.

Superadas essas questOes preliminares, o recurso € tempestivo,
preparado e apresenta preliminar formal e fundamentada de repercussao

geral, estando igualmente presentes os demais requisitos de admissibilidade.

Por tais motivos, deve ser conhecido o recurso extraordinario, passando-
se ao exame do seu mérito, nos limites da questdo constitucional de
repercussao geral reconhecida pelo Plendrio Virtual, sintetizados na ementa

transcrita abaixo:

“RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO.
DIREITO CIVIL. ACAO DE ANULACAO DE
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ASSENTO DE NASCIMENTO. INVESTIGACAO DE
PATERNIDADE. IMPRESCRITIBILIDADE.
RETIFICACAO DE REGISTRO. PATERNIDADE
BIOLOGICA.  PATERNIDADE  SOCIOAFETIVA.
CONTROVERSIA GRAVITANTE EM TORNO DA
PREVALENCIA DA PATERNIDADE
SOCIOAFETIVA EM DETRIMENTO DA
PATERNIDADE BIOLOGICA. ART. 226, CAPUT, DA
CONSTITUICAO FEDERAL. PLENARIO VIRTUAL.
REPERCUSSAO GERAL.”

(ARE 692.186 RG, Rel. Min. Luiz Fux, Plenario Virtual,
DJe de 21/02/2013)

Mérito do recurso extraordinario

Nos presentes autos, o recorrente sustenta a necessidade de
preponderancia da paternidade socioafetiva em detrimento da biologica, com
fundamento nos artigos 226, §§ 4° e 7%, 227, caput e § 6% 229 e 230 da
Constituigao Federal. Cumpre definir, assim, nos casos em que ha vinculo
parental previamente reconhecido, quais os efeitos juridicos da descoberta
posterior da paternidade biologica.!

T Art. 226, § 4° “Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por qualquer
dos pais e seus descendentes.”

Art. 226, § 7° “Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel,
o planejamento familiar é livre decisao do casal, competindo ao Estado propiciar recursos
educacionais e cientificos para o exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte
de instituigdes oficiais ou privadas.”

Art. 227. “E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao adolescente e ao jovem,
com absoluta prioridade, o direito a vida, a satde, a alimentagdo, a educagdo, ao lazer, a
profissionaliza¢do, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitéria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacao, exploracdo, violéncia, crueldade
e opressao.”

Art. 227, § 62 “Os filhos, havidos ou ndo da relagdo do casamento, ou por adocdo, terdo os mesmos
direitos e qualifica¢cdes, proibidas quaisquer designag¢des discriminatérias relativas a filiagao.”

Art. 229. “Os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, e os filhos maiores tém o dever
de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade.”

Art. 230. “A familia, a sociedade e o Estado tém o dever de amparar as pessoas idosas, assegurando sua
participacdo na comunidade, defendendo sua dignidade e bem-estar e garantindo-lhes o direito a vida.”



117

A Constituicao de 1988 promoveu verdadeira revolugao no campo do
Direito de Familia. Sabe-se que, sob a égide do Cddigo Civil de 1916, a familia
era centrada no instituto do casamento, vinculo indissoliivel e objeto de
especial protecao da lei. Era estabelecida vetusta distingdo entre filhos
legitimos, legitimados e ilegitimos, baseando-se a filiagao na rigida presuncao
de paternidade do marido (pater is est quem nuptiae demonstrant). O paradigma
de entdo ndo era nem o afeto entre os familiares, nem sequer a origem

bioldgica, mas sim a presungao baseada na centralidade do casamento.

Ocorre que, com o passar dos anos, a sociedade evoluiu e novas formas
de organizagdo familiar a margem do casamento comegaram a proliferar.
Sociedades de fato, unibGes estaveis, coabitacdes concubinarias, familias
monoparentais, entre outras estruturas familiares passaram a se tornar cada
vez mais frequentes. Esse quadro é muito bem retratado pelo socidlogo
britanico Anthony Giddens, ex- professor das universidades de Cambridge e
London School of Economics:

“Ao longo das ultimas décadas, a Gra-Bretanha e outros paises
ocidentais passaram por mudangas nos padroes familiares, que
seriam inimagindveis para geracoes anteriores. A grande
diversidade de familias e formas de agregados familiares tornou-
se um trago distintivo da época actual. As pessoas tém menos
probabilidades de se virem a casar do que no passado, e fazem-
no numa idade mais tardia. O indice de divdrcios subiu
significativamente, contribuindo para o crescimento de familias
monoparentais. Constituem-se ‘familias recompostas’ através
de segqundos casamentos, ou através de novas relagdes que
envolvem filhos de relagoes anteriores. As pessoas optam cada
vez mais por viver juntas em coabitagdo antes do casamento, ou
em alternativa ao casamento. Em resumo, o mundo familiar é
hoje muito diferente do que o era hda cinquenta anos atrds.
Apesar das instituicoes do casamento e da familia ainda
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existirem e serem importantes nas nossas vidas, o seu cardcter

mudou radicalmente.”

Era preciso evoluir. E a necessidade de modernizar a disciplina juridica
da filiacdo constituiu preocupacao central do texto constitucional que informa
a democracia em que hoje vivemos. O eixo central do sistema se deslocou do
Cdédigo Civil para a Constituicao, cujo conjunto axioldégico-normativo deve

informar a interpretagao dos institutos que regem o Direito de Familia.

Assumindo cardter de sobreprincipio fundante do ordenamento,
insculpido logo no art. 12 III, da Carta magna, a dignidade humana passa a
exercer papel fundamental nesse contexto. O ntucleo base da dignidade
humana é expresso na formulacdo do imperativo categorico de Immanuel
Kant: 0 ser humano deve sempre ser um fim em si mesmo, nunca um meio
para um fim (“Handle so, dass du die Menschheit sowohl in deiner Person, als in
der Person eines jeden anderen jederzeit zugleich als Zweck, niemals blof als Mittel
brauchst” — KANT, Immanuel. Grundlegung zur Metaphysik der Sitten. AA V.
Berlim: Ausgabe der Preufiischen Akademie der Wissenschaften, 1900. p.
429).

Como afirma o Tribunal Constitucional Federal alemao, a dignidade
humana compreende o ser humano como um ser intelectual e moral, capaz
de determinar-se e desenvolver-se em liberdade (“Dem liegt die Vorstellung
vom Menschen als einem geistig-sittlichen Wesen zugrunde, das darauf angelegt ist,
in Freiheit sich selbst zu bestimmen und sich zu entfalten”) (BVerfGE 45, 187).
Cuida-se, assim, da assungao, pelo ordenamento juridico, de que a elei¢ao das
proprias finalidades e objetivos de vida do individuo tem preferéncia
absoluta em relacao a eventuais formulac¢Oes legais definidoras de modelos
preconcebidos, destinados a resultados eleitos a priori pelo legislador. No
campo da familia, tem-se que a dignidade humana exige a superacao de
Obices impostos por arranjos legais ao pleno desenvolvimento dos formatos
de familia construidos pelos préprios individuos em suas relagoes afetivas

interpessoais.
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Em estreita conexao com a dignidade humana, dela derivando ao mesmo
passo que constitui o seu cerne, apresenta-se o denominado direito a busca da
felicidade. Se a referéncia a este direito é relativamente recente no Brasil, a sua

origem remonta ao proprio surgimento do conceito moderno de Constituicao.

Em 4 de julho de 1776, na Filadélfia, Pensilvania, foi publicada a
declaracao de independéncia dos Estados Unidos da América. Em seu
preambulo, o documento exibe a memoravel frase elaborada por Thomas
Jetferson em seus rascunhos para a declaragao e que sobreviveu as revisoes
posteriores, segundo a qual seriam verdades autoevidentes certos direitos
inaliendveis, dentre os quais os direitos a vida, a liberdade e a busca da
felicidade (“We hold these truths to be self- evident, that all men are created equal,
that they are endowed by their Creator with certain unalienable Rights, that among
these are Life, Liberty and the pursuit of Happiness”). Dias antes, a declaracao de
direitos da Virginia, pela pena de George Mason, ja havia reconhecido a todos
os homens certos direitos inerentes, que jamais podem ser molestados na vida
em sociedade, em especial o desfrute da vida e da liberdade, com os meios
para aquisicao de propriedade, bem como a busca e obtengao de felicidade e
seguranca (“all men are by nature equally free and independent and have certain
inherent rights, of which, when they enter into a state of society, they cannot, by any
compact, deprive or divest their posterity; namely, the enjoyment of life and liberty,
with the means of acquiring and possessing property, and pursuing and obtaining
happiness and safety”). Massachusetts e Wisconsin adotam preceitos
semelhantes em suas Constitui¢des. Muito embora nao exista previsao
expressa do direito a busca da felicidade no texto da Constitui¢ao dos Estados
Unidos, ¢ inegdvel a sua importancia histérica e seu enorme valor para a
interpretacao das demais clausulas da carta fundamental.

Cuida-se, a busca da felicidade, de preceito que eleva o individuo a
centralidade do ordenamento juridico-politico, reconhecendo-se nao apenas
as suas capacidades de autodeterminacado, autossuficiéncia e liberdade de
escolha dos proprios objetivos, mas também que o Estado, entdo recém-

criado, deveria atuar apenas na extensao em que essas
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capacidades proprias fossem respeitadas. Traduz-se em um mandamento a
que o governo se abstenha de eleger finalidades a serem perseguidas nas mais
diversas esferas da vida humana, bem assim a que nao se imiscua nos meios
eleitos pelos cidadaos para a persecucao das vontades particulares. Nenhum
arranjo politico é capaz de prover bem-estar social em caso de sobreposigao

de vontades coletivas a objetivos individuais.

O primeiro caso em que a Suprema Corte dos Estados Unidos
reconheceu a forca normativa do direito a busca da felicidade foi no caso
Meyer v. Nebraska, de 1923 (262 U.S. 390). Na oportunidade, um professor de
alemado chamado Robert T. Meyer desafiou a constitucionalidade de uma lei
do Estado de Nebraska de 1919 que proibia o ensino conduzido em idiomas
estrangeiros, assim como o estudo de linguas estrangeiras, como objeto de
aprendizado, por estudantes até determinado nivel. O objetivo da lei,
denominada Siman Act, era a de perseguicao aos imigrantes alemaes, no
contexto da primeira guerra mundial. Na oportunidade, a Corte reconheceu
que a cldusula do devido processo legal (due process), prevista na décima
quarta emenda a Constituicao, sem duvidas, denota ndo apenas a mera
liberdade contra restricdes de ordem corporal, mas também o direito do
individuo de contratar, de se engajar em qualquer das ocupagdes ordindrias
da vida, de adquirir conhecimento util e em geral gozar de tudo o que for
reconhecido como essencial para a busca ordenada da felicidade por homens
livres (“denotes not merely freedom from bodily restraint but also the right of the
individual to contract, to engage in any of the common occupations of life, to acquire
useful knowledge (...) and generally to enjoy those privileges long recognized at
common law as essential to the orderly pursuit of happiness by free men”). Ante o
reconhecimento do direito a busca da felicidade como norma constitucional
implicita, reconheceu-se a invalidade da lei que interferiu na vocacao de
professores, nas oportunidades dos alunos de adquirirem conhecimento e na
prerrogativa dos pais de controlar a educacao de seus descendentes
(“Evidently the Legislature has attempted materially to interfere with the calling of
modern language teachers, with the opportunities of pupils to acquire knowledge, and
with the power of parents to control the
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education of their own”). A licdo mais importante a ser extraida do caso € a de
que sequer em tempos de guerra, excepcionais por natureza, poderd o
individuo ser reduzido a mero instrumento de consecuc¢ao da vontade dos

governantes.

Transportando-se a racionalidade para o Direito de Familia, o direito a
busca da felicidade funciona como um escudo do ser humano em face de
tentativas do Estado de enquadrar a sua realidade familiar em modelos pré-
concebidos pela lei. E o direito que deve se curvar as vontades e necessidades
das pessoas, nao o contrario, assim como um alfaiate, ao deparar-se com uma

vestimenta em tamanho inadequado, faz ajustes na roupa, e nao no cliente.

A Suprema Corte norteamericana teve a oportunidade de aplicar o
direito a busca da felicidade no contexto familiar em algumas oportunidades.
No caso Loving v. Virginia, de 1967 (388 U.S. 1), o referido Tribunal reverteu a
condenagao de Mildred Loving, uma mulher negra, e de Richard Loving, um
homem branco, que haviam sido sentenciados a um ano de prisao por terem
se casado em descumprimento do Racial Integrity Act de 1924, estatuto que
proibia casamentos considerados “interraciais”. Por decisao unanime, a Corte
declarou a proibicao inconstitucional, adotando, dentre outros fundamentos,
o de que o direito a liberdade de casamento é um dos direitos individuais
vitais e essenciais para a busca ordenada da felicidade por homens livres
(“freedom to marry has long been recognized as one of the vital personal rights
essential to the orderly pursuit of happiness by free men”).

Esse precedente foi essencial para a recente decisao da Suprema Corte
sobre casamento entre pessoas do mesmo sexo, no caso Obergefell
v. Hodges, de 2015 (576 U.S. ). Neste ultimo, a maioria do colegiado reputou
que a Constitui¢ao exige o reconhecimento, pelos Estados, do casamento de
casais homoafetivos, na medida em que o direito a casar seria decorréncia
essencial do direito a busca da felicidade. Cumpre transcrever a primeira frase
do voto do Justice Anthony Kennedy, que escreveu pela maioria vencedora:
“A Constituicdo promete liberdade a todos aqueles sob seu alcance, uma
liberdade que inclui certos direitos
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especificos que permitem a pessoas, dentro de um ambito legal, definir e
expressar sua identidade” (“The Constitution promises liberty to all within its
reach, a liberty that includes certain specific rights that allow persons, within a lawful
realm, to define and express their identity”).

Ajurisprudéncia deste Supremo Tribunal Federal ja teve a oportunidade

de invocar o direito a busca da felicidade, como se colhe dos seguintes arestos:

“O principio constitucional da busca da felicidade, que decorre,
por implicitude, do niicleo de que se irradia o postulado da
dignidade da pessoa humana, assume papel de extremo relevo
no processo de afirmagio, gozo e expansdio dos direitos
fundamentais, qualificando-se, em funcio de sua propria
teleologia, como fator de mneutralizacdo de prdticas ou de
omissoes lesivas cuja ocorréncia possa comprometer, afetar ou,
até mesmo, esterilizar direitos e franquias individuais. - Assiste,
por isso mesmo, a todos, sem qualquer exclusdo, o direito a busca
da felicidade, verdadeiro postulado constitucional implicito, que
se qualifica como expressio de uma idéia- forca que deriva do
principio da essencial dignidade da pessoa humana.”

(RE 477.554-AgR, Rel. Min. Celso de Mello, DJe de
26/08/2011)

“Reconhecimento do direito a preferéncia sexual como direta
emanacdo do principio da ‘dignidade da pessoa humana’: direito
a auto-estima no mais elevado ponto da consciéncia do
individuo. Direito a busca da felicidade. Salto normativo da
proibicio do preconceito para a proclamacio do direito a
liberdade sexual.”

(ADPF 132, Rel. Min. Ayres Britto, DJe de 14/10/2011)
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Tanto a dignidade humana, quanto o devido processo legal, e assim
também o direito a busca da felicidade, encartam um mandamento comum: o
de que individuos sao senhores dos seus proprios destinos, condutas e modos
de vida, sendo vedado a quem quer que seja, incluindo-se legisladores e
governantes, pretender submeté-los aos seus proprios projetos em nome de
coletivos, tradigdes ou projetos de qualquer sorte.

Sob essa logica merece ser interpretada a legislacao infraconstitucional,
abdicando-se o operador do direito de pré- compreensdes e formatos
padronizados de familia para atender, na sua totalidade, as idiossincrasias
das formulagOes particulares de organizagao familiar. Como explica Gustavo
Tepedino, in verbis:

“O fato de os principios de ordem publica permearem todas as
relacoes ndo significa ter o direito de familia migrado para o
direito publico; devendo-se, ao reverso, submeter a convivéncia
familiar, no dmbito do prdprio direito civil, aos principios
constitucionais, de tal maneira que a familia deixe de ser
valorada como instituicdo, por si s0 merecedora de tutela
privilegiada, como quisera o Cédigo Civil de 1916, em favor de
uma protecdo funcionalizada a realizacdo da personalidade e da
dignidade dos seus integrantes, como quer o texto
constitucional.”

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

que denomina “concepgao eudemonista da familia”:

“Sob as relagoes de afeto, de solidariedade e de cooperagio,
proclama-se, com mais assento, a concepgio eudemonista da
familia: ndo é mais o individuo que existe para a
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familia e para o casamento, mas a familia e o casamento existem

para o seu desenvolvimento pessoal, em busca de sua aspiracdo
a felicidade.”

A prépria Constituicio, em carater meramente exemplificativo,
reconhece como legitimos modelos de familia independentes do casamento,
como a uniao estavel (art. 226, § 3%) e a comunidade formada por qualquer
dos pais e seus descendentes, cognominada “familia monoparental” (art. 226,
§ 4°). Por outro lado, a Carta fundamental enfatizou que espécies de filiacao
dissociadas do matrimonio entre os pais merecem equivalente tutela diante
da lei, sendo vedada discriminagao e, portanto, qualquer tipo de hierarquia
entre elas. Um exemplo da tradigao civilistica brasileira é a adogao, capaz de
estabelecer um vinculo parental na auséncia de casamento ou liame
sanguineo, bastando o amor entre os individuos que se recebem como pais e
filhos. O art. 227, § 6% da Constituicao € assertivo ao determinar que, verbis:
“Os filhos, havidos ou ndo da relagio do casamento, ou por adogdo, terdo os mesmos
direitos e qualificacoes, proibidas quaisquer designagoes discriminatorias relativas a
filiagdo” .

Ante a impossibilidade de engessamento da configuragao familiar, esta
Egrégia Corte atribuiu a qualidade de entidade familiar as unides estaveis
homoafetivas, em julgamento historico cujo acordao estabelece premissa
indispensavel para o caso ora examinado. Invocando o direito a busca da
felicidade, este colegiado declarou a “Imperiosidade da interpretacao nao-
reducionista do conceito de familia como institui¢do que também se forma
por vias distintas do casamento civil”, bem como a “Inexisténcia de hierarquia
ou diferenca de qualidade juridica entre as duas formas de constituigao de um
novo e autonomizado nucleo doméstico” (ADI 4277, Relator(a): Min. AYRES
BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em 05/05/2011).

Se o conceito de familia nao pode ser reduzido a modelos padronizados,
nem ¢€ licita a hierarquizacao entre as diversas formas de filiacao, afigura-se
necessario contemplar sob o ambito juridico todas as formas pelas quais a
parentalidade pode se manifestar, a saber: (i) pela presungao decorrente do

casamento ou outras hipdteses legais (como a
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fecundacao artificial homologa ou a inseminagao artificial heterdloga — art.
1.597, Il a V do Codigo Civil de 2002); (ii) pela descendéncia bioldgica; ou (iii)
pela afetividade.

O Cdédigo Civil de 2002 promoveu alguns passos a frente nessa
concepgao cosmopolita do Direito de Familia. Conforme observa o Ministro
Luiz Edson Fachin, o diploma inovou ao reconhecer o direito fundamental a
paternidade, independentemente do estado civil dos pais; a possibilidade de
declaragao de paternidade sem que haja ascendéncia genética; o
reconhecimento de filho extramatrimonial; a igualdade material entre os
filhos; a presuncao de paternidade na fecundacao artificial, seja ela homologa
ou heterdloga; e a abertura de espago juridico para a construgao do conceito
de paternidade socioafetiva.

Igualmente, a evolugao da ciéncia contribuiu para que a paternidade
baseada no casamento, outrora central ao sistema, perdesse a sua importancia
para dar lugar a outras modalidades de filiagdo. A popularizagao do exame
de DNA permitiu o alcance de resultados seguros e rapidos sobre vinculos
bioldgicos para fins de a¢des de investigagao e negatorias de paternidade,
tornando despiciendo, na maioria dos casos, o recurso a presungoes para a
definicdo da filiacao. Inclusive, este Pretério Excelso assegurou a
possibilidade de relativizagao da coisa julgada para a realizacao posterior de
exame de DNA, em homenagem ao “direito fundamental a busca da
identidade genética, como natural emanacao do direito de personalidade de
um ser” (RE 363.889, Rel. Min. Dias Toffoli, DJe de 16/12/2011). Além de
direito constitucional implicito, como esclareceu esta Corte, a busca da
identidade genética € garantida pela legislacdo infraconstitucional, prevendo
o art. 48 do Estatuto da Crianca e do Adolescente o “direito de conhecer sua

origem biologica”.

Em paralelo a filiacdo bioldgica, demanda igual protegao juridica o
vinculo de parentalidade construido apenas a partir do afeto. Para evitar
situagOes de extrema injustica, desde o Coddigo de 1916 ja reconheciam a
doutrina e a jurisprudéncia a figura da posse do estado de filho, mediante

interpretacao elastica do art. 349, II, daquele
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diploma, segundo o qual a filiagdo poderia ser provada, na falta de registro,
por “veementes presungoes resultantes de fato ja certos”. Assim, seria considerado
filho aquele que utilizasse o nome da familia (nominatio), fosse tratado como
filho pelo pai (tractatio) e gozasse do reconhecimento da sua condigao de
descendente pela comunidade (reputatio). Na licao de Silvio Rodrigues, a
“posse do estado consiste no desfrute publico, por parte de alguém, daquela
situagao peculiar ao filho legitimo, tal o uso do nome familiar, o fato de ser
tratado como filho pelos pretensos pais, aliado a persuasao geral de ser a
pessoa, efetivamente, filho legitimo”.

Mais que reproduzir a norma do art. 349, II, do diploma anterior em seu
art. 1.605, o Codigo Civil de 2002 passou a preceituar, em seu art. 1.593, que o
“parentesco é natural ou civil, conforme resulte de consanguinidade ou outra
origem” . Desse modo, a prépria lei passa a reconhecer que a consanguinidade
concorre com outras formas de parentesco, dentre as quais certamente se

inclui a afetividade.

Um exemplo bastante comum na realidade patria é a chamada “adogao
a brasileira”, em que o sujeito se vale da presuncao de veracidade do registro
publico para declarar a paternidade em relagao a crianga que sabe nao possuir
sua heranga genética. Cuida-se de gesto nobre, decorrente da vontade de
preencher um espaco afetivo que de outra forma restaria vago na vida do
menor. Por isso mesmo, alguns Tribunais de Justica ja regulamentaram o
reconhecimento espontaneo da paternidade socioafetiva diretamente perante
o Registro Civil de Pessoas Naturais, independentemente de declaracao
judicial. Tal regramento ja existe, por exemplo, no ambito do TIMA
(Provimento 21/2013), do TJPE (Provimento 9/2013), do TJCE (Portaria
15/2013), do TJSC (Provimento 11/2014) e do TJAM (Provimento 234/2014),
por exemplo. A filiacdo socioafetiva, porém, independe da realizacao de
registro, bastando a consolida¢do do vinculo afetivo entre as partes ao longo
do tempo, como sdi ocorrer nos casos de posse do estado de filho.

Estabelecida a possibilidade de surgimento da filiacdo por origens
distintas, é de rigor estabelecer a solugao juridica para os casos de concurso

entre mais de uma delas.
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O sobreprincipio da dignidade humana, na sua dimensao de tutela da
felicidade e realizagao pessoal dos individuos a partir de suas proprias
configuragoes existenciais, impoe o reconhecimento, pelo ordenamento
juridico, de modelos familiares diversos da concepgao tradicional. O espectro
legal deve acolher, nesse prisma, tanto vinculos de filiacao construidos pela
relacdo afetiva entre os envolvidos, quanto aqueles originados da ascendéncia
bioldgica, por imposi¢ao do principio da paternidade responsavel, enunciado

expressamente no art. 226, § 7%, da Constituicao.

Nao cabe a lei agir como o Rei Salomao, na conhecida histéria em que
propos dividir a crianca a0 meio pela impossibilidade de reconhecer a
parentalidade entre ela e duas pessoas ao mesmo tempo. Da mesma forma,
nos tempos atuais, descabe pretender decidir entre a filiacdo afetiva e a
bioldgica 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 aplicagao dos esquadros determinados
pelos legisladores. E o direito que deve servir a pessoa, ndo o contrario.

O conceito de pluriparentalidade nao é novidade no Direito Comparado.
Nos Estados Unidos, onde os Estados tém competéncia legislativa em matéria
de Direito de Familia, a Suprema Corte de Louisiana ostenta jurisprudéncia
consolidada quanto ao reconhecimento da “dupla paternidade” (dual
paternity). No caso Smith
v. Cole (553 So.2d 847, 848), de 1989, o Tribunal aplicou o conceito para
estabelecer que a crianga nascida durante o casamento de sua mae com um
homem diverso do seu pai biologico pode ter a paternidade reconhecida com
relagao aos dois, contornando o rigorismo do art. 184 do Codigo Civil daquele
Estado, que consagra a regra “pater ist est quem nuptiae demonstrant”. Nas
palavras da Corte, a “aceitagao, pelo pai presumido, intencionalmente ou nao,
das responsabilidades paternais, nao garante um beneficio para o pai
biologico. (...) O pai bioldgico nao escapa de suas obrigacoes de manutencao
do filho meramente pelo fato de que outros podem compartilhar com ele da
responsabilidade” (“The presumed father’s acceptance of paternal responsibilities,
either by intent or
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default, does not ensure to the benefit of the biological father. (...) The biological father
does not escape his support obligations merely because others may share with him the

responsibility.”).

Em idéntico sentido, 0 mesmo Tribunal assentou, no caso T.D., wife of
MM.M. v. M.M.M., de 1999 (730 So. 2d 873), o direito do pai bioldgico a
declaracao do vinculo de filiacdo em relacao ao seu filho, ainda que resulte
em uma dupla paternidade. Ressalvou-se, contudo, que o genitor biologico
perde o direito a declaragio da paternidade, mantendo as obrigacdes de
sustento, quando ndo atender ao melhor interesse da crianga, notadamente
nos casos de demora desarrazoada em buscar o reconhecimento do status de
pai (“a biological father who cannot meet the best-interest-of-the-child standard
retains his obligation of support but cannot claim the privilege of parental rights”).

A consolidacao jurisprudencial levou a revisao do Codigo Civil estadual
de Louisiana, que a partir de 2005 passou a reconhecer a dupla paternidade
nos seus artigos 197 e 198 (PALMER, Vernon Valentine. Mixed Jurisdictions
Worldwide: The Third Legal Family. 2. ed. Cambridge: Cambridge University
Press, 2012). Louisiana se tornou, com isso, o primeiro Estado norteamericano
a permitir legalmente que um filho tenha dois pais, atribuindo-se a ambos as
obrigagOes inerentes a parentalidade (McGINNIS, Sarah. You Are Not The
Father: How State Paternity Laws Protect (And Fail To Protect) the Best
Interests of Children. In: Journal of Gender, Social Policy & the Law, v. 16, issue
2, 2008, pp. 311-334).

A omissao do legislador brasileiro quanto ao reconhecimento dos mais
diversos arranjos familiares ndo pode servir de escusa para a negativa de
protecdo a situagdes de pluriparentalidade. E imperioso o reconhecimento,
para todos os fins de direito, dos vinculos parentais de origem afetiva e
biologica, a fim de prover a mais completa e adequada tutela aos sujeitos
envolvidos. Na doutrina brasileira, encontra-se a valiosa conclusao de Maria
Berenice Dias, in verbis: “nao mais se pode dizer que alguém sé pode ter um
pai e uma mae. Agora é possivel que pessoas tenham varios pais. Identificada
a pluriparentalidade, € necessario reconhecer a existéncia de multiplos

vinculos de filiagao.
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Todos os pais devem assumir os encargos decorrentes do poder familiar,
sendo que o filho desfruta de direitos com relagao a todos. Nao sé no ambito
do direito das familias, mas também em sede sucessoria. (...) Tanto € este o
caminho que ja ha a possibilidade da inclusao do sobrenome do padrasto no
registro do enteado” (Manual de Direito das Familias. 62 ed. Sao Paulo: RT,
2010. p. 370). Tem-se, com isso, a solugao necessdria ante os principios
constitucionais da dignidade da pessoa humana (art. 1¢, III) e da paternidade
responsavel (art. 226, § 7).

No caso concreto trazido a Corte pelo Recurso Extraordindrio, infere-se
da leitura da sentenca prolatada pelo Juizo da 2% Vara da Familia da Comarca
de Florianopolis e dos acordaos proferidos pelo Tribunal de Justi¢a do Estado
de Santa Catarina, a autora, F. G., ora recorrida, é filha bioldgica de A. N.,
como ficou demonstrado, inclusive, pelos exames de DNA produzidos no
decorrer da marcha processual (fls. 346 e 449-450). Ao mesmo tempo, por
ocasido do seu nascimento, em 28/8/1983, a autora foi registrada como filha
de I. G., que cuidou dela como se sua filha bioldgica fosse por mais de vinte
anos. Por isso, é de rigor o reconhecimento da dupla parentalidade, devendo
ser mantido o acorddao de origem que reconheceu os efeitos juridicos do

vinculo genético relativos ao nome, alimentos e heranca.

Ex positis, nego provimento ao Recurso Extraordinario e proponho a
fixagao da seguinte tese para aplicagao a casos semelhantes: “A paternidade
socioafetiva, declarada ou niao em registro publico, nao impede o
reconhecimento do vinculo de filiacdo concomitante baseado na origem
bioldgica, com todas as suas consequéncias patrimoniais e
extrapatrimoniais”.

E como voto.
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RECURSO EXTRAORDINARIO 898.060 SANTA CATARINA

RELATOR: MIN. LUIZ Fux

RECTE.(S): AN

ADV.(A/S): RODRIGO FERNANDES PEREIRA E OUTRO(A/S)

RECDO.(A/S): FG

ADV.(A/S): EDUARDO DE MELLO E SOUZA E OUTRO(A/S)

AM. CURIAE.: ASSOCIACAO DE DIREITO DE FAMILIA E DAs SUCESSO- ADFAS
ADV.(A/S): REGINA BEATRIZ TAVARES DA SILVA

AM. CURIAE.: INSTITUTO BRASILEIRO DE DIREITO DE FAMILIA -IBDFAM
ADV.(A/S): MARIA BERENICE DIAS E OUTRO(A/S)

ADV.(A/S): RONNER BOTELHO SOARES

ADV.(A/S): RICARDO LUCAS CALDERON

VOTO VOGAL O SENHOR

MINISTRO DIAS TOFFOLI:

Inicio as minhas consideracoes fazendo um alerta. Por se
tratar de um recurso extraordindrio com repercussao geral, a tese
a ser fixada por esta Corte afetara diretamente ndo s6 a vida de
milhdes de criangas e adolescentes, mas também de pais, avds,
tios, e todos que pelo sistema civil compoem o regime de
parentalidade que o legislador definiu no Direito Civil.

Exatamente por isso, o cuidado com o que decidird esta
Suprema Corte hd de ser redobrado a fim de nao: i)
subvertermos todo o sistemade parentalidade fixado pelo nosso
ordenamento juridico; ii) reduzirmos por demais o sentido da
paternidade responsavel; iii) elevarmos além do que prevé a lei
os efeitos juridicos da “afetividade”; iv) e colocarmos de lado os
valores que formatam os vinculos familiares que estdo dispostos
na Constitui¢ao Federal, bem como a seguranga juridica.

Relaciono aqui algumas premissas ldgicas e juridicas antes
de detalhar aquilo que penso deva ser a tese juridica a ser
adotada para fins de repercussao geral. Seguem elas:

1°) Tratar a paternidade responsavel apenas sob o viés



material importa em um afastamento do conteado do direito
fundamental da crianca e do adolescente de receber um cuidado
integral de seus pais.

2°) Por outro lado, afastar-se do reconhecimento de que
existe o dever juridico do pai e da mae de propiciarem a
alimentagdo, o cuidado sob os pontos de vista material e
financeiro, e até mesmo sob o aspecto sucessorio, também seria
minimizar o conteado juridico da paternidade, bem como da
maternidade.

3°%) Nao podemos nos olvidar do direito fundamental de
todo individuo de ver reconhecida a sua identidade bioldgica,
ou seja, nao se pode negar a crianga - que depois passara pelas
etapas da juventude, da vida adulta e, por fim, da velhice - o seu
direito de descobrir e de ver reconhecida juridicamente a sua
identidade biologica, com todos os efeitos juridicos dai
decorrentes.

4°) Se é certo que € importante o vinculo biologico, como se
extrai das disposigOes constitucionais tao bem tratadas pelo
nobre Ministro Relator, também ha que se relembrar que a
Declaracao dos Direitos da Crianga, aprovada pela Assembleia
Geral da Organizacao das Nagoes Unidas em 1959, estabeleceu
expressamente o direito de a crianca ser criada pelos seus pais e
de ser cuidada no seio de sua familia.

5%) Posteriormente, a Convencao das Nacoes Unidas sobre
osdireitos da Crianga de 1989 reconheceu no seu preambulo que
a crianga, para o pleno e harmonioso desenvolvimento de sua
personalidade, deve crescer no seio da familia, em uma ambiente
de felicidade, amor e compreensao.

6%) A Constituicao de 1988, de fato, conferiu status de
familia a uniao estavel entre o homem e a mulher, bem como a
comunidade formada por qualquer dos pais e seus
descendentes, como estabelecem os paragrafos 3° e 4° do art. 226,
reconhecendo assim outros modelos familiares.

7%) Se é certo que o termo “familia” se tornou plurivoco,
como bem tratou o nobre Relator Ministro Luiz Fux, o que

também foi objeto de profundo estudo pelo Ministro Edson
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Fachin, nds ndao podemos nos esquecer de que o nosso regime
juridico trata ainda e de forma detalhada da “familia natural”,
da “familia substituta”, da “familia de origem”, “da

familia extensa ou ampliada”.

89) O Estatuto da Crianca e do Adolescente, normativa esta
que se tornou uma referéncia positiva mundial, estabelece que
as criangas e adolescentes possuem o direito fundamental a uma
familia, a convivéncia familiar e comunitaria. Mas nao sé isso.
Prevé a lei que é direito da crianga e do adolescente ser criado e
educado no seio de sua familia e, excepcionalmente, em familia
substituta (cf. art. 19).

99) O seu art. 22 fixou a regra no sentido de que aos pais —
bioldgicos ou adotivos - incumbe o dever de sustento, guarda e
educacao dos filhos menores, cabendo-lhes ainda, no interesse
destes, a obrigacdao de cumprir e fazer cumprir as determinagoes
judiciais.

10%) O referido Estatuto, assim como o Cddigo Civil,
estabelecem que toda perda e a suspensao do poder familiar
serao decretadas judicialmente, em procedimento contraditorio,
nos casos previstos na legislacao civil e, somente apds a perda do
poder familiar é que se deferird a adogao. Portanto, a destituicao
do poder familiar € pressuposto 16gico e juridico para que ocorra
a adocgao.

11) A Lei n® 12.010/09 veio a introduzir no Estatuto da
Crianca e do Adolescente a terminologia “familia extensa”. Ela
ja era reconhecida e utilizada pela doutrina e pelos tribunais,
antes mesmo do advento daquela lei, na medida em que o
glossario do Plano Nacional de Convivéncia Familiar e
Comunitaria explicitou essa terminologia que ja vinha sendo
utilizada ha muito tempo nas 4reas da assisténcia social e da
psicologia.

12) O paragrafo tnico do art. 25 do ECA buscou ampliar
ainda mais esse grupo de pessoas, definindo que se deve
entender por familia extensa ou ampliada aquela que se estende
para além da unidade pais e filhos ou da unidade do casal,

formada por parentes proximos com os quais a crianga ou
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adolescente convive e mantém vinculos de afinidade e
afetividade.

13) A legislagao buscou, com isso, ultrapassar a barreira da
protecao do biologismo da paternidade e maternidade, para
prestigiar os vinculos da afetividade, a afinidade, o cuidado, nao

para gerar vinculos de parentesco, mas vinculos familiares.

14) A partir da entrada em vigor da Lei n® 12.010/90, o ECA
veio a dispor que a crianga ou adolescente devem permanecer
junto a sua familia natural ou extensa, e s6 na sua
impossibilidade ¢é que, por meio de decisao judicial
fundamentada, podera o Estado intervir e colocar esse individuo
em familia substituta (arts. 25, paragrafo tinico e 92, II), inclusive
no caso de adogao (art. 39, § 1°), numa reafirmacao do que a
doutrina denomina de “principio da prevaléncia da familia”.

15) Em verdade, a familia de origem, encontra-se
efetivamente defendida nao s6 pela Constituicao Federal, mas
também pelas normas convencionais e infraconstitucionais.
Cuida-se de designativo utilizado para indicar a familia
originaria, incluindo-se nesse grupo a familia natural e,
supletivamente, a extensa, quando houver pedido judicial ou
mesmo, quando a rede de atendimento vislumbrar a
possibilidade e a necessidade de que ocorra, futuramente, a
colocacao da crianca ou do adolescente em uma familia
substituta, inclusive por meio da adogao. Alids, a
excepcionalidade da adogao tem como fundamento a
importancia da familia de origem da crianga. Uma vez
estabelecida a adogao, por ser ela irrevogavel, impossibilita-se a
retomada do poder familiar pela familia original.

16) Ainda remanescem entre os préprios civilistas inimeras
duvidas sobre as consequéncias sucessorias nos casos de adogao,
o que nao foi objeto de profunda discussao nestes autos; alids,
veja-se que ainda ocorrem no meio académico debates sobre as
consequéncias juridicas da revogacao do art. 1.626 do Codigo
Civil de 2002 que estabelecia que “a adogao atribui a situagao de
tilho ao adotado, desligando-o de qualquer vinculo com os pais
e parentes consanguineos, salvo quanto aos impedimentos para
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o casamento” pela Lei n°® 12.010, de 20009.

Dito isso, refletindo sobre os debates de ontem, tenho
absoluta convic¢ao de que a despeito de nao existir hierarquia
entre familia bioldgica e familia socioafetiva (aquela que
efetivamente cuida da crianca e do adolescente), sob o aspecto
da parentalidade, ha sim a prevaléncia do vinculo bioldgico
sobre o vinculo meramente socioafetivo. Explico.

Observando toda a nossa legislacdo, podemos concluir
que - sob o ponto de vista formal — ao identificar ou definir os
vinculos de parentesco, sempre que houver o vinculo biologico
e 0 socioafetivo, simultaneamente entre as pessoas relacionadas,
este vinculo de parentesco ha de prevalecer sobre o vinculo
unicamente socioafetivo.

O receio que se tem com a tese a ser fixada € que se
confunda familia com parentalidade, o vinculo familiar com o
vinculo registral que define as relagdes de parentesco sob o
enfoque juridico.

O que vemos na realidade ¢ a crianga chamar de tia a sua
vizinha, de av6 a uma pessoa querida, de mae a irma, de pai um
primo que o criou. A realidade social nao pode ultrapassar o que
é juridico. Nao se pode, com o devido respeito aos que pensam
em contrario, reconhecer dupla paternidade porque dois tios
cuidaram dele a vida toda. Nao ha como se reconhecer, ao menos
por ora, o direito de duas ou trés vizinhas, por terem cuidado da
crianga durante anos, de adotd-la porque restou formado um
vinculo de cuidado e de afetividade entre essas pessoas.

Os pressupostos para a coloca¢do em familia substituta, hdao
de ser observados, sempre: a) em primeiro lugar, exige-se uma
necessidade objetiva de se alterar o vinculo juridico, posto que
essa colocacao cuida-se de medida excepcional, uma vez que a
crianca deve permanecer no seio de sua familia natural, sob o
ponto de vista natural e juridico e, alids, mesmo para as situagoes
em que se necessite regularizar a posse de fato, o ECA deixa bem
claro que so6 se deferird a guarda judicial, fora dos casos de tutela
e adogao, para atender a situagoes peculiares ou suprir a falta
eventual dos pais ou responsavel (art. 33, § 29); b) e em segundo
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lugar, exige-se a presenca de um elemento subjetivo,
respeitando-se o principio do melhor interesse da crianga ou do
adolescente e devendo-se levar em consideragao, sempre que
possivel, a vontade dos menores. Alids, nos casos de colocagao
de adolescente em adogao, nao ha duvida de que a sua oitiva
sera obrigatdria e sua decisao serd pré-requisito para a sua
realizacao.

O vinculo de parentesco, portanto, pode ser
Biologico ou socioafetivo, mas neste altimo caso se exige, para
fins juridicos, a vinculacao por meio da adocao.

Nao ha que se confundir paternidade socioafetiva que se
regulariza pela adocio com o cuidado que pode ser
regularizado juridicamente por meio de guarda ou tutela.

O regime juridico definido na legislacao ha de ser respeitado.

A descoberta futura da paternidade — seja por omissao dos
pais, erro, culpa ou dolo - é que possibilitara, diante da sua
excepcionalidade, e para garantir o direito a identidade genética,
a eventual dupla parentalidade — afetiva e bioldgica, com todas
as consequéncias juridicas decorrentes desse reconhecimento,
inclusive para fins sucessorios, a fim de garantir a estabilidade
da familia afetiva, a seguranca juridica e os direitos
fundamentais da prole.

Portanto, penso que a tese ha de ser minimalista, diante da
peculiaridade do caso concreto e para nao abrirmos espaco para
um debate, que no meu pensar, deve ser realizado pelos
legisladores. Assim, apresento a sugestao da tese, com a seguinte
redagao:

“O reconhecimento posterior do parentesco
biolégico nao invalida necessariamente o registro
do parentesco socioafetivo, admitindo-se nessa
situacio o duplo registro com todas as
consequeéncias juridicas dai decorrentes, inclusive
para fins sucessorios”.

E como voto.
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