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manifestacgoes.
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Cangéo do Tamoio

(Antonio Gongalves Dias)

Nao chores, meu filho;
N&o chores, que a vida
E luta renhida:

Viver é lutar.

A vida é combate,

Que os fracos abate,
Que os fortes, 0s bravos
Sé pode exaltar.

Um dia vivemos!

O homem que ¢ forte
Né&o teme da morte;
S6 teme fugir;

No arco que entesa
Tem certa uma presa,
Quer seja tapuia,
Condor ou tapir.

O forte, o cobarde
Seus feitos inveja

De o ver na peleja
Garboso e feroz;

E os timidos velhos
Nos graves concelhos,
Curvadas as frontes,
Escutam-lhe a voz!

[..]
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E pois que és meu filho,
Meus brios reveste;
Tamoio nasceste,
Valente seras.

Sé duro guerreiro,
Robusto, fragueiro,
Brasdo dos tamoios

Na guerra e na paz.

]
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Porém se a fortuna,
Traindo teus passos,
Te arroja nos lagos
Do inimigo falaz!

Na ultima hora

Teus feitos memora,
Tranquilo nos gestos,
Impavido, audaz.

[.]

X

As armas ensaia,
Penetra na vida:
Pesada ou querida,
Viver é lutar.

Se 0 duro combate

Os fracos abate,

Aos fortes, aos bravos,
S6 pode exaltar.



No nascedouro do mundo ocidental laico, democratico e universal, em que a
dignidade, a igualdade, a cidadania, a liberdade sdo os pilares da Republica,
arquitetada sob 0 manto de um Estado Democrético de Direito (Estado Cons-
titucional), ndo é razoavel que a familia continue sendo compreendida, como
sempre, t&0-s6 pelos lagcos normativos do sangue. 1sso porque o ser humano
ndo é constituido unicamente pela genética, mas sim, pela linhagem da gené-
tica, da afetividade e da ontologia, mundos interligados, inter-relacionados,
condicionados e compreendidos uns aos outros, mas, a0 mesmo tempo,
mundos diferentes e simultdneos de ser-no-mundo, em que um nao exclui o
outro. Embora a linguagem humana seja tridimensional, cuida-se, na verda-
de, de um Unico mundo, cuja compreensdo é efetivada por nenhuma teoria
mecanica, bioldgica ou psicoldgica, ja que a esséncia do ser humano ndo €
uma coisa, um objeto, e sim a existéncia, o aparecer e a imensa capacidade
de reinventar o0 mundo pela linguagem, que esta sempre pré-posta na vida.
(WELTER, 2009, p. 25-26).



FILHOS DO CORACAO: O reconhecimento juridico da multiparentalidade

nas familias neoconfiguradas no Brasil

RESUMO

Este trabalho tem como objetivo examinar a possibilidade de reconhecimento da
multiparentalidade nas familias formadas pelo casamento ou pela unido estavel, com filhos de
um ou de ambos os membros do casal, provenientes de vinculos anteriormente desfeitos, aqui
denominadas familias neoconfiguradas. Essas familias ganharam visibilidade, no Censo de
2010, realizado pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica — IBGE, que, pela primeira
vez, apontou sua existéncia e relevancia social. A convivéncia no ambiente familiar, que se
reconstrdi sobre as dores e marcas de relacionamentos anteriores pode fazer frutificar um sen-
timento de parentalidade que se sobrepBe a biologia e transforma as pessoas envolvidas em
“pais e filhos do coragdo”. A interpretacdo constitucional que se desenvolve neste trabalho
reconhece a afetividade como elemento constituidor de vinculos parentais capazes de deter-
minar o estado de filiacdo socioafetiva e como principio juridico de ordem constitucional ga-
rantidor da promocéo da dignidade da pessoa humana e determinante da constituicdo de pa-
rentesco por outra origem, na forma do art. 1.593 do Cddigo Civil de 2002. A tese proposta é
que é possivel o reconhecimento e a producdo de todos os efeitos juridicos da multiparentali-
dade nas familias neoconfiguradas, por meio da interpretacdo do texto constitucional, no con-
texto plural de familia na sociedade contemporanea e das mudancas paradigmaticas verifica-
das no que diz respeito ao parentesco e a filiacdo, no direito brasileiro, a partir da Carta Cons-
titucional de 1988. A interpretacdo do principio da afetividade em conjunto com os principios
da dignidade da pessoa humana da liberdade, da igualdade, da solidariedade, da prevaléncia
do melhor interesse da crianca e do adolescente, da seguranca juridica e da vedacédo ao retro-
cesso permite este entendimento. Na literatura juridica nacional, prevalece o entendimento de
que é possivel constituir parentesco por outra origem (socioafetiva), nas relacdes que se esta-
belecem entre pais biolégicos, padrastos, madrastas e enteados, nas familias neoconfiguradas.
Os Tribunais de Justica estaduais vém se manifestando no sentido de acolher a multiparentali-
dade em casos de adocdo a brasileira, de reproducdo artificial heter6loga e de adogédo por ca-
sais homoafetivos. Nas hipoteses em que padrastos e madrastas pretendem compartilhar a
parentalidade com pais e maes biologicos, algumas decisdes judiciais atribuem encargos ao
padrasto ou a madrasta, como a guarda de seus enteados, assim como o direito a alimentos ao
filho do conjuge ou companheiro e vem admitindo, em nome do principio da solidariedade, o
direito de visitas. Entretanto, a escassez de estudos juridicos e a auséncia de tratamento legal
especifico sobre o tema justificam a pesquisa. Para o desenvolvimento do trabalho, foi utiliza-
do o método dedutivo, com abordagem qualitativa, tendo como técnicas, a revisao de literatu-
ra, legislativa e jurisprudencial, para estudar as relacdes de parentalidade que se estabelecem
nas familias neoconfiguradas, ambiente propicio para manifestacdes de afeto e solidariedade,
que extrapolam os lacos da consanguinidade. A conclusdo é que uma vez comprovado o esta-
do de filiacdo entre padrastos, madrastas e enteados, sem descaracterizagdo da parentalidade
bioldgica ha que se reconhecer a multiparentalidade e os efeitos juridicos dela decorrentes.

PALAVRAS-CHAVE: Direito de Familia, familias neoconfiguradas, filiacdo socioafetiva,
principio da afetividade, multiparentalidade.



HEART CHILDREN: the legal recognition of the multiparenty in newconfigurated

families in Brazil

ABSTRACT

This paper aims to examine the possibility of recognizing the multiparenting in families
formed by marriage or the common-law marriage with children of one or both members of
the couple, from previously broken links, here called newoconfigurated families. These
families gained visibility in the 2010 Census, conducted by the Brazilian Institute of
Geography and Statistics - IBGE, which, for the first time, pointed his existence and social
relevance. The coexistence in the family environment, which is reconstructed on the pains and
marks from previous relationships can bring to fruition a sense of parenting that overlaps the
biology and transforms people involved in "parent-child heart." The constitutional
interpretation that develops this work recognizes the affection as na element of parental
bonds able to determine the state of soci-affective filiation and as a legal principle of
constitutional order promoting human dignity and determining the kinship constitution, by the
art. 1593 of the Civil Code of 2002. The thesis proposal is that is possible the recognition and
production from all the legal consequences of multiparenting in newconfigurated families,
through the interpretation of the Constitution, the family context in contemporary plural
society and paradigmatic changes verified with regard to kinship and affiliation, in Brazilian
law from the Constitution of 1988. The interpretation of the affection principle in conjunction
with the s of freedom, equality, solidarity, prevalence of child's best interest and adolescents,
legal certainty principles allows the understanding that it is possible that a person may have
recognized the paternal or maternal multiplicity, in the civil registry. In the national legal
literature, the prevailing understanding that can be co-relatives by another source (socio-
affective), the relations established between biological parents, stepfathers, stepmothers and
stepchildren, in neewconfigurate families. State Courts of Justice have been manifesting in
order to host the multiparentanting in cases of “brasilian adoption mode”, heterologous
artificial reproduction and adoption by homosexual couples. In cases where stepparents wish
to share parenting with parents and Biologycal mothers, some judgments attach charges to
the stepfather or stepmother, such as custody of her stepchildren, as well as the right to food
to the child's spouse or partner and It is admitting, on behalf of the principle of solidarity, the
right to visits. However, the lack of legal studies and the absence of specific legal treatment of
the subject justifies the weigh-quisa. For the development work, we used the deductive method
with a qualitative approach, with the techniques, the literature review, legislative and
judicial, to es-proaches relations of parenting that are established in newconfigurated
families, enabling environment for manifestations of affection and solidarity which go beyond
the bonds of consanguininess. The conclusion is that after checking the state of affiliation
between stepfathers, stepmothers and stepchildren without distortion of biological parenting
we must recognize the multipa-rentalidade and the legal effects resulting therefrom

KEY WORDS: Familiy Law, newconfigurated families, socio-affection affiliation, affective

pronciple, multiparenting.
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APRESENTACAO

O tema desta tese de Doutorado, cuja pesquisa se desenvolve no @mbito do Programa
de PoOs-Graduacdo em Familia na Sociedade Contemporanea da Universidade Catolica do
Salvador, alinhando-se na perspectiva interdisciplinar do proprio curso, examina a possibili-
dade juridica do estabelecimento de maultiplos vinculos parentais formados com base na so-
cioafetividade®, sobretudo experimentado nas familias neoconfiguradas.

A expressao familia neoconfigurada foi concebida por mim para denominar as fami-
lias, também conhecidas como reconstituidas?, recompostas, reconstruidas, mosaico, tentacu-
lares ou heterogéneas ou ensambladas, formadas pelo casamento ou pela unido estavel, com
filhos de um ou de ambos 0s membros do casal, provenientes de vinculo (s) anterior (es), des-
feitos, pela separacdo, divorcio ou viuvez.

As familias neoconfiguradas foram, pela primeira vez, apresentadas pelo Censo de
2010, do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica-IBGE, como “0s nucleos constituidos
depois da separagdo ou morte de um dos conjuges”, 0 que demonstra a representatividade das
familias neoconfiguradas na sociedade brasileira. (BRASIL, 2012, s/p).

Os resultados da pesquisa realizada em familias e domicilios, pelo Censo Demogréa-
fico de 2010 do IBGE (BRASIL, 2012) apontam um crescimento no numero de divorcios e de
casamentos em que ao menos um dos conjuges € divorciado. Se computados os divorciados e
separados judicialmente, esse grupo chega a quase 5% da populacdo brasileira. E quase 20%
dos que casam pela segunda ou terceira vez. Esse percentual representa a participacdo das
familias neoconfiguradas no universo das familias brasileiras.

De acordo com o referido Censo Demografico pode-se observar que em dez anos (do
ano 2000 para 2010) houve um crescimento na quantidade de familias neoconfiguradas (de
11, 7 para 18,30 %), uma vez que novos nucleos familiares nasceram do segundo ou terceiro

casamento de um ou de ambos os conjuges. Essa quantidade pode ser bem maior se levarmos

1 0 dicionario define socioafetivo como “adj. Que envolve a0 mesmo tempo, fatores sociais e afetivos”. Rocha
(2005, p.653). O direito usa as expressdes socioafetividade, socioafetivo e socioafetiva para designar as relagées
familiares ou de parentalidade que se caracterizam pela jungdo dos fatores social e afetivo como elementos
formadores desses lacos.

2 Grissardi Filho (2003, p. 261) a prefere, “por ser a expressdo constituir a mais corrente na literatura juridica
(constituir uma familia, constituir o estado de casado), no sentido de ser a base de uma nova familia, pela
dissolugdo da precedente. Ndo no ato de conciliar, como denota o verbo compor, do qual deriva palavra
recomposta, menos propria. O prefixo “re”, da expressdo eleita, embora possa sugerir a repeticdo da familia
anterior, significa antes, uma mudanca de estado, o que, evidentemente, ndo é 0 mesmo que estabelecer outra vez
a situacdo prévia, na medida em que novos membros a ela se integram, com desapreco ao cdnjuge ou
companheiro anterior. ” (os grifos sdo do original).
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em consideracdo as familias neoconfiguradas existentes em unido estavel, ndo pesquisadas
pelo censo de 2010°.

O IBGE apresenta dados acerca da situacao dos filhos em relacdo a familia. A pes-
quisa do instituto aponta para o numero de 918.182 familias compostas somente com filhos
do cbnjuge, o que sinaliza para um percentual de 3,4% das familias pesquisadas. Sao familias
neoconfiguradas nas quais ha filhos de apenas um dos conjuges, havidos de relagdo anterior.
A mesma pesquisa informa o numero de 1.943.164 familias que ndo estdo enquadradas nas
categorias de familia pesquisadas como aquelas constituidas somente com filhos do casal,
somente com filhos do responsavel ou somente filhos do c6njuge, denominadas de outras con-
figuracGes, correspondendo a 7,1 % das familias pesquisadas pelo IBGE (BRASIL, 2012).
Embora ndo se possa identificar a composicdo desse dado, € possivel inferir que familias
constituidas com filhos de ambos os conjuges, de relacionamentos anteriores a essa uniao,
estdo inseridas nesse nimero, uma vez que nao compdem nenhuma das categorias anteriores.

Essas informagdes levantadas pelo censo do IBGE de 2010 mostram as mudangas
ocorridas na configuracdo da familia brasileira e, pela primeira vez, revelam em dados quanti-
tativos a existéncia da familia neoconfigurada e sua composicdo. Esses nimeros indicam a
necessidade de se estudar as familias neoconfiguradas brasileiras e suas relagdes interpessoais
e sociais, sob o ponto de vista juridico. As relacbes de filiacdo/parentalidade sdo uma dessas
relacBes que merecem estudo e analise, pela complexidade e relevancia social e juridica de
que se revestem.

O desafio de estudar essas familias e as relacGes de parentalidade nela existentes e
criadas pelo convivio e pelo estabelecimento de lagos de afeto e solidariedade e pelo animus
familiae, ou seja, pela vontade, pelo desejo de constituir familia, se concretiza pela novidade
no que diz respeito a identificacdo dessa configuracdo familiar pelos 6rgdos governamentais e
pela sociedade. Os numeros informam que as familias neoconfiguradas vém crescendo em
termos numeéricos, na sociedade brasileira, indicando a necessidade de se produzir conheci-
mento acerca desse fato social e das relagdes de parentesco e parentalidade (compreendida
como a relacdo que envolve a maternidade, a paternidade e a filiacdo), que nela se estabele-
cem.

A relacédo que envolve a paternidade, a maternidade e a filiacdo tem como fundamen-
to, no direito brasileiro, a presuncdo registral de uma relagdo de parentalidade caracterizada
pela unicidade dos vinculos paterno e materno. O sistema juridico brasileiro ndo estabelece,

® Apenas as familias neoconfiguradas constituidas pelo casamento foram pesquisadas, pelo IBGE.
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expressamente, o conceito de filiagdo. A determinacéo da filiacdo decorre da classificacdo de
parentesco prevista nos artigos 1.593* e 1.594° do Cédigo Civil vigente. Definido o parentes-
co nos termos do art. 1.593 do Cadigo Civil, obtém-se o conceito de filiagdo como relacdo de
parentesco estabelecida, em linha reta, em primeiro grau.

Entretanto, os vinculos de parentalidade ndo se formam por uma imposicéo legal,
mas por fatores sociais e culturais que extrapolam a consanguinidade e avangam além daque-
les reconhecidos por meio da formalidade dos cartorios de registro civil. Por muitas vezes o
Direito é chamado a deixar 0s muros que circundam o universo juridico e adentrar ao mundo
dos fatos para solucionar conflitos que se estabelecem para a definicdo da parentalidade,
quando colidem, entre si, as paternidades/maternidades bioldgica (natural) e socioafetiva.

Fatores sociais e culturais contribuem para o reconhecimento familiar e definem o
status da filiacdo, que acaba por impor a parentalidade socioafetiva a realidade juridica. O
Cadigo Civil brasileiro, no art.1.593, embora ndo preveja a filiacdo socioafetiva expressamen-
te, permite a determinacédo da filiagdo “por outra origem”, além da consanguinidade e da ado-
cdo, sem, contudo, revelar qual seja, deixando ao intérprete essa fungéo.

Em 2002, o Tribunal de Justica de Minas Gerais proferiu decisdo, em Apelacéo civel
n° 1.0024.09.600217-5/2002, na comarca de Belo Horizonte, que proclamou que “a paterni-
dade socioafetiva ndo pode ser ignorada, ainda que o exame de DNA seja negativo, quando o
préprio investigado assume a filiacdo da investigante publicamente e age como tal perante o
meio social em que vive”. Decisfes como esta repercutem no sentido do reconhecimento da
parentalidade socioafetiva.

A ministra do Superior Tribunal de Justica - STJ, Nancy Andrighi, se posicionou, em
18 de agosto de 2011, em relatério da decisdo unanime da Terceira Turma, no julgamento do
Recurso Especial 1.087.163-RJ (2008/0189743-0), no sentido de que:

a verdade socioldgica se sobrepde a verdade bioldgica, pois o vinculo
genético é apenas um dos informadores da filiacdo, ndo se podendo
toldar o direito ao reconhecimento de determinada relagdo, por meio
de interpretagdo juridica pontual que descure do amplo sistema prote-
tivo dos vinculos familiares®.

* O Art. 1.593 da Lei n. 10.406/2002 - Codigo Civil estabelece: “O parentesco é natural ou civil, conforme
resulte de consanguinidade ou outra origem”.

®.0 Art. 1.594 do Codigo Civil dispde: “Contam-se, na linha reta, os graus de parentesco pelo niimero de gera-
cOes, e, na colateral, também pelo ndmero delas, subindo de um dos parentes até o ascendente comum, e descen-
do até encontrar o outro parente”.

® A ementa da decisdo do STJ tem o seguinte teor: PROCESSUAL CIVIL. CIVIL. RECURSO ESPECIAL.
REGISTRO CIVIL. ANULACAOPEDIDA POR PAIl BIOLOGICO. LEGITIMIDADE ATIVA.
PATERNIDADESOCIOAFETIVA. PREPONDERANCIA. 1. A paternidade bioldgica ndo tem o conddo de



18

Na missdo de promover a justica, no caso concreto, magistrados e ministros de tribu-
nais superiores recorrem a literatura juridica jusfamiliarista e aos principios gerais do Direito
para fundamentarem suas decisfes e pareceres. Os autores, por sua vez, se deparam com a
dificuldade de interpretar conceitos abertos (como o de afetividade) ou mesmo construir insti-
tutos juridicos ndo previstos expressamente na lei (como o de filiacdo socioafetiva), mas im-
plicitamente previstos.

Lobo (1995, p. 71) informa que, nos Estados Unidos da América, as familias nas
quais as criangas de um casamento anterior convivem com padrastos e madrastas ja sdo um
dos temas mais populares nas investigacdes sobre a familia’. Entretanto, critica esses estudos,
por entender que em grande parte deles a familia neoconfigurada é tratada como se fosse uma
“estrutura uniforme”, sem levar em consideragdo varidveis como: idade das criancas quando
das novas unides de seus genitores; quantidade de anos em que convivem na familia neocon-
figurada; frequéncia do contato das criancas com seus genitores ndo guardifes. Se, por um
lado, essas pesquisas tém o mérito de fazer emergir do anonimato as familias neoconfigura-
das, por outro, acabam por considera-las uma espécie de “falsas familias”, comparando-as
com as familias nucleares e negando-lhes a sua especificidade, o que acaba por estigmatiza-
las, “reduzindo-as a um decalque imperfeito da familia nuclear, pelo facto de se substituir um
pai verdadeiro por um falso pai”, nas letras do mesmo autor (p. 73).

Diante da pluralidade de problemas que as familias compostas por separados, divor-
ciados ou vilvos, com criangas de unides anteriores, a auséncia de suporte juridico-

institucional se faz importante e significativa, porque coloca a familia neoconfigurada “em

vincular, inexoravelmente, a filiacdo, apesar de deter peso especifico ponderavel, ante o liame genético para
definir questbes relativa a filiacdo. 2. Pressupde, no entanto, para a sua prevaléncia, da concorréncia de
elementos imateriais que efetivamente demonstram a ag&do volitiva do genitor em tomar posse da condicdo de pai
ou mae. 3. A filiacdo socioafetiva, por seu turno, ainda que despida de ascendéncia genética, constitui uma
relacdo de fato que deve ser reconhecida e amparada juridicamente. Isso porque a parentalidade que nasce de
uma decisdo espontanea, frise-se, arrimada em boa-fé, deve ter guarida no Direito de Familia. 4. Nas relagdes
familiares, o principio da boa-fé objetiva deve ser observado e visto sob suas funcfes integrativas e limitadoras,
traduzidas pela figura do venire contra factum proprium (proibicdo de comportamento contraditorio), que exige
coeréncia comportamental daqueles que buscam a tutela jurisdicional para a solu¢do de conflitos no &mbito do
Direito de Familia. 5. Na hipétese, a evidente ma-fé da genitora e a inclria do recorrido, que conscientemente
deixou de agir para tornar pablicas ua condicdo de pai biologico e, quiga, buscar a construgdo da necessaria
paternidade socioafetiva, toma-lhes o direito de se insurgirem contra os fatos consolidados. 6. A omissdo do
recorrido, que contribuiu decisivamente para a perpetuacdo do engodo urdido pela mée, atrai o entendimento de
que a ninguém é dado alegrar a prépria torpeza em seu proveito (nemoauditur propriam turpitudinem allegans) e
faz fenecer a sua legitimidade para pleitear o direito de buscar a alteragdo no registro de nascimento de sua filha
bioldgica. 7. Recurso especial provido. (STJ, Relator: Ministra Nancy Andrighi, Data de Julgamento:
18/08/2011, T3 — Terceira Turma).

’ S0 estudos desenvolvidos por sociélogos, demégrafos, e psiquiatras que pretendem medir o valor do primeiro
e do segundo casamento, em termos de adaptacdo, éxito, estabilidade, felicidade familiar e socializacdo das
criancas; sobre o efeito do recasamento nas criangas que vivem com padrastos e madrastas, sempre com foco nas
criancas.
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situacdo de desvantagem nas situacdes de tensdo e conflito”, nas palavras de Lobo (1995, p.
76), para quem a institucionalizacdo contribui para a manutenco da coesdo familiar®.

No Brasil, os estudos ainda nédo refletem o cenario das familias neoconfiguradas bra-
sileiras. A necessidade de dedicacdo dos pesquisadores ao exame destas familias no direito
brasileiro se faz destacada, nas palavras de Ferreira; Espolador (2010, p. 109), aqui transcri-

tas:

O que se percebe, perante o0 Direito em nosso pais, € um total desconheci-
mento por parte de nossos operadores juridicos da seara de familia desta no-
va composicdo, relegando os membros das familias recompostas total liber-
dade, diferentemente de outros paises. Assim, ndo encontramos qualquer
discussdo doutrinaria ou jurisprudéncia acerca da protecdo dos filhos oriun-
dos desta relacdo ou que confira responsabilidade aos pais, no presente ou no
futuro.

Os critérios construidos pela literatura juridica e jurisprudéncia brasileiras para de-
terminacdo da filiacdo socioafetiva, para as relagdes entre padrastos, madrastas e enteados
(art. 1.595 do Caodigo Civil) ndo sao suficientes para retratar a realidade das familias neocon-
figuradas, porque limitam a definicdo do parentesco a critérios objetivos e prendem-se a uni-
cidade da filiagcdo. Diante disso, 0 que se dizer das relagdes que se estabelecem entre padras-
tos, madrastas e enteados que constroem vinculos afetivos e sociais suficientes para que reco-
nhecam os filhos do cdnjuge ou companheiro (a) como seus “filhos do coracdo”? Essa preo-

cupacao ¢ destacada por Teixeira; Rodrigues (2010, p. 193), quando assim se manifestam:

Ndo obstante a grande relevancia do fendmeno na esfera socioldgica, € inci-
piente a manifestacdo juridica sobre o tema, ndo apenas em termos legislati-
vos, mas também doutrinarios e jurisprudenciais, situacdo que tende a mu-
dar. O pronunciamento legal mais antigo cinge-se ao art. 1.595 do Cédigo
Civil de 2002, que prevé o parentesco por afinidade aos ascendentes, des-
cendentes e irmaos. Entretanto, a lei se cala a respeito da maioria das rela-
¢Oes juridicas que se formam entre esses novos parentes afins e novos arran-
jos familiares.

A expressao “filhos do coragdo” ¢ amplamente usada na linguagem leiga por padras-
tos, pais adotantes, antes de finalizado o processo de adogéo, assim como em relagdo aos fi-
Ihos de criagdo, em circunstancias em que foram estabelecidas relacGes de parentalidade, por
meio de lagos sociais e afetivos substancialmente fortes. No que se refere aos padrastos e ma-

drastas, observa-se, empiricamente, na rotina da advocacia, que a designacdo “enteado” ¢ a-

8 Segundo a autora, “a taxa de divorcialidade elevada que afecta o recasamento apos o divorcio ¢ devido a
institucionalizagdo incompleta na nossa sociedade” (LOBO, 1995, p. 76).



20

bandonada pelos padrastos e madrastas, que preferem se referir a ele como filho, por meio da
expressao “filho do coragdo”, para designar a for¢a do afeto como formadora do lago parental
gue 0s une, equiparando-os aos “filhos de sangue”. A expressdo vem sendo usada na literatura
juridica e na jurisprudéncia, como reconhecimento da voz popular, como aconteceu, por e-
xemplo, em voto vencido do Min. Marco Buzzi em REsp 1167993, no julgamento de Recurso
Especial 2009/0220972-2 pelo STJ, tendo como relator, o ministro Luis Felipe Salomao, na
Quarta Turma, em 18/12/2012 Data da Publicacdo/Fonte DJe 15/03/2013), em trecho a seguir

transcrito:

Além disso, a andlise desse conflito apresentar-se-ia indcua a este trabalho,
na medida em que se perquire sobre a possibilidade de convivéncia e con-
vergéncia dos dois critérios (bioldgico e afetivo) para atender ao melhor inte-
resse da crianga e do adolescente, que figuram como enteados, denominados,
muitas vezes, por seus padrastos e madrastas, por “filhos do cora¢ao”.

O estudo do tema despertou o interesse da pesquisadora no desenvolvimento do seu
trabalho, como advogada, na area do Direito de Familia. A distingdo juridica entre os filhos
bioldgicos do casal e aqueles reconhecidos pelo afeto como “filhos do coragdo” retratam a
importancia do reconhecimento da multiparentalidade nas familias constituidas por unifes
homoafetivas, por aquelas constituidas a partir da reproducao assistida heterdloga e, especi-
almente, nas familias reconstituidas ou neoconfiguradas.

Nestas Gltimas, sobretudo, a convivéncia no seio de um lar que se reconstréi sobre as
dores e marcas de relacionamentos anteriores, faz frutificar um sentimento de parentalidade
que se sobrepde a biologia e transforma as pessoas envolvidas em “pais e filhos do coragdao”.
Sobre a multiparentalidade nessas familias, aqui denominadas neoconfiguradas, € que recai o
objeto de estudos deste trabalho de pesquisa.

Diante da auséncia de tratamento juridico especifico e adequado para regular as rela-
cOes entre padrastos e madrastas nas familias neoconfiguradas, a que se referem Teixeira e
Rodrigues, davidas se levantam em relagdo aos vinculos que podem se formar entre eles, co-
mo as que Valadares (2010, p. 116) apresenta: “Qual serd o vinculo entre 0s meus, 0s seus e
os nossos filhos? Poderia existir um vinculo paterno-filial entre seus membros capaz de reper-
cutir efeitos no mundo juridico? Poderiam coexistir a parentalidade socioafetiva e a biologi-
ca? Uma pessoa pode ter em seu registro de nascimento dois pais ou duas mées?”.

Essas sdo inquietacdes que refletem na pergunta que se formula nesta pesquisa: Qual
0 tratamento juridico dispensado ao reconhecimento da multiparentalidade nas familias neo-

configuradas, no Brasil? Para o desenvolvimento deste trabalho, elementos psicanaliticos e
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antropoldgicos foram trazidos para contribuir com a andlise juridica dos conceitos de paren-
tesco, parentalidade, filiacdo e socioafetividade (como caracterizadora do estado de filho afe-
tivo), com a pretensdo de iniciar um debate envolvendo estas questdes interdisciplinares.

A Constituicdo Federal de 1988, a Lei n. 10.406/2002 (Cdédigo Civil) e a Lei n.
8.069/1990 (Estatuto da Crianca e do Adolescente) trazem, além de regras, principios que
norteiam o tratamento destinado a familia e a parentalidade no Direito brasileiro, que preci-
sam ser questionados em relacdo a seu papel e funcdo na aplicacdo e reconhecimento da mul-
tiparentalidade em face das regras impostas pela Lei n 6.015/1973 (Lei de Registros Publi-
C0S).

A tese proposta é de que o reconhecimento juridico da multiparentalidade nas fami-
lias neoconfiguradas, no Brasil faz-se a partir da interpretacdo das normas juridicas com fun-
damento nos principios de ordem constitucional que garantem a promocdo da dignidade da
pessoa humana. A conjugacdo dos principios juridicos da liberdade, da igualdade, da solidari-
edade, da multiplicidade de formas de constituicdo de familia, da afetividade, da prevaléncia
do melhor interesse da crianca e do adolescente, da seguranca juridica e da vedacdo ao retro-
cesso assegura a possibilidade de que uma pessoa possa ter em sua certiddo de nascimento, o
registro referente a multiplicidade paterna ou materna.

A multiparentalidade serd examinada no Direito Brasileiro (delimitacdo espacial), a
partir da promulgagéo da Constituicdo Federal de 1988 (delimitagdo temporal), para se buscar
identificar os fundamentos que possam garantir essa possibilidade (delimitacdo material).

Os resultados obtidos na busca pelos trabalhos cientificos no portal da CAPES levam
a constatacdo de que os estudos académicos precisam avancar no sentido da pesquisa sobre as
familias neoconfiguradas e as relag@es de parentalidade que nela se desenvolvem para atender
a demanda social pelo conhecimento em relacdo a essa realidade fatica, que extrapola o cam-
po da facticidade para apresentar impactos no campo juridico.

Da mesma forma, diante da pesquisa realizada no site do Superior Tribunal de Justi-
ca — STJ, 6rgdo de Gltima instancia de julgamento®, para onde convergem as lides ndo solu-

cionadas (0s recursos contra as decisdes tomadas) pelos tribunais estaduais em matéria de

° A competéncia do STJ para deliberar, em Gltima instancia, sobre matéria de Direito de Familia encontra-se
definida pelo art. 105, 111 da Constituicdo Federal, aqui transcrita:

“Art. 105. Compete ao Superior Tribunal de Justica:

[-]

111 - julgar, em recurso especial, as causas decididas, em Unica ou Ultima instancia, pelos Tribunais Regionais
Federais ou pelos tribunais dos Estados, do Distrito Federal e Territorios, quando a decisdo recorrida:

a) contrariar tratado ou lei federal, ou negar-lhes vigéncia;

b) julgar valido ato de governo local contestado em face de lei federal;

c) der a lei federal interpretacdo divergente da que lhe haja atribuido outro tribunal”.
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Direito de Familia, observa-se que o Judiciario brasileiro ainda ndo assumiu uma posicéo de-
finitiva sobre o tema, ndo se identificando ainda, nenhuma sumula acerca da parentalidade nas
familias neoconfiguradas.

Observa-se que os Tribunais de Justica estaduais vém se manifestando no sentido de
acolher a parentalidade socioafetiva em detrimento da parentalidade bioldgica, quando a ver-
dade biologica pretende desconstituir a filiagdo socioafetiva ja estabelecida, como acontece
nos casos de adoc¢do a brasileira. Em outras situacdes, reconhecem a relacdo de multi ou plu-
riparentalidade para garantir que o filho possa ter um pai bioldgico e um pai socioafetivo,
inclusive, com alteracé@o do registro de nascimento, para que assim se concretize a multiparen-
talidade, distribuindo-se, entre os membros dessa relagéo, os encargos e direitos dela decor-
rentes, como ocorre nos casos de adogdo por casal homoafetivo ou de reproducdo artificial
heterdloga.

Nas hipoteses em que padrastos e madrastas pretendem compartilhar a parentalidade
com pais e maes bioldgicos, Dias (2009, p. 50) ressalta a resisténcia da jurisprudéncia em
atribuir encargos ao padrasto™, assim como o direito a alimentos ao filho do conjuge ou com-
panheiro, ainda que comprovada a existéncia de vinculo afetivo entre eles e mesmo que 0
conjuge ou companheiro tenha Ihe assegurado a mantenga durante o0 periodo em que viveu
com seu genitor. Contudo, vem admitindo, em nome do principio da solidariedade, o direito
de visitas.

Na literatura juridica, autores reconhecem o parentesco por outra origem, na forma
do art. 1.593, do Cadigo Civil, como decorrente da socioafetividade, mas divergem em rela-
cao a atribuicdo de valor juridico a afetividade. Enquanto uns defendem que a afetividade se
situa no sistema juridico como principio constitucional implicito, outros desconsideram-na,
sem ao menos reconhecer-lhe valor juridico. Outros, ainda, ndo entendem a afetividade como
principio, mas atribuem a ela valor juridico. Definir a posicdo que ocupa a afetividade no sis-
tema juridico é importante, em relacdo a producdo de efeitos das relagcdes que a tem como
fundamento. No campo especifico do reconhecimento da filiacdo socioafetiva, os efeitos, em
relacdo aos que compreendem a afetividade como principio ou mero valor juridico a ser con-
siderado, é indiferente, porque, por qualquer das duas concepcdes, a filiacdo socioafetiva é
possivel. Entretanto, pelo entendimento daqueles que defendem que a afetividade ndo tem
valor juridico, a filiagdo socioafetiva ndo pode ser reconhecida pelo Direito. Na literatura juri-
dica nacional prevalece o entendimento da possibilidade de reconhecimento da filiagdo socio-

10 A autora usa essa denominacgéo, sequndo ela prépria, na auséncia de melhor nome.



23

afetiva, considerada como principio juridico, no mesmo sentido das decisfes judiciais e dos
tribunais estaduais. Desse entendimento comunga a autora deste trabalho.

Pelo que se observa, a possibilidade de constituicdo de vinculos afetivos capazes de
constituir parentesco por outra origem, nas relacdes que se estabelecem entre pais biolégicos,
padrastos e madrastas, nas familias neoconfiguradas, ainda é incipiente no Brasil, tanto na
area da pesquisa, literatura juridica e jurisprudéncia, na area do Direito, como em outros cam-
pos das Ciéncias Sociais Aplicadas. E o Direito precisa acompanhar as modifica¢fes sociais
que se verificam na familia brasileira e responder aos anseios por justica nos conflitos que
envolvem as relacbGes de parentalidade nas organizagfes familiares neoconfiguradas. Para
isso, € preciso acelerar o desenvolvimento de estudos e a producéo cientifica sobre o0 assunto,
para instrumentalizar decisdes judiciais capazes de cumprir a funcdo de pacificacdo social que
Ihe € destinada pelo Estado Democratico de Direito.

O trabalho de pesquisa que ora se apresenta encontrou espago propicio no Programa
de Pds-Graduagdo em Familia na Sociedade Contemporanea da Universidade Catdlica do
Salvador. Busca contribuir para o exame da multiparentalidade nas familias neoconfiguradas,
numa abordagem que pretende transcender o campo do Direito para tangenciar elementos de
outras areas do conhecimento. A tentativa é de conhecer e interpretar o fato social e juridico
representado por esse fendbmeno como decorréncia das transformagdes por que tem passado a
familia até chegar ao modelo aberto e plural que temos hoje.

O objetivo geral deste trabalho consiste em responder a pergunta que retrata o pro-
blema de pesquisa escolhido: Qual o tratamento juridico dispensado ao reconhecimento da
multiparentalidade nas familias neoconfiguradas, no Brasil? Para se atingir o objetivo geral, é
preciso buscar alcangar objetivos especificos que consistem em: 1. compreender o conceito de
familia e sua conformacao juridica, no Brasil dos dias atuais, diante das mudancas paradigma-
ticas que alteraram o ordenamento juridico familiarista ao longo do tempo; 2. analisar o papel
da afetividade na construcéo do conceito de filiagdo socioafetiva; 3. examinar a filiagéo, sob o
prisma da desbiologizacdo do parentesco e as repercussdes na concepcdo juridica contempo-
ranea de filiacdo socioafetiva; 4. analisar as relacGes de parentesco civil e os elementos a par-
tir dos quais se estabelecem os vinculos parentais, no reconhecimento da posse de estado de
filho, nas familias neoconfiguradas, verificando a possibilidade de reconhecimento da multi-
parentalidade nessas relagdes.

Os capitulos deste trabalho foram construidos a partir dos objetivos especificos tra-
cados. O primeiro deles denominado “Familias neoconfiguradas brasileiras no contexto das

mudancas paradigmaticas” aborda a compreensdo das familias neoconfiguradas, a partir do
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conceito de familia, bem como as mudancas sociais e culturais que alteraram paradigmas, e as
formas como se manifesta na sociedade contemporanea e no direito nacional.

O segundo capitulo intitulado “Afetividade como principio juridico e suas implica-
coes nas relacdes de parentesco e parentalidade” enfoca o exame da afetividade, com contri-
buicbes de nogbes de elementos psicanaliticos, como principio juridico, suas inter-relacdes
com outros principios do Direito de Familia, e os impactos desse reconhecimento nas relagdes
de parentesco e parentalidade.

No terceiro capitulo, designado como “Desnaturalizacdo do parentesco e filiacdo so-
cioafetiva: repercussfes no sistema juridico brasileiro”, a proposta € estudar a filiagdo socioa-
fetiva, a partir de aspectos antropoldgicos e juridicos que permitem identificar o estado de
filiacdo socioafetiva no sistema juridico nacional.

No quarto capitulo, apresentado como “Tratamento juridico da parentalidade nas fa-
milias neoconfiguradas brasileiras: multiparentalidade como solucdo?”, a intencédo é conhecer
qual o tratamento juridico adequado (parentesco por afinidade, adogdo unilateral ou parentes-
co socioafetivo) as relagdes que se estabelecem entre padrastos, madrastas e enteados, dentro
do que esta previsto na lei civil. Nesse capitulo também se examina a possibilidade de reco-
nhecimento da multiparentalidade como forma de suprir lacunas e superar dilemas decorren-
tes da coexisténcia das parentalidades bioldgica e socioafetiva, nas familias neoconfiguradas,
a partir da analise de decis@es judiciais de primeira e segunda instancia, da literatura juridica,
sempre a luz dos principios juridicos.

O que se pretende de diferente que possa distinguir este trabalho das demais pesqui-
sas ja realizadas em torno da multiparentalidade € a ideia de examinar a questdo retirando o
tema da multiparentalidade do universo da reprodugdo humana assistida, que introduz a pa-
rentalidade nas relacGes homoafetivas e daquelas decorrentes da reproducdo artificial hetero-
loga, trazendo-0 ao campo das familias neoconfiguradas. Examinar a possibilidade de estabe-
lecimento de vinculos parentais a partir do envolvimento de madrastas, padrastos e enteados
(as), sem descaracterizacao ou desfazimento do vinculo de parentesco biologico ou natural € o
diferencial que permite a contribuicdo deste estudo para o estudo da familia contemporanea e

de sua percepc¢éo pelo Direito nacional.
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DELINEAMENTO TEORICO-METODOLOGICO

Inserida no programa de pds-graduacdo interdisciplinar stricto sensu em Familia na
sociedade contemporanea da Universidade Catolica do Salvador, a investigacéo cientifica que
norteia a construcdo desta tese de doutorado se desenvolve dentro da linha de pesquisa Aspec-
tos Juridicos da Familia. Esta insercdo interdisciplinar se justifica em decorréncia de as ques-
tdes que envolvem a familia, a parentalidade, a socioafetividade (como definidora de relacdes
de parentalidade) e a multiparentalidade, nas quais habita o objeto de estudo desta pesquisa,
ndo sdo abrangidas inteiramente pelo Direito, como sustentam Pereira (2011), Dias (2015),
Welter (2009), Tartuce e Siméo (2013), alguns dos autores que se debrugcam sobre o estudo da
familia, na compreensdo de uma dimensdo que extrapola a seara juridica.

Complexo por natureza, o fendmeno juridico e, mais especificamente, aquele que
envolve relagdes familiares sugere a necessidade de subsidio por outras areas de conhecimen-
to, de acordo com Favaro (2005, p. 213) para quem “o aporte de varias disciplinas faz-se ne-
cessario ao desempenho profissional do jurista, além de possibilitar adaptacdes e criar possibi-
lidades em novos dominios, notadamente ante a amplitude e diversidade do conhecimento
juridico”. Em razdo da relevancia de se investigarem elementos que circundam a tematica
escolhida, alguns aspectos historicos, antropoldgicos e psicanaliticos foram trazidos para sub-
sidiar a construcdo e/ou desconstrucdo de conceitos e apreciacdo das questdes propostas. O
exame metajuridico dos elementos determinantes da parentalidade e outras variaveis psicana-
liticas e socioculturais podem fornecer ao Direito auxilio para a compreensdo do fato (multi-
parentalidade), no contexto da familia contemporanea, como reflete Nicolescu (s/d, p. 5), para

quem:

The transcultural, transreligious, transpolitical, and transnational atitude
permits us to better understand our own culture, to better defend our national
interests, to better respect our own religious ou political convictions. Just as
in all other areas of natures and knowledge, open unity and complex plurali-
ty are not antagonistic™’.

Na Sociologia e na Antropologia a contribuicdo das noc¢des basicas acerca da forma-
cao das relacdes de familia, parentesco e filiacdo foram relevantes para a analise do atual mo-

delo juridico desses institutos. De acordo com Sarti (1992, p. 69) “a contribuicdo da Antropo-

11 «A atitude transcultural, transreligiosa, transpolitica e transnacional nos permite entender melhor nossa prépria
cultura para melhor defender nossos interesses nacionais, para melhor respeitar nossas préprias convicgdes
religiosas ou politicas. Exatamente como em todas as outras areas da natureza e do conhecimento, unidade aberta
e pluralidade complexa ndo sdo antagbnicas” — Traducdo livre.
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logia para o estudo da familia est& principalmente, na discussdo sobre o parentesco” e a con-
cepcdo de linhagem®™, agregando e complementando a analise desses institutos, no mundo
juridico. Da mesma forma, foi importante conhecer os marcos juridicos histéricos, para a
compreensdo das mudancas na lei, que representaram a substituicdo de paradigmas (a exem-
plo da substituicdo da familia matrimonializada pela familia aberta e plural, assim como a
substituicdo do modelo legitimado da filiacdo para a igualdade entre os filhos), contribuindo
para melhor entendimento do tratamento juridico que recebem na contemporaneidade.

Contudo, as questdes juridicas referentes a familia, ao parentesco e a filiacdo, por sua
prépria natureza, envolvem aspectos pertinentes a seara dos afetos e das relagdes que dizem
respeito ao sentir-se pai, sentir-se mae ou identificar-se como filho, apropriando-se do senti-
mento de pertencimento a uma familia e instalando, no meio juridico, a concepg¢éo de parenta-
lidade, que vem sendo incorporada aos estudos de Direito de Familia, por meio do que Villela
em 1979, chamou de “desbiologizacdo da paternidade”.

As primeiras linhas escritas por ele sobre o assunto introduziram a nogao de parenta-
lidade socioafetiva. Em seu estudo, o autor concluiu que a paternidade “tanto no registro his-
térico como no tendencial, reside antes no servigo e no amor que na procriacdo”, apresentan-
do ao Direito as no¢Oes de papeéis ou funcdes parentais trazidas pela Psicologia, posteriormen-
te examinadas por Pereira (1999), pioneiro no estudo do Direito da Familia sob o prisma da
Psicanalise, num livro que trata do Direito de Familia, numa abordagem psicanalitica.

O Direito absorveu a expressdo “parentalidade”, numa perspectiva que alterou o en-
tendimento dos juristas para admitirem que o critério eminentemente bioldgico para determi-
nacao da parentalidade ndo é mais suficiente para atender ao clamor social pelo reconheci-
mento de lacos afetivos construidos pelo convivio e pelo amor como elementos definidores da
relacdo entre pais e filhos. A parentalidade socioafetiva revelada pelo estado de filho afetivo,
assim como a adog&o a brasileira e os casos decorrentes da reproducdo humana medicamente
assistida sdo formas com que a socioafetividade se apresenta no mundo fatico e adentra o
meio juridico, provocando questionamentos que sdo levados aos magistrados estaduais e tri-
bunais brasileiros que se debatem entre a norma e a realidade, entre a verdade bioldgica da

filiacdo e a verdade socioafetiva ™.

12 A concepcéo de linhagem, consanguinidade e alianca, que formam os elementos do parentesco, no campo da
Antropologia, assim como os estudos que examinam as transformagdes sociais ocorridas na familia e na
sociedade, ao longo do tempo (objeto de estudos da Sociologia e da Historia), por exemplo, auxiliam o Direito
na analise do fato social que da origem ao fato juridico, contribuindo para a interpretacdo da norma juridica ou
para o exame do julgador quando do exame do caso concreto, sob seu juizo.

3 A obra de Vencelau (2004) intitulada O elo perdido da filiagdo: entre a verdade juridica, biolégica e afetiva
no estabelecimento do vinculo paterno-filial retrata a discusséo juridica na literatura juridica e nos tribunais.
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Nessa perspectiva, para desenvolver o tema da multiparentalidade nas familias neo-
configuradas ndo se poderia deixar de analisar a afetividade como um dos elementos (ao lado
do social e cultural) que constituem a socioafetividade que, por sua vez, determina a existén-
cia do estado de filiacdo socioafetiva, indispensavel para a identificacdo da parentalidade e da
multiparentalidade nas familias neoconfiguradas. Num esfor¢o de superagdo dos limites do
juridiscismo, buscou-se conhecer no¢Ges bésicas do que se entende por afetividade e parenta-
lidade, para compreender como esses institutos psicanaliticos se inserem na nocao juridica de
parentesco, filiacdo e parentalidade, sem a pretensdo de desenvolver um exame interdiscipli-
nar ou estabelecer um diadlogo com essa ciéncia.

Diante da incipiéncia de material legislativo, estudos cientificos ou mesmo de uma
orientacdo jurisprudencial firmada, consideraram-se neste trabalho os Enunciados de carater
principiolégico emitidos pelo Conselho de Justica Federal — CIF™, 6rgdo do Superior tribunal
de Justica - STJ. Também sdo considerados neste trabalho, os Enunciados do Instituto Brasi-
leiro de Direito de Familia — IBDFAM, como resultado dos estudos desenvolvidos e compar-
tilhados nos Congressos que promovem e gque servem como diretrizes para a criacdo do que
chamam de “nova doutrina e jurisprudéncia” em Direito de Familia, no que diz respeito a te-
mas “palpitantes que ainda ndo encontram regras e que ainda s&o alvo de dividas™*°.

H4, entretanto, vertentes do pensamento juridico que se insurgem contra as ideias de-
fendidas pelo IBDFAM em relacdo a temas polémicos como o reconhecimento de direitos
sucessorios e alimentares a concubina e das relagbes concubinarias como relacGes familiares;
0 parto andnimo; o registro civil de nascimento feito pela mae; o direito do (a) enteado (a) a

alimentos por conta do (a) padrasto/madrasta; o reconhecimento da parentalidade socioafetiva

" A competéncia do CJF foi definida pelo art. 105, paragrafo tnico, inc. 11, da Constituicdo Federal.
Art. 105. “Compete ao Superior Tribunal de Justica:
Paragrafo Unico. Funcionardo junto ao Superior Tribunal de Justica:

I-[.]
I - 0 Conselho da Justica Federal, cabendo-lhe exercer, na forma da lei, a supervisdo administrativa e orcamen-
taria da Justica Federal de primeiro e segundo graus, como 6rgao central do sistema e com poderes correicionais,

cujas decisodes terdo carater vinculante”.

>0 IBDFAM foi fundado em 1997 e formado por profissionais de varias areas do conhecimento que se debru-
cam sobre o estudo da familia, como juristas, professores, magistrados, membros do Ministério PUblico e da
Defensoria Publica, advogados, psicélogos, psicanalistas, assistentes sociais. Dentre 0s integrantes da Diretoria
do IBDFAM encontram-se autores respeitados do Direito de familia brasileiro como Rodrigo da Cunha Pereira,
Maria Berenice Dias, Rolf Madaleno, Jose Fernando Simdo, Zeno Veloso, Paulo Luiz Netto Lobo, Edson Fachin
e Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka. O IBDFAM representa um espaco para a analise interdisciplinar
acerca das repercussdes juridicas das multiplas e variadas relagdes familiares na contemporaneidade e provoca
discussdes acerca de principios, valores éticos, morais e juridicos, divulgando o pensamento de seus integrantes
por meio da Revista bimensal denominada Revista IBDFAM: Familias e Sucessdes. Observa-se que 0s magis-
trados e tribunais vém usando os artigos cientificos, livros e enunciados do IBDFAM como fonte subsidiaria do
Direito para orientar suas decisGes, respaldados na literatura juridica dos juristas que o comp&em.
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e da multiparentalidade dentre outros. A Associacdo de Direito de Familia e das Sucessoes -
ADFAS, capitaneado pela Profa. Dra. Regina Beatriz Tavares da Silva € 0 mais expressivo
deles'®. A discussdo acerca destes temas polémicos ndo cabe nesta oportunidade, mas seré
ampliada a medida que se aproxime do tema da multiparentalidade a ser examinado em capi-
tulo proprio, incorporando-se ao trabalho, as publicacGes que divulgam a concepcao da AD-
FAS.

Para encarar o desafio de estudar a possibilidade de reconhecimento da multiparenta-
lidade nas familias neoconfiguradas, buscou-se verificar a existéncia de grupos de pesquisa
existentes no Brasil, coordenados por professores doutores, que investiguem o tema. Na pes-
quisa exploratoria realizada no portal da CAPES, utilizando-se os termos parentalidade, filia-
cdo socioafetiva, paternidade socioafetiva, maternidade socioafetiva e multiparentalidade e
familias reconfiguradas péde-se observar que titulos com a palavra parentalidade foram en-
contrados em 24 (vinte e quatro) grupos®’. A maior parte deles (quatorze) desenvolve estudos
na area da Psicologia, envolvendo linhas de pesquisa que investigam casais e familias em con-
texto clinico, bem como o desenvolvimento socioemocional das criancas, a sexualidade e a
salde. Entre os demais, encontraram-se um em Histdria, um em Educacéo e dois em Antropo-
logia, que se voltam ao estudo de género e sexualidades, desenvolvimento e contextos cultu-
rais.

Na area de Direito foram identificados cinco grupos, dos quais dois se dedicam aos
aspectos constitucionais do Direito de Familia, dois outros ao Direito de Familia na perspecti-
va dos Direitos Humanos; e 0 quinto aos aspectos controvertidos da bioética no Direito de
Familia'®. Nenhum deles cuida da multiparentalidade ou da filiac&o socioafetiva. Com os de-
mais termos de busca escolhidos para a pesquisa, nenhum resultado foi encontrado. Ou seja:
ndo ha, até 0 momento da investigacdo, grupos de pesquisa cadastrados no portal da Coorde-
nacdo de Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel Superior-CAPES dedicando-se ao estudo des-

sa tematica. Os grupos de pesquisa validados pelo portal do CNPq e chancelados por suas

6 A ADFAS ndo emitiu, ainda, enunciados ou realizou Congressos especificos na area de familia, mas publica,
trimestralmente, a Revista de Direito de Familia e das Sucessdes, canal pelo qual divulga suas ideias.

7 A busca foi realizada levando em consideracdo os termos de busca apresentados como: nome do Grupo da
linha e da palavra-chave de Pesquisa.

18 Esses foram os grupos de pesquisa encontrados na area de Direito: 1. Dos aspectos controvertidos da bioética
no direito, que tem como lider Valéria Silva Galdino Cardin, da UEM; 2. Direitos Humanos, que tem como
lideres Vanessa Oliveira Batista Berner e Luciana Boiteux de Figueiredo Rodrigues, da UFRJ; 3. Direito de
familia: a nova familia no Brasil, que tem como lider Leonora Roizen Albek Oliven, da UVA/RJ; 4. Direito Civil
e Direitos Humanos, que tem como lideres Claudia Elisabeth Pozzi e Rafael Antonio Deval, da UNICEP e 5.
Direito Civil Constitucional Prospectivo, que tem como lider Pablo Malheiros da Cunha Frota, da Uni CEUB.


http://dgp.cnpq.br/dgp/faces/consulta/consulta_parametrizada.jsf
http://dgp.cnpq.br/dgp/faces/consulta/consulta_parametrizada.jsf
http://dgp.cnpq.br/dgp/faces/consulta/consulta_parametrizada.jsf
http://dgp.cnpq.br/dgp/faces/consulta/consulta_parametrizada.jsf
http://dgp.cnpq.br/dgp/faces/consulta/consulta_parametrizada.jsf
http://dgp.cnpq.br/dgp/faces/consulta/consulta_parametrizada.jsf
http://dgp.cnpq.br/dgp/faces/consulta/consulta_parametrizada.jsf
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respectivas instituicles, na area do Direito, tém produgéo cientifica, mas nenhum dos lideres
desses grupos possui orientacdo em trabalhos doutorais.

As mesmas palavras-chave foram usadas para se buscar teses'® defendidas no Brasil,
com o0 mesmo tema desta. Também no portal da CAPES, em consulta ao banco de teses, fo-
ram encontrados: 16 (dezesseis) trabalhos doutorais, assim selecionados, por area: 07 (sete)
na area de Psicologia; 01 (um) em Salde Publica; 01 (um) em Demografia; 01 (um) em Tec-
nologia; 02 (dois) em Letras e 02 (dois) em Sociologia. Os temas destes trabalhos sdo bem
diversos, o que retrata a amplitude da tematica. Dentre eles: Transplante hepético pediatrico;
psicodinamismo de familias homoparentais femininas; Familia e parentalidade; adogdo e ado-
cao de criangas por casal homoafetivo; mulheres Iésbicas e maternidade; casais sem filhos:
repercussdes individuais e na vida conjugal; Crencas e praticas maternas sobre desenvolvi-
mento do autorreconhecimento infantil. Um Gnico trabalho foi encontrado na area de Direito
com o tema: Principios da paternidade responsavel.

Realizada a busca pelas palavras filiagdo socioafetiva, paternidade socioafetiva, ma-
ternidade socioafetiva, familias reconfiguradas e multiparentalidade, nenhuma tese foi encon-
trada. Diante da pequena quantidade de trabalhos académicos produzidos em nivel de douto-
rado na area de Direito, estendeu-se 0 espectro da busca a dissertagfes de mestrado, ficando o
registro que os desafios de construgdo de conhecimento nesse tema, de forte atualidade e ine-
quivoca demanda de tratamento especializado, sdo significativos.

Vinte e quatro trabalhos de mestrado foram encontrados usando-se o termo de busca
“parentalidade”. Destes, apenas 04 (quatro), na area de Direito. Dois deles se dedicam ao e-
xame da responsabilidade civil pelo abandono afetivo de filhos menores; outro estuda o afeto
como paradigma da parentalidade e outro dedica-se a multiparentalidade nas familias recom-
postas como efeito da parentalidade socioafetiva.

Outras dissertacGes de mestrado foram identificadas pela pesquisa com os termos de
busca “filiagdo socioafetiva”, “paternidade socioafetiva”, “maternidade socioafetiva” e “mul-
tiparentalidade”. Nenhuma, com o termo de busca “familias reconfiguradas”. Entretanto, a
diversidade e a falta de afinidade dos estudos encontrados com o que se propde este trabalho,
permitiram desconsidera-las para fins de enumeracédo e detalhamento, exatamente porque o
critério da pertinéncia ndo se conferia a esses trabalhos como possiveis elementos que coope-

rariam na composic¢ao do estado da arte de sustentacdo deste estudo. As dissertagcdes de mes-

1 Em nivel de mestrado académico, os niimeros apontam para uma quantidade maior de pesquisas realizadas.
Entretanto, elegeram-se, para esse estudo, as teses de doutorado para subsidiar a pesquisa aqui desenvolvida,
como recorte epistemoldgico e como nivel de investigacdo mais elevado na hierarquia do universo de pesquisa.
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trado formam um conjunto categorizado como significativo, por cooperar no mapeamento do
gue a comunidade cientifica brasileira, da area do Direito, tem investigado sobre o tema em
baila.

O resultado da pesquisa no portal da CAPES indicam a relevancia de se desenvolve-
rem estudos académicos sobre as familias neoconfiguradas e as relacdes de parentalidade e
parentesco que nela se desenvolvem, especialmente no campo juridico.

Em pesquisa ao site do Superior Tribunal de Justica — STJ, 6rgao de ultima instancia
de julgamento®, para onde convergem as lides ndo solucionadas (os recursos contra as deci-
sOes tomadas) pelos tribunais estaduais em matéria de Direito de Familia, encontraram-se 126
(cento e vinte e seis) decisdes monocraticas envolvendo a tematica da parentalidade socioafe-
tiva. Entretanto, essas decisdes ndo interessam ao presente trabalho por ndo atingirem o cerne
do questionamento que orienta a pesquisa desenvolvida. Sdo decisdes tomadas unicamente
pelo relator do recurso para indeferi-lo ou converté-lo em diligéncia, se insuficientemente
instruido, na forma do art. 557 do Cédigo de Processo Civil brasileiro®, sem atacar o mérito
da causa.

Foram identificadas, pelo mesmo sistema de pesquisa, 25 (vinte e cinco) acordaos de
decisdes colegiadas do STJ, pelo termo de busca “filiagdo socioafetiva”. Por essa palavra-
chave encontraram-se decisdes que deliberaram sobre pedidos de agdes negatorias de paterni-
dade socioafetiva ou seu reconhecimento em vida ou post mortem, em confronto ou ndo com
a ancestralidade biolégica; a maternidade socioafetiva; a adogéo & brasileira® e a multiparen-
talidade. Dessas, apenas uma diz respeito a multiparentalidade, em relacdo a adogéo por casal
homoafetivo. Nenhuma decisdo do STJ foi encontrada com o termo de busca “familia recons-

tituida” ou “multiparentalidade”.

2 A competéncia do STJ para deliberar, em Gltima instancia, sobre matéria de Direito de Familia encontra-se
definida pelo art. 105, 111 da Constituicdo Federal, aqui transcrita:

“Art. 105. Compete ao Superior Tribunal de Justica:

[-]

111 - julgar, em recurso especial, as causas decididas, em Unica ou Ultima instancia, pelos Tribunais Regionais
Federais ou pelos tribunais dos Estados, do Distrito Federal e Territorios, quando a decisdo recorrida:

a) contrariar tratado ou lei federal, ou negar-lhes vigéncia;

b) julgar valido ato de governo local contestado em face de lei federal;

c) der a lei federal interpretacdo divergente da que lhe haja atribuido outro tribunal”.

2L Art. 557 da Lei n. 5.869/1973: “Se o agravo for manifestamente improcedente, 0 relator podera indeferi-lo por
despacho. Também por despacho podera converté-lo em diligéncia se estiver insuficientemente instruido”.

22 A adocdio & brasileira é um fendmeno social tipico do Brasil, em que alguém assume a
paternidade/maternidade de quem sabe ndo ser seu filho, no registro civil de nascimento, furtando-se ao processo
legal previsto para a adog&o.
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Apenas uma Sumula, no STJ foi encontrada em relacdo a paternidade socioafetiva: a
Samula 301% que conferiu presuncdo relativa de paternidade nos casos em que o investigado
(em acdo de investigacao de paternidade) se recusa injustificadamente a realizar o exame de
DNA. A Lei n. 12.004/09 que alterou a Lei n. 8.560/92 consagrou a orientacdo da Simula 301
do STJ, estabelecendo a presunc¢édo de paternidade, em casos de recusa a submissdo ao exame
de DNA. Entretanto, estabeleceu essa presungcdo como relativa, uma vez que permite que seja
“apreciada em conjunto com o contexto probatdrio”, na forma do art. 2°, paragrafo {inico®. O
que significa dizer que o Superior Tribunal de Justica ainda ndo se manifestou acerca da mul-
tiparentalidade entre pais biol6gicos, padrastos, madrastas e enteados, no campo das familias
neoconfiguradas.

Foram localizadas algumas (poucas ainda) decisdes de primeiro e segundo graus de
jurisdicdo, por meio de pesquisa exploratoria nos sites oficiais dos tribunais estaduais e dos
repertérios de jurisprudéncia que serdo analisadas neste trabalho, com o intuito de buscar
compreender o pensamento dos julgadores e conhecer a fundamentagdo por eles apresentada
para a decisdo proferida.

A construcdo do conhecimento requer decisbes metodoldgicas, nas palavras de Ro-
cha e Barreto (2008, p. 6). Para o estudo do tema proposto nesta pesquisa adotou-se a episte-
mologia do pensamento sistémico, uma forma de abordagem da realidade® que ndo nega a
ciéncia, mas acredita que ela ndo € suficiente para promover o desenvolvimento humano e
para descri¢do do universo. “Assim, 0 pensamento sistémico sugere que diante da diversidade
de aspectos que envolvem o fenémeno familia, é fundamental levar em conta a complexidade,
através da contextualizacdo, social, histdrica e cultural”, como destacam Boing, Crepaldi e
More (2008, p. 254).

A escolha epistemoldgica pelo pensamento sistémico ndo afasta a opc¢do pela teoria

da complexidade de Morin (2005)%°. Ao contrario, dela se aproxima. Justifica-se a opcéo por

2 STJ - Stimula 301: “Em aco investigatoria, a recusa do suposto pai a submeter-se ao exame de DNA induz
E4resungéo juris tantum de paternidade”.

Lei n. 8.560, de 29 de dezembro de 1992 - Art. 2°- “A. Na agdo de investigacdo de paternidade, todos os meios
legais, bem como os moralmente legitimos, serdo habeis para provar a verdade dos fatos.
Paragrafo Unico. A recusa do réu em se submeter ao exame de cédigo genético - DNA gerard a presuncgdo da
paternidade, a ser apreciada em conjunto com o contexto probatorio”.

% O pensamento sistémico surgiu no século XX, em contraposicdo ao pensamento “reducionista-mecanicista”
herdado dos filésofos da Revolucdo Cientifica do século XVII, como Descartes, Bacon e Newton. Rocha e
Barreto (2008, p. 6)

%6 para Morin (2005, p. 330), o pensamento complexo é o “[...] conjunto de principios de inteligibilidade que,
ligados uns aos outros, poderiam determinar as condigdes de uma visdo complexa do universo (fisico, bioldgico,
antropossocial)”.
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ambos, por perceber que sdo complementares. A escolha pela complexidade justifica-se pela
préopria natureza do Direito, como ciéncia social aplicada e por suas rela¢cdes com outros cam-
pos do saber. E na sociedade, no convivio entre as pessoas, acompanhando a cultura de um
povo que o Direito tem suas raizes. E do fato social (desde que a ele a sociedade atribua valor)
que nascem as normas juridicas. E, portanto, nesta fonte que o Direito tem fincadas suas rai-
zes. O Direito nasce da sociedade e para ela se projeta, levando soluc¢des para os problemas
sociais, em concreto. Sobre a complexidade nas pesquisas na area de Direito, manifestam-se
Rodrigues; Grubba (2012, p. 3657):

[...] muito embora exista o direito como um c6digo normativo ou, em outras
palavras, o direito positivado, essa néo € a unica dimensdo do Direito, que é,
em Gltima instancia, um ente social altamente complexo, no qual encontram-
se as dimens0es social, politica, econdmica, cultural e ambiental — todas den-
tro de contextos espaciais e temporais, ou seja, histdrica e geograficamente
situadas. Dai que a pesquisa do Direito, se se quer cientifica, também deve
ser complexa, de modo a abarcar a complexidade intrinseca do seu objeto de
estudo.

Por conta disso, para que a pesquisa em Direito possa produzir conhecimento novo
deve extrapolar o exame tautolégico da regra para buscar os principios que a norteiam, além
das fontes que a fizeram brotar no ordenamento juridico, sem deixar de perceber o contexto
politico, econémico, cultural em que o tema esté inserido, buscando dialogar com essas di-
mensoes.

O Direito de Familia est& visceralmente ligado & vida em sociedade. As relagfes de
parentalidade socioafetiva e o fendmeno da multiparentalidade que sdo objeto de investigacéo
neste trabalho exigem uma analise metajuridica, preocupada com suas inter-relacdes, com 0s
efeitos concretos que esses institutos juridicos produzem no meio social. Eis porque a opgéo
pela complexidade para guiar o pensamento, a interpretacéo e a analise do tema proposto.

De acordo com a complexidade, apesar de se buscar, neste trabalho, um exame sis-
témico®’, ndo se deixara de observar e dar importancia as partes, ou seja, aos institutos, em
sua individualidade, com suas especificidades juridicas. Por isso, dedicam-se capitulos especi-
ficos ao exame da familia, do parentesco e da filiacdo, assim como a filiagdo socioafetiva e a
parentalidade, buscando compreender a estrutura atual de cada um, a partir de suas origens e

transformaces ao longo do tempo.

%" Para a complexidade, “a concepgdo de sistema é utilizada como uma nocéo de apoio para designar um
conjunto de relagBes que se constituem na formacdo de um todo complexo. Podemos dizer que existe, por
conseguinte, uma reinvencdo da ideia de teoria geral dos sistemas, para a nocdo de paradigma sistémico,
presente em todas as teorias independentemente dos seus campos de aplicagdo aos fendmenos”. (RODRIGUES;
GRUBBA, 2012, p. 3654)
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Entendendo as relagbes humanas como relagdes psicossocioculturais, pode-se perce-
ber como os temas do Direito de Familia estdo intimamente ligados aos elementos individu-
ais, sociais, culturais, politicos, religiosos e ideoldgicos entre outros e buscar, dentro da in-
completude do saber especifico, aproximar-se de uma compreensdo mais complexa e comple-
ta dos fatos juridicos para integrar o Direito a complexidade humana e social. Com essa inte-
gracdo, a pesquisa juridica, que neste estudo se apresenta, poderd servir de instrumento para
compreender melhor a realidade e promover a articulacdo entre as diferencas e divergéncias
entre o Direito e outros campos do saber, com o0 objetivo maior de promover a pacificacdo
social.

Algumas correntes de pensamento se dedicam ao estudo da teoria do conhecimento
ou epistemologia que cuida das etapas e limites do conhecimento como o racionalismo, o em-
pirismo, o criticismo kantiano ou idealismo transcendental, o positivismo, o idealismo hegeli-
ano ou dialética, o fenomenologismo, o funcionalismo e o estruturalismo também sdo chama-
dos de metodologias, de acordo com Vieira (2005, p. 90-92). Para evitar confusdes semanticas
e de contetido, usa-se neste trabalho, a nomenclatura métodos de abordagem e métodos de
procedimento, como sugerem Figueiredo; Souza (2005, p. 70) para distinguir a metodologia
adotada para a pesquisa. Contudo, antes de distinguir entre os métodos de abordagem e de
procedimento é preciso ressaltar que “a escolha do método esté intrinsecamente relacionada
as diferentes formas de perceber a realidade” e ““é o objeto de estudo quem determina o méto-
do a ser adotado”, nas palavras de Figueiredo; Souza (2005, p. 70).

A pesquisa que “procura aumentar o conhecimento sobre o homem, a natureza e a
propria humanidade” e “faz crescer o patrimdnio comum da ciéncia pela descoberta de leis e
efeitos” é classificada por Boaventura (2011, p. 56) como basica ou fundamental, em contra-
ponto a pesquisa aplicada, que produz conhecimento Gtil a solu¢cdo de um problema social
especifico®. A investigacéo acerca da possibilidade juridica da multiparentalidade nas fami-
lias neoconfiguradas desenvolvida neste trabalho de doutoramento é, portanto, basica ou fun-
damental, porque pretende promover a interpretacdo juridica do fato social (multiparentalida-
de), ampliando o conhecimento e contribuindo para o crescimento do patriménio cientifico
nesta area.

A pesquisa desenvolvida neste trabalho é qualitativa, por ndo buscar dados estatisti-
cos, mas basear-se na subjetividade inerente ao tema de estudo escolhido. De acordo com
Boing; Crepaldi; Moré (2008, p. 260) a abordagem qualitativa mostra-se adequada as pesqui-

% Gil (2010) apresenta quatro categorias para essa classificacdo: 1.Pesquisa bésica pura; 2. pesquisa basica
estratégica; 3.pesquisa aplicada e 4. Desenvolvimento experimental.
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sas com familias “pois permite apreenséo do carater multidimensional dos fenémenos estuda-
dos”.

Tratando-se de pesquisa na area das ciéncias sociais, ndo basta escolher o método
qualitativo para a conducéo da analise. E preciso identificar, ainda, qual 0 método de aborda-
gem ou de raciocinio mais condizente para o exame do objeto. Para isso, considera-se racioci-
nio, “um processo légico de pensamento pelo qual de conhecimentos adquiridos se pode che-
gar a novos conhecimentos com o mesmo coeficiente de validade dos primeiros”, no dizer de
Severino (2007, p. 81). O método de abordagem escolhido para essa pesquisa foi o dedutivo,
ou seja, aquele que “parte do geral para o particular, isto é, através de uma cadeia de racioci-
nio descendente com base em teorias ou leis, chega-se a uma concluséo”, nas palavras de Fi-
gueiredo; Souza, (2005, p. 67).

Como métodos de investigacdo ou de procedimento foram usados os metodos Histo-
rico e Comparativo (de investigacdo) e Funcionalista (de interpretacdo) das Ciéncias Sociais,
pela necessidade de contextualizacdo da familia, do parentesco e da filiagdo, numa analise
com esses mesmos institutos juridicos, em suas origens e em outras épocas para buscar com-
preendé-los de forma sistémica, inseridos no meio social da contemporaneidade.

A analise de discurso foi usada para interpretar o discurso contido nos textos legisla-
tivo, juridico-literario e jurisprudencial, por se constituir “um enfoque teoricamente coerente
com a analise de fala e textos”, nas palavras de Gill (2003, p. 245). Por meio dela, me foi pos-
sivel assumir uma posicdo em relacéo a tematica da pesquisa, quando decisGes judiciais e po-
sicdes da literatura juridica se mostram divergentes. De acordo como pensamento do autor (p.
245-246): “Para afirmar que determinado enfoque ¢ um discurso analitico, alguém deve ne-
cessariamente dizer algo mais; ndo é apenas uma questdo de definicdo, mas implica assumir
uma posi¢ao dentro de um conjunto de argumentos muito questionado — mas importante”.

Referindo-se a analise de discurso, o autor (p. 245) observa que: “Desenvolvi-
do inicialmente em trabalhos da sociologia do conhecimento cientifico e da psi-
cologia social, ele esta agora produzindo anélises dentro de um conjunto diverso

de campos, e constitui”.

No que diz respeito a Metodologia Juridica utilizada para interpretacdo e integracdo
da norma, recorreu-se a Hermenéutica Juridica que tem por objeto “o estudo e a sistematiza-

cdo dos processos aplicaveis para determinar o sentido e o alcance das expressdes do Direi-
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, como esclarece Maximiliano (2006, p.1). Segundo 0 mesmo autor, “interpretar uma
expressao de Direito ndo é simplesmente tornar claro o respectivo dizer, abstratamente falan-
do; é, sobretudo, revelar o sentido apropriado para a vida real, e conducente a uma decisdo
reta”. E o que pretende-se fazer neste trabalho de pesquisa: buscar interpretar a norma juridica
para além da regra, analisando principios e o contexto sociocultural e emocional em que esta
inserida a tematica da pesquisa.

Embora se tenha em mente que por melhor que seja a norma, sintética e bem escrita,
sempre havera espaco para a interpretacdo, porque nunca espelhardo todos os aspectos da rea-
lidade. O brocardo juridico ne que leges, ne que senatus consulta ita scribi possunt, ut omnes
casus qui quando que incider int comprehe andantur®® exprime bem essa constatacdo. E para
promover a interpretacdo do Direito, a Hermenéutica juridica apresenta oito métodos ou pro-
cessos de exegese: 1. O gramatical, filoldgico ou literal; 2. O ldgico, dogmatico; 3. O sistema-
tico; 4. O histdrico; 5. O occasio legis; 6. O teleoldgico; 7. O socioldgico; 8. O da apreciacdo
de resultado. A opc¢éo deste trabalho foi pela conjugacdo dos procedimentos metodoldgicos de
exegese gramatical, l6gico, sistematico, histdrico e socioldgico, por entender que se comple-
mentam e contribuem para a maior aproximacdo de um bom resultado na interpretacdo da
norma.

Em defesa da conjugacdo de métodos para a interpretacdo na pesquisa juridica, Vigo,
assim se posiciona, tratando, inicialmente, dos métodos historico e sistematico, se posiciona
Vigo (2005, p. 40):

O primeiro tem por objeto as palavras de que se serviu o legislador para co-
municar seu pensamento. O método l6gico se preocupa com esse pensamen-
to enquanto procura elucida-lo, analisando suas diferentes partes e as rela-
¢Oes entre elas. O elemento histérico compararé a lei com o direito anterior
ao seu estabelecimento. O método sistematico visualizara a lei como parte
do sistema, atendendo aos lagos que unem as instituicGes e as regras de direi-
to. Ao intérprete ndo cabe escolher entre esses elementos, mas sim recorrer
aos quatro, dado que assim esgotard o conteido da lei. O resultado interpre-
tativo fica assegurado através de um caminho rigorosamente prefixado.

De acordo com as peculiaridades do Direito, podem-se empregar todos os tipos de
pesquisa, métodos e procedimentos metodoldgicos. Entretanto, atentando a natureza do feno-

meno juridico, as técnicas ou procedimentos metodoldgicos que “melhor se acomodam a pro-

? Hermenéutica e Interpretagdo ndo se confundem. “Esta é aplicagdo daquela; a primeira descobre e fixa 0s
principios que regem a segunda. A Hermenéutica ¢ a teoria cientifica da arte de interpretar”. (MAXIMILIANO,
2006, p.1)

% Nem as leis nem os sentus-consultos podem ser escritos de tal maneira que em seu contexto fiquem
compreendidos todos os casos em qualquer tempo ocorrentes. Traducdo de Maximiliano (2006, p. 10).
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blemética do Direito parecem ser a pesquisa bibliografica ou documental, com énfase nas
fontes de estudo do Direito”, nas palavras de Boaventura (2011, p. 58).

Neste trabalho, como técnicas ou procedimentos metodolégicos foram usados: a pes-
quisa documental, em relagdo as bases de dados do IBGE; a bibliografica realizada por meio
da revisdo de literatura nas areas do Direito, da Histéria, da Antropologia, da Psicologia e da
Psicandlise, tomando-se por referéncia livros, artigos cientificos e trabalhos académicos de
doutorado. Também foi realizada uma revisdo legislativa e de jurisprudéncia, por meio do
exame de leis, e projetos de lei, assim como de decisbes do Superior Tribunal de Justica -
STJ, obtidas no site deste Tribunal Superior e de tribunais estaduais, coletadas por meio de
consulta a fontes secundarias, durante a revisdo de literatura e demais documentos escritos em

geral, incluindo aquela realizada por meio eletrénico.
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CAPITULO 1 FAMILIAS NEOCONFIGURADAS BRASILEIRAS NO CONTEXTO
DE MUDANCAS PARADIGMATICAS.

A possibilidade de uma pessoa ser reconhecida juridicamente como filho (a) de dois
pais ou duas mdes, em fungdo da multiparentalidade estabelecida por lagos afetivos e sociais
no ambito das familias neoconfiguradas é um fato social que vem ganhando relevo para a so-
ciedade. Os resultados da Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios - PNAD realizada
pelo IBGE, conforme dados indicados na Apresentacdo deste trabalho, indicam que as fami-
lias neoconfiguradas crescem estatisticamente, 0 que aponta para uma maior representativida-
de dessa estrutura familiar na sociedade contemporanea. Acompanhando essa realidade social,
a literatura juridica vem dedicando estudos ao tema da multiparentalidade para buscar solu-
cOes as questdes parentais que se manifestam no seio dessa estrutura familiar®.

As acbes que buscam do Judiciario uma deciséo que ndo exclua a parentalidade bio-
I6gica (determinada pela consanguinidade) em funcdo da parentalidade socioafetiva (que se
define pelo amor e pelo estado de filiagdo socioafetiva consolidada nas relagdes sociais) retra-
tam a repercussao juridica deste fato social e sinalizam a necessidade de um exame acurado
do assunto®.

A tematica esta intimamente ligada as modificacOes percebidas na estrutura da fami-
lia contemporanea brasileira, e a formacdo de novas estruturas familiares a partir da viuvez,

separagdo ou divarcio de um ou de ambos 0s conjuges ou companheiros, hum contexto que

®1 Mauricio Bunazar, com o texto Pelas portas de Villela: Um ensaio sobre a pluriparentalidade como realidade socio-juridica;
Carmela Salsamendi de Carvalho, com o livro intitulado Filiagdo socioafetiva e “conflitos” de paternidade ou
maternidade; Julie Cristine Delinski, como o livro O novo direito da filiacdo; Giselle Camara Groeninga, com a
obra Familia: um caleidoscépio de relagdes; Paulo Luiz Netto L&bo no texto Entidades familiares constitucio-
nalizadas: para além do numerus clausulus; Jodo Batista Amorim de Vilhena Nunes, com o texto A paternidade
nos dias atuais (vinculo de fato, de direito e de amor); Maria Goreth Valadares com o texto Os meus, 0s seus e
0s nossos: as familias mosaico e seus efeitos juridicos; Rose Melo Vencelau com o livro O elo perdido da filia-
cdo: entre a verdade juridica, bioldgica e afetiva no estabelecimento do vinculo paterno-filial sdo exemplos dos
estudos desenvolvidos pela literatura juridica brasileira acerca do tema da parentalidade socioafetiva estabelecida
nas familias neoconfiguradas (dentre outras formas em que se apresenta).

%2 A decisdo tomada pela juiza substituta Carine Labres, na comarca de S&o Francisco de Assis, no Rio Grande
Do Sul, no Processo n. 125/11.000.12.218, em que se reconheceu a multiparentalidade para que duas criangas
pudessem ter, a inclusdo do nome da madrasta como mde, sem excluir o nome da méde biolégica do registro é
exemplo da realidade que se apresenta, no Judiciario brasileiro. Entretanto, a maior parte das decisdes judiciais e
dos estudos acerca da multiparentalidade diz respeito a reproducdo humana medicamente assistida, em que se
estabelece o conflito entre a méde que cedeu o Gvulo e a mae que gerou e/ou a mae que adotou a crianca gerada
em Gtero alheio ou em relagdo & paternidade dupla, nas hipOteses de inseminagdo artificial em casais
homoafetivos. Poucas sdo, ainda, as decisdes acerca da multiparentalidade derivada das relages que envolvem
madrastas, padrastos e enteados, no campo das familias neoconfiguradas. Por isso, este estudo tem a intencdo de
buscar contribuir para a compreensdo dessas relagdes juridicas face a possibilidade de reconhecimento da
multiparentalidade no contexto familiar das familias neoconfiguradas.
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ultrapassa os limites da familia tradicional (centrada no casamento) para abranger a diversida-
de das manifestacGes familiares na sociedade.

Para desenvolver o tema da multiparentalidade nas familias neoconfiguradas vale,
portanto, buscar conhecer a familia, suas configuragdes e as modificacfes percebidas na estru-
tura da familia contemporanea brasileira, bem como o tratamento juridico dispensado as rela-
coes de parentesco®® parentalidade e filiacdo, ao longo do tempo, sob o olhar da interdiscipli-
naridade. E isso que enfoca este capitulo: o exame do estado da arte na literatura juridica, em
relacdo as alteracdes percebidas na familia, a partir da Constituicdo Federal de 1988 até os
dias de hoje.

Em fungdo da temética escolhida para o desenvolvimento deste trabalho, algumas
das disciplinas que estudam a familia foram chamadas a contribuir com suas concep¢ées pro-
prias e complementares entre si, para a dificil tarefa de conceituacdo desse fenébmeno social e
juridico, o qual ganha contornos tdo especificos em relacdo as areas do conhecimento que
sobre ele se debrucam.

O tema familia “¢, ao mesmo tempo, atraente e perigoso”, no dizer do historiador
Casey (1992, prefacio), justificando sua afirmacao no fato de que a popularidade do tema ja
fez com que se tornasse explorado por muitas areas do conhecimento, como a Historia, a An-

tropologia, a Psicologia e a Psicanalise. De acordo com Petrini (2004, p. 48):

A medida que as ciéncias humanas foram se estruturando como disciplinas
especificas, comegaram a estudar a realidade do matrimonio e da familia, se-
gundo as mais diversas perspectivas epistemolégicas, contribuindo para elu-
cidar aspectos muitas vezes ndo suficientemente considerados. A familia
passou, entdo a ser estudada sob o ponto de vista dos interesses econémicos
que nela se encontram; sob o ponto de vista juridico, pelos aspectos contra-
tuais que o matrimdnio e todas as relagcdes familiares contém; sob o ponto de
vista politico, especialmente quando se trata de grandes familias detentoras
do poder; sob o ponto de vista psicoldgico, para estudar os influxos que as
relacbes familiares tém na constituicdo e no desenvolvimento psiquico de
seus membros; sob o ponto de vista pedagdgico, como primeira fonte de e-
ducacéo para as diversas etapas dos ciclos familiares; sob o ponto de vista da
sociologia, estudando os processos de socializacdo, bem como os reflexos
dos diversos condicionamentos sociais na realidade familiar; e assim por di-
ante. A lista das disciplinas que se ocupam da familia ainda inclui a arquite-

¥ 0 conceito de parentesco é de elaboracéo do campo das Ciéncias Sociais. Alguns dos autores da Antropologia
de meados do século X1X tinham uma primeira formagao em Direito e interesse em histéria do Direito, segundo
informa Cabral (2003), p. 89). Dentre eles Henry Sumner Maine e Lewis Henry Morgan, responsaveis pela in-
trodug@o da antropologia como disciplina universitaria, em 1860. A partir deles, “nogdes como “pessoa”, “filia-
¢do”, “descendéncia”, “linhagem”, “heranga”, “sucessdo”, “parentesco”, “casamento”, “afim”, “incesto” e mui-
tas outras se tinham tornado indispensaveis ao pensamento antropolégico”. E importante esclarecer que “estes
conceitos legais que a antropologia herdou da teoria do direito ndo se aplicam a sociedades exoticas, mas que se

aplicam as culturas onde eles proprios foram forjados” (CABRAL, 2003, pp. 91/2).
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tura, a urbanistica, a medicina, antropologia cultural, a psiquiatria, a sexolo-
gia, a ética, a bioética.

Entretanto, por mais que se explore essa tematica, sera sempre atual e desafiadora,
uma vez que a familia se modifica, reestrutura-se, mas permanece viva no seio da sociedade,
como forma de relacdo social constitutiva da espécie humana, como observa Petrini (2004).

Para Coulanges (2004, p. 63), a familia sempre existiu independentemente de tempo,
espaco e povo, porque é uma instituicdo natural da espécie humana, em razdo de sua condicéo
neoténica, que reflete a impossibilidade de o ser humano sobreviver, nos primeiros anos de
vida, sem cuidados especiais a ele dedicados por outra pessoa. Entretanto, a origem da familia
é controvertida.

N&o h& comprovacéo fatica acerca da vida do homem em familia, na Antiguidade,
dizem os antrop6logos®. As conclus@es tiradas acerca da familia primitiva baseiam-se na ob-
servacao a monumentos historicos ou de grupos como as tribos indigenas da América, grupos
polinésios ou africanos, que ainda cultivam padrdo de vida rudimentar ou quase selvagem,
chamados de primitivos atuais, de acordo com Pereira (2011). Estudos especializados sistema-
tizados por Lévi-Strauss (2011) indicam que h& davidas em relagdo a origem da familia, na
Antiguidade, tendo como base estruturas familiares representadas pelo sistema poligamico (na
poligina), poliandrico ou monogamico (formado pelo par androgino). De acordo com os criti-
cos, nada ha que comprove que a familia passou, obrigatoriamente, por fases evolutivas.

O fato € que, diante da diversidade de interpretacdes acerca da estrutura da familia ou
a forma como surgiu na humanidade, nada pode ser comprovado sem ressalvas. Os registros
literarios e historicos capazes de retratar as primeiras formas de organizacdo da familia no
mundo ocidental remontam a Roma ou a Grécia antigas, de acordo com Pereira (2011, p. 30).
Conforme Gagliano; Pamplona (2011, p.49), somente no Direito Romano a expressao familia
ganhou significado juridico, com acepcao distinta da que temos hoje®. Entretanto, ressaltam
0s autores, que a ado¢do da familia romana como modelo original de familia significa “muito
mais um prestigio do estudo do Direito Romano para o sistema juridico ocidental do que, pro-

priamente, uma verdade historica”.

¥ (MAC LENAN, SPENCER, MORGAN, GABRIEL TARDE, WESTERMARK, ENGELS, BACHOFEN,
dentre outros, citados por PEREIRA, 2011, p.29)

% Na Roma antiga, a palavra familia foi usada para designar o organismo social, cujo chefe mantinha sob seu
poder a mulher, os filhos e certo nimero de escravos, com o patrio poder e o direito de vida e morte sobre todos
eles. Nas palavras de Donati (2008, p.55), “A partir da civilizagdo grega, e depois na romana, a familia é com-
preendida como um agregado natural que coincide com a “casa” (oikia) como dupla unido, de um homem e de
uma mulher (com seus filhos) e entre patriio e escravo (“domésticos” de domus = casa, ou famili de famuli =
servos)”.
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Na antiga lingua grega, a palavra émictiov significava “aquilo que fica perto de um
fogo sagrado”, e era usada para denominar “um grupo de pessoas a quem a religido permitia
invocar o mesmo fogo sagrado e oferecer o repasto fnebre aos mesmos ancestrais”, descreve
Coulanges (2004, p.64), que entende ser esta a origem da palavra familia. De acordo com
Glanz, (2005, p. 17) a expressdo familia tem sua raiz etimoldgica no latim familia, que se ori-
gina da lingua dos oscos, povo do norte da peninsula italiana (famel, da raiz famul), que signi-
fica servo ou “conjunto de escravos pertencentes ao mesmo patrdo”, nas palavras de Farias e
Rosenvald (2014, p. 40). Mas essa ainda nao é uma afirmacao conclusiva. Familia tem origem
no sanscrito que a converteu para o latim famelia e famulus, de acordo com Rizzardo (2009,
p. 11), que postula:

O radical fam. corresponde aguele outro dhd, da lingua ariana, que da ideia
de fixagao, ou de coisa estavel, tendo da mudanga do ‘dh’ em ‘f1’ surgido no
dialeto do Lé&cio, a palavra faama, depois famulus (servo) e finalmente fami-
lia, esta Gltima a definir, inicialmente, conjunto formado pelo pater familias,
esposa, filhos e servos, todos considerados primitivamente, como integrantes
do grupo familiar, dai Ulpiano, no ‘Digesto’, ja advertir que a palavra ‘fami-
lia’ tinha inicialmente acep¢ao ampla, abrangendo pessoas, bens e até escra-
VOs.

Como se pode observar, nem na matriz grega, nem na latina, a palavra familia con-
tém em si o sentido de geracdo ou de parentesco. “A verdadeira significacdo de familia € pro-
priedade, designa o campo, a casa, 0 dinheiro, 0s escravos”, na expressao de Glanz (2005, p.
18). Contudo, linguas antigas como o0 hebraico e o sanscrito empregam a palavra familia no
sentido de casa. Um dos termos gregos, guened, geneds “indica género ou origem, e também
usado como familia, indicando os antecedentes, os antepassados, ou seja, a familia de origem
ou a familia extensa”, segundo o autor (p. 19).

A conceituacdo de familia apresenta dificuldades nos mais diversos segmentos das
ciéncias sociais. Etimologicamente, portanto, destaca-se a amplitude do significado da palavra
familia que engloba desde o sentido de propriedade e escravos até o significado de casa, as-
cendéncia e descendéncia.

Antropologicamente, a familia é considerada um fendmeno universal que supde ali-
anca (entre pessoas de sexo distinto) e filiacdo, de acordo com Lévi-Strauss (2011) e, para
existir, precisa de duas outras familias “uma pronta a fornecer um homem, a outra, uma mu-
Iher, que por seu casamento fardo nascer uma terceira e assim sucessivamente”, nas palavras
de Roudinesco (2003, p.16). As leis da troca e da proibicdo do incesto definem o estabeleci-
mento dos lagos matrimoniais e determinam a constitui¢cdo da familia no aspecto antropolégi-

co.
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Na Sociologia, essa conceituacdo é considerada “um quebra-cabe¢a”, no dizer de
Donati (2008, p.49), que entende que é necessario que se deixe de considerar a familia como
uma coisa para que se adote uma visao relacional, definida como: lugar-espaco (a casa), mo-
delo (padrao simbdlico) e relacdo social (que implica intersubjetividade e conexdes estruturais
entre sujeitos). A necessidade de relativizacdo do conceito de familia em razdo do tempo e do
lugar onde ela é analisada € percebida por Groeninga (2003, p.125), que a considera “um ca-
leidoscdpio de relagbes que muda no tempo de sua constituicao e consolidacdo em cada gera-
¢do, que se transforma com a evolucdo da cultura, de geracao para geragdo”. Na mesma linha,
Groeninga entende que “a familia é sistema de relagdes que se traduzem conceitos e precon-
ceitos, ideias e ideais, sonhos e realizagfes. Uma instituicdo que mexe com nossos mais caros
sentimentos”.

Nesta pesquisa desenvolvida em torno da multiparentalidade nas familias neoconfi-
guradas, a percepcdo da familia pela visdo relacional amplia o espago da pesquisa para perce-
ber a familia como fenémeno social, psicoldgico e juridico, ndo apenas como a temos hoje,
mas como ela se articulou, como se transformou, como reagiu as influéncias valorativas e
culturais na sociedade e no ordenamento juridico brasileiro ao longo do tempo.

Entretanto, alguns questionamentos se levantam em funcdo da multiplicidade de
formas com que se manifesta a familia na contemporaneidade: A pluralidade de formas de
expressao subtraiu da familia a univocidade de seu conceito? Parece que ha uma zona de des-
conforto em relacdo a concepgédo de familia, por ndo estarem bem definidos os seus contor-
nos. Diante da abertura do conceito de familia, em funcdo de seu carater relacional, indaga-se:
Afinal, o que é e 0 que ndo é familia?

A familia ndo pode ter uma defini¢do padrdo ou assumir uma forma fixa ou invaria-
vel. Em razdo das diferencas sociais, culturais, econdmicas, politicas e religiosas entre os a-
grupamentos humanos, observam-se formas distintas de familia, com fundamentos morais
muitas vezes diferentes e contraditdrios, de acordo com Nalini (2009, p. 69). Pode, entdo, a
familia sujeitar-se a diversos significados, variando eles de acordo com o grupo social e 0
periodo de tempo em que seja concebida.

De acordo com o pensamento de Groeninga (2003, p. 128), a familia ndo funciona
apenas como célula mater da sociedade, mas como “matriz de constituicdo do psiquismo hu-
mano que conhece para ser”. Além disso, entende a referida autora, que o psiquismo se cons-
titui por meio das semelhancas e diferencas e que a familia “é lugar privilegiado dessas vivén-
cias e do estabelecimento das diferencas — entre pais e filhos, entre fungdes, entre 0s sexos e

géneros, entre o publico e o privado”.
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Entendendo a familia como um fato social e também psicoldgico, Cecarelli (2007,
p.95) observa que “o significante familia é representado, como todo significante, por fatores
conscientes e inconscientes, que definem a maneira e engendram as categorias pelas quais o
mundo social ¢ organizado”. Com o enfoque no significante psicologico, Petrini considera
que a familia responde as necessidades humanas e sociais e por isso € tida como um recurso

para a pessoa e a sociedade. Segundo ele (2004, p. 56):

A familia constitui um recurso para a pessoa, nos mais diversos aspectos de
sua existéncia, estando presente como uma realidade simbolica que propor-
ciona experiéncias no nivel psicoldgico e social, bem como orientacdes éti-
cas e culturais. Nela se encontram os elementos fundamentais da identidade
simbolica do individuo enquanto ser humano, que o diferenciam de um indi-
viduo animal.

Na mesma linha de pensamento, discorre Pereira (1999, p. 35) para quem a familia é
“uma estrutura psiquica e que possibilita ao ser humano estabelecer-se como sujeito e desen-
volver relagBes na polis”. E possivel perceber, portanto, o importante papel que desempenha a
familia no que se refere ao desenvolvimento do individuo, no campo da psicanalise. O carater
suprafuncional da familia abarca aspectos sociais, psicoldgicos e até mesmo politicos e eco-
ndmicos que contribuem para a dificuldade de sua conceituacdo, como acentua Donati (2008,
p. 55).

As dificuldades de definicdo da familia devem-se em grande medida ao seu
carater “suprafuncional”, isto é, ao fato de que ela ndo existe para satisfazer
uma ou algumas fungdes sociais, mas constitui um leque potencialmente in-
definido, visto ser uma relagéo social plena, ou seja, € um “fenémeno social
total” que direta ou indiretamente, explicita ou implicitamente — implica to-
das as dimensdes da existéncia humana, desde as bioldgicas, as psicoldgicas,
econdmicas, sociais, juridicas, politicas e religiosas.

A funcgdo de garantir que a familia funcione como “nucleo fundamental da sociedade e
meio natural para o crescimento e bem-estar de todos os seus membros e, em particular, as
criancas”, foi implementada pela Convencgdo Internacional sobre os Direitos da Crianga
(1990) *®. Alicercada na solidariedade como um dos fundamentos da afetividade, que inaugu-
ra uma nova realidade fatica e juridica, a familia permite a pluralidade de formas de expres-

séo, como assinala Lobo (2011, p. 18):

Reinventando-se socialmente, reencontrou sua unidade na affectio, antiga
funcéo desvirtuada por outras destinagdes nela vertidas, ao longo de sua his-

% preambulo do Decreto n° 99.710/1990 - Convencéo sobre os Direitos da Crianca.
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toria. A afetividade, assim, desponta, como elemento nuclear e definidor da
unido familiar, aproximando a institui¢do juridica da instituicao social.

Mesmo nas sociedades especializadas da atualidade, a caracteristica da suprafuncio-
nalidade, fundada na solidariedade e na afetividade, marca a familia como um dos simbolos
mais “fortes, estaveis e relevantes ao longo da vida social, desde o inicio da historia humana
até hoje”, nas palavras de Donati (2008, p.55). E € nessa perspectiva, com os olhos voltados a
percep¢do do carater eudemonista da familia, que a pesquisa sobre a possibilidade do reco-
nhecimento da multiparentalidade nas familias neoconfiguradas se desenvolve neste trabalho
doutoral, buscando compreender, neste capitulo, como as transformacdes sociais se projeta-
ram na concepcdo de familia, no Brasil atual, provocando mudangas paradigmaticas que per-
mitiram o reconhecimento das familias neoconfiguradas como entes familiares, a partir da
Constituicdo Federal de 1988.

Na dimensédo juridica, que integra o “fenémeno social total”, a familia é compreen-
dida como uma institui¢do social a qual a Constituicdo Federal e 0 Codigo Civil de 2002 dis-
pensam protecdo, sem, contudo, defini-la. E a Constituicdo Federal assim o fez no sentido de
reconhecer que a familia ndo tem conceito Gnico e consagrou “uma estrutura paradigmatica
aberta, calcada no principio da afetividade, visando a permitir, ainda que de forma implicita, o
reconhecimento de outros ninhos ou arranjos familiares socialmente construidos”, como refle-
tem Gagliano e Pamplona Filho (2011, p. 41).

Também, para o Direito, o conceito de familia ndo é estatico, mas reflete o contexto
historico e social de cada época, modificando-se & medida que se alteram as relagdes sociais,
culturais, geracao para geracéo, de acordo com Groeninga (2003). Entre os juristas, poucos se
lancam ao desafio de conceituar a familia. Gagliano e Pamplona Filho (2011, p. 41) concebem
a familia como “nucleo existencial integrado por pessoas unidas por vinculo socioafetivo,
teleologicamente vocacionada a permitir a realizacdo plena dos seus integrantes™. Pereira
(2011, p. 28), por sua vez, a compreende como “organismo juridico ou um organismo natural,
no sentido evolutivo. Mais particularmente o € neste outro, de um agrupamento que se consti-
tui naturalmente, e cuja existéncia a ordem juridica reconhece”.

E preciso cautela ao atribuir a familia carater de sociedade, no campo do Direito. N&o
se pode considerar a familia como sociedade na forma da lei, porque ndo tem existéncia pro-
pria distinta da de seus membros, ndo possui autonomia patrimonial, nem juridica, ndo po-
dendo assumir obrigacdes em nome préprio, firmar contratos ou atuar em juizo. Ademais, ndo

se encaixa em nenhuma pessoa juridica de direito privado ou publico prevista no Codigo Ci-
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vil*’. A expresséo sociedade néo ¢, portanto, juridicamente adequada para retratar a familia,
ainda que considerada como uma reunido de pessoas com um objetivo comum. Talvez a no-
menclatura grupo, agrupamento ou entidade familiar (terminologia usada pela Constituicdo
Federal) goze de maior rigor técnico.

Alguns® se insurgem contra a ideia de personificacdo da familia, defendida por Sa-
vatier, como informa Pereira (2011). Sob o argumento que a personificacdo da familia “desfi-
guraria a sua imagem, ja que na vida de relacdo a familia ndo procede por direito proprio e
como 6rgdo autdbnomo, sendo que se organiza em razdo de seus membros e opera através da
atuacdo deles, individualmente considerados”, este Gltimo (p.28) comunga da mesma opinido
de Venosa (2013, p.8), que sustenta o argumento de que a familia seria detentora de direitos

extrapatrimoniais e seria suficiente para atribuir-lhe personalidade juridica. Em suas palavras:

Em nosso direito e na tradi¢do ocidental, a familia ndo é considerada uma
pessoa juridica, pois lhe falta evidentemente aptiddo e capacidade para usu-
fruir direitos e contrair obrigacGes. Os pretensos direitos imateriais a ela li-
gados, 0 nome, o poder familiar, a defesa da memdria dos mortos, nada mais
sdo do que direitos subjetivos de cada membro da familia. Com maior razéo,
da mesma forma se posicionam os direitos de natureza patrimonial. A fami-
lia nunca é titular de direitos. Os titulares serdo sempre seus membros indi-
vidualmente considerados.

A discussdo acerca da familia como sociedade estabelecida entre seus membros néo
é a Unica polémica em torno da natureza juridica da familia. Para Venosa, a familia teria a
natureza de “grupos com personificagdo andmala”. Essa denominacédo foi criada por Venosa
para referir-se as entidades juridicas com caracteristicas de pessoas morais, mas que ndo pos-
suem personalidade propria, por faltarem-lhes requisitos a personificacdo. A familia estaria
inserida nessa denominacao, ao lado da massa falida e do espdlio, embora a familia se distin-
ga desses outros institutos, por ndo ter representacdo processual.

A tutela da familia pela Constituicdo Federal de 1988 esté inserida no Titulo VIII de-
dicado a Ordem Social, dentro do Capitulo VII, destinado a familia, a crianca, ao adolescente,
ao jovem e ao idoso. Vale ressaltar que a Carta Constitucional de 1988 nao definiu familia.

Nem poderia fazé-lo diante do dinamismo que reveste a concepcdo de familia na sociedade

% A atividade econdmica organizada para a producdo e circulagio de bens e servigos, denominada atividade de
empresa € que da o carater empresarial a essas sociedades, de acordo com o art. 966 do Cédigo Civil. Nao ha, na
familia, atividade de empresa. Logo, ndo pode ser considerada sociedade, na forma do Cdédigo Civil.

* Dentre eles, S Pereira, Orlando Gomes, Dabin, Enrique Dias de Guijarro, Planiol, Ripert, apresentados por
PEREIRA, 2011, p.28.
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contemporanea. O art. 226>, que abre o capitulo V11 da Constituicdo, se refere & familia como
“base da sociedade” e a ela atribui “especial protecdo do Estado”, sem, contudo, dizer o que
entende por familia. Entretanto, a Carta Magna ampliou expressamente a tutela a familia es-
tendendo-a a unido estavel e a comunidade familiar formada por apenas um dos pais e seus
descendentes, nos termos dos §§ 3°*° e 4°*! do art. 226. No paragrafo quarto do art.226, a Car-
ta Constitucional de 1988 usa a expressdo entidade familiar para se referir a familia, sem atri-
buir significado a esta expressao.

O Cddigo Civil de 2002 acompanhou a Constitui¢do de 1988 e também ndo apresen-
tou um conceito de familia. Ao cuidar do Direito de Familia, no Livro 1V, o Cédigo Civil des-
tina quatro titulos para tratar de aspectos do Direito de Familia, dividindo o Direito de Familia
em: Direito Pessoal (Titulo I), no qual se cuida do casamento e das relacGes de parentesco;
Direito Patrimonial (Titulo II), referindo-se ao regime de bens do casamento, ao usufruto e
administracdo dos bens de filhos menores, aos alimentos e ao bem de familia; Unido Estavel
(Titulo 111) e Tutela e Curatela (Titulo 1V). Pelo Codigo Civil de 2002, o tratamento juridico
dado ao Direito de Familia inicia-se pelo casamento, dedicando-se a unido estavel em trata-
mento especifico, atribuindo-lhe titulo proprio.

No Congresso Nacional, dois projetos de lei encontram-se em tramitacéo e preten-
dem criar um Estatuto proprio para a familia ou para as familias brasileiras. Embora tenham o
mesmo objetivo, refletem ideias divergentes e, por vezes, antagonicas.

O primeiro® deles tramita, simultaneamente, na Camara dos Deputados como Proje-
to de Lei n° 2.285/2007, formulado pelo IBDFAM e apresentado a Camara pelo deputado
Sérgio Carneiro, do Partido dos Trabalhadores da Bahia (PT-BA) e no Senado Federal, como
PLS 00470/2013, apresentado pela senadora baiana Lidice da Mata, do Partido Socialista Bra-
sileiro (PSB-BA), com algumas alteracdes. Por meio deles, pretende-se implantar o Estatuto
das Familias (no plural) que pretende acolher a diversidade e a pluralidade das formas de ma-
nifestacdo da familia como fenémeno social, no mundo juridico, situando, expressamente, a

afetividade como principio orientador do Direito de Familia, em toda sua abrangéncia.

% Estabelece 0 art. 226 da Constituicdo Federal: “A familia, base da sociedade, tem especial protecéo do
Estado”.

*0 Reza, 0 art. 226, §3° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: “Para efeito de prote¢do do Estado, é
reconhecida a unido estavel entre 0 homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua
conversao em casamento”.

*1 0 Art. 226, §4° da Constituicio Federal assim estabelece: “Entende-se, também, como entidade familiar a
comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes”.

2.0 critério escolhido pela autora deste trabalho de doutorado para tratar um e outro projetos de lei como
“primeiro” e “segundo” foi o cronoldgico, levando em consideracdo o ano em que foram apresentados as Casas
Legislativas federais.
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O projeto de lei de iniciativa do IBDFAM apresenta o conceito de familia adotando
as nomenclaturas entidade familiar e familia indistintamente, como sinénimas, estabelecendo,
no primeiro artigo, a amplitude de sua abrangéncia, ao afirmar que “Este Estatuto regula os
direitos e deveres no ambito das entidades familiares”. Embora a Constitui¢ao Federal ja utili-
ze a expressdo entidade familiar, ndo se refere a ela como familia, mas como uma espécie a
ela equiparada.

No artigo terceiro apresenta o conceito de familia a partir da esfera de sua protecao,
da seguinte forma: “E protegida como familia toda comunhio de vida instituida com a finali-
dade de convivéncia familiar, em qualquer de suas modalidades”. Conceber a entidade famili-
ar como sindnimo de familia significa estabelecer a plena igualdade entre a familia casamen-
taria, a familia constituida pela unido estavel, assim como a homoparental e todas as demais
formas de expressdo de familia da contemporaneidade.

O segundo, denominado Estatuto da Familia (no singular), foi apresentado a Camara
dos Deputados pelo pernambucano Anderson Ferreira, parlamentar representante do Partido
da Republica (PR-PE) e recebeu a denominacdo e o nimero do Projeto de lei 658313/2013.
Pela proposta do Estatuto da Familia, a afetividade nao foi contemplada como valor juridico.
A nomenclatura no singular reflete a forma singular de atribuir o status de familia unicamente
as unides matrimoniais entre pessoas de sexos distintos.

Se aprovado, o projeto de lei de iniciativa do IBDFAM, neste particular, trara contri-
buicdo importante para a concretizacdo da igualdade entre as configuracfes familiares, com
relagdo ao conceito juridico de familia* porque entendo que o Direito deve conceber a fami-
lia, no contexto da faticidade, considerando o momento sociocultural, econdmico e politico
em que se apresente, destinando a ela tratamento adequado e compativel com a realidade de
seus membros e de sua estrutura propria. A concepcao de familia para o Direito deve se base-
ar na ideia de organismo em constante estado de mudanca. Alterando-se de acordo com as
necessidades impostas pela vida de cada de um de seus integrantes, a familia se expande e se
retrai, de acordo com as circunstancias. Nao comporta defini¢cbes ou uniformismo, mas sus-
tenta-se na solidariedade e na afetividade, para buscar a realizacdo do desenvolvimento de
cada um de seus integrantes e a felicidade de todos como objetivo maior, no sentido captado

pela Constituicdo Federal, da realidade brasileira.

** Os dois projetos apresentam, ainda, muitos outros pontos de diferenciagio e divergéncia entre si, mas néo
importa, neste espaco, aprofundar a analise comparativa das duas propostas legislativas, por questfes de escolha
metodoldgica, sob pena de a discussao tangenciar outro objeto de estudos que ndo aquele escolhido para este
trabalho de doutoramento. O que aqui se pretende é apresentar as propostas legislativas em discusséo no
Congresso Nacional para demonstrar que, assim como a literatura juridica, o legislador ainda ndo firmou uma
posicdo definitiva em relacdo ao tratamento juridico dispensado a afetividade.
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Numa concepcdo constitucionalista, Rizzardo (2009, p.12) conceitua a familia consi-
derando o que mais se adapta aos novos regramentos juridicos como “o conjunto de pessoas,
com o mesmo domicilio ou residéncia, e identidade de interesses materiais e morais, integrado
pelos pais casados ou em unido estavel, ou por um deles e pelos descendentes legitimos, natu-
rais ou adotados”. A familia, para ele, ¢ “uma sociedade, por impulso natural”, por constituir a
unido de individuos mediante lagos e interesses para finalidades “congénitas de seus mem-
bros, ditadas por necessidade de convivio ou sociabilidade”.

A familia, no Direito, pode ser compreendida pelo sentido amplo (lato sensu) ou es-
trito (stricto sensu). No sentido amplo, o conceito juridico de familia se aproxima do conceito
de familia ampliada, porque abrange “todas as pessoas ligadas por vinculo de sangue e que
procedem, portanto, de um tronco ancestral comum, bem como as unidas pela afinidade e pela
adocao”, nas palavras de Gongalves (2014, p. 17).

As relacOes entre padrastos/madrastas e enteados (que podem ser estabelecidas pela
afinidade juridica e pela socioafetividade) sdo examinadas, neste trabalho como incorporadas
ao conceito de familia, na concepcdo ampla, na interpretacdo do texto constitucional. Entre-
tanto, esse pensamento nao é univoco. Ha quem entenda que as relagcdes de padastrio e madas-
tria ndo sdo relagcdes de familia, no sentido juridico, porque a familia para o Direito seria ape-
nas aquela estabelecida entre os cénjuges e seus descendentes, sem que se reconheca valor
juridico a afetividade®. Segundo Pereira (2011, p. 25):

Ao conceituar a “familia”, destaca-se a diversificacdo. Em sentido genérico e
biolégico, considera-se familia, o conjunto de pessoas que descendem de
tronco ancestral comum. Ainda neste plano geral, acrescenta-se o conjuge,
aditam-se os filhos do cbnjuge (enteados), os cénjuges dos filhos (genros e
noras), os conjuges dos irmaos e os irmaos do conjuge (cunhados). Na lar-
gueza desta nocéo, os civilistas enxergam mais a figura da romana Gens ou
da grega Genos do que a familia propriamente dita.

No sentido estrito, a familia se apresenta como aquela que pode ser denominada “pe-
quena familia, porque o grupo é reduzido ao seu ndcleo essencial: pai, mée e filhos”, corres-
pondendo a ideia de familia nuclear e a domus dos romanos, como defende Gongalves (2014,
p. 17).

O Direito da Infancia e Juventude preconizado pela Lei n. 8.069/90, que institui o Es-

tatuto da Crianca e do Adolescente - ECA, no art. 25, conceitua a familia nuclear, chamando-a

# 0 assunto seré explorado de forma mais adequada, em capitulo préprio onde examinar-se-4 a natureza juridica
da afetividade pela concepgdo de autores que a defendem como principio juridico, outros como valor juridico,
mas sem reconhecer-lhe natureza principiolégica e outros, ainda que néo atribuam valor juridico a afetividade.
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de natural, como aquela formada “pelos pais ou qualquer deles e seus descendentes”, sem
deixar de referir-se a familia extensa, no paragrafo Unico do mesmo artigo. Criticas sdo apre-
sentadas a esse conceito por Pereira (2011, p. 26), que alerta para o fato de que a familia natu-
ral, tal qual concebida pelo ECA exclui os irméos, o que representa violacdo ao direito fun-
damental a convivéncia familiar, pois “ndo se pode afastar os irmaos do conceito de familia
natural, a determinar a preferéncia para o acolhimento, presentes os pressupostos da afetivi-
dade, cuidado e responsabilidade”.

Pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente, a familia pode ser, ainda, classificada
como extensa ou substituta. A familia substituta é aquela que recebe a crian¢a ou o adolescen-
te, sob guarda, tutela ou adogdo, na forma dos arts. 28 a 32 do referido Estatuto.

O conceito de familia extensa ou ampliada, concebida pelo Direito, nos termos do
paragrafo Unico do art. 25 da Lei 12.010/90, conhecida como Estatuto da Crianca e do Ado-
lescente — ECA, da seguinte forma: “Entende-se 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 o0 adolescente convive e mantém vinculos de afinidade e
afetividade”. Este conceito juridico aproxima-se da ideia de lago familiar apresentada por

Fonseca (2005, p. 54) para descrever as relagdes familiares da seguinte forma:

Assim, definimos o lago familiar como uma relacéo estreita e duradoura en-
tre determinadas pessoas que reconhecem entre elas certos direitos e obriga-
¢cBes matuos. Essa identificacdo pode ter origem em fatos alheios a vontade
da pessoa (lagos bioldgicos, territoriais), em aliangas conscientes e desejadas
(casamento, compadrio, adoc¢do) ou em atividades realizadas em comum
(compartilhar o cuidado de uma crianga ou de um anciéo, por exemplo).

A primeira vista, pode-se pensar que o conceito juridico de familia extensa se distan-
ciaria da ideia de lago familiar, porque se restringe aos vinculos de parentesco, uma vez que a
lei refere-se a “parentes proximos”. Contudo, numa interpretagdo sistematica da lei, observa-
se que, por forca do art. 1.593 do Cadigo Civil, o parentesco pode resultar da consanguinidade
ou de outra origem. Esta “outra origem” a que se refere o texto legal, se manifesta por meio
do reconhecimento do vinculo socioafetivo, formador do parentesco. Logo, pessoas ligadas
entre si por lacos socioafetivos (ndo bioldgicos ou consanguineos) constituidos a partir de
vinculos afetivos e socioculturais que se consolidam com o tempo e a convivéncia e repercu-

tem na identificacdo do sujeito como pertencente a uma familia, podem ser reconhecidas co-
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mo parentes, aproximando-se a concepcdo juridica, da socioldgica. Estaria presente, ai, na
familia extensa, a familia socioafetiva®.

Para fins sucessodrios, o Codigo Civil serve-se do conceito de familia lato sensu. En-
tretanto, limita os efeitos na sucessao legitima aos parentes consanguineos em linha reta e aos
colaterais até o quarto grau, por forca dos arts. 1.829%° e 1.839*’, ambos do Cédigo Civil.

No que diz respeito ao direito a alimentos*, o Cédigo Civil, no art. 1.694 prevé que
0s parentes, conjuges ou companheiros podem pedir uns aos outros “os alimentos de que ne-
cessitem para viver de modo compativel com sua condicdo social, inclusive para atender as
necessidades de sua educacao” e estabelece, no art. 1.696, a reciprocidade da obrigacdo entre
pais e filhos e extensivo a todos os ascendentes. Mais uma vez, o Codigo Civil estende sua
protecdo para além da familia nuclear. Reconheceu o sistema juridico nacional, o direito de
alimentos a companheira, apos a Constituicdo Federal de 1988, que considerou a unido estéa-
vel, entidade familiar digna de protecdo e tutela, como destaca Pereira (2011, p. 26). Em capi-
tulo préprio, analisaremos a possibilidade de determinacdo de prestacdo de verba alimentar
entre padrastos, madrastas e enteados, por for¢a do reconhecimento da parentalidade socioafe-
tiva entre eles.

O Direito Previdenciario também tem a familia extensa como referéncia na conces-
sdo de beneficios. Para a Lei n. 8.213/91, considera-se dependente do segurado: o cdnjuge, a
companheira, o companheiro e o filho ndo emancipado, de qualquer condi¢do, menor de 21
anos ou invalido; os pais; o irmdo, ndo emancipado, de qualquer condi¢do, menor de 21 anos

ou invalido. Os enteados e tutelados equiparam-se a filhos e sdo considerados dependentes®.

* A familia socioafetiva sera objeto de analise mais detalhada neste trabalho, no capitulo dedicado ao estudo da
parentalidade e da socioafetividade como formadora de vinculos de filiagéo.

* O art. 1.829 do Codigo Civil de 2002 estabelece: “A sucessdo legitima defere-se na ordem seguinte:

I- aos descendentes, em concorréncia com o conjuge sobrevivente, salvo se casado este com o falecido no regime
da comunhdo universal, ou no da separacgdo obrigatoria de bens (art. 1.640, paragrafo Gnico); ou se, no regime da
comunhdo parcial, o autor da heranca ndo houver deixado bens particulares;

I1- aos ascendentes, em concorréncia com o conjuge;

I11- ao cdnjuge sobrevivente;

IV- aos colaterais™.

"0 art. 1.839 do Codigo Civil vigente determina: “Se ndo houver conjuge sobrevivente, nas condigdes
estabelecidas no art. 1.830, serdo chamados a suceder os colaterais até o quarto grau”.

*8 Nasce o dever de prestar alimentos quando “quem os pretende ndo tem bens suficientes, nem pode prover,
pelo seu trabalho, a prépria mantenga, e aquele, de quem se reclamam, pode fornecé-los, sem desfalque do ne-
cessario ao seu sustento”, de acordo com o art. 1.695 do Codigo Civil). A fixagdo dos alimentos leva em consi-
deragdo a proporcao entre as necessidades de quem os pleiteia e 0s recursos da pessoa obrigada, conforme prevé
0 art. 1.694, 81° do Cédigo Civil.

* Contudo, a crianca ou adolescente, sob guarda, fora excluido da relacdo de dependéncia previdenciaria pela
Lei 9.528/97. No entanto, a Turma Nacional de Uniformizacdo da Jurisprudéncia dos Juizados Especiais
Federais (TNU) decidiu que o menor sob guarda tem direito a pensdo por morte e pronunciou a
inconstitucionalidade da alteracdo do artigo 16, paragrafo 2° da Lei 8.213/91 efetivada pela Lei 9.528/97, em
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Observa-se que o Direito ndo adota uma forma Unica de familia para destinar prote-
cdo ou estabelecer direitos e deveres, nem restringe sua protecdo a familia nuclear. Como re-
gra, o Direito de Familia destina-se as pessoas unidas pelo casamento; aquelas que vivem em
unido estavel; aos filhos e suas relacfes com os pais; a protecao dos filhos, pela tutela ou dos
incapazes, pela curatela, além da protecdo as relacfes pessoais, patrimoniais e assistenciais
entre os membros da familia, como assinala Venosa (2013, p. 2). Mas, pode-se observar que 0
Direito amplia a prote¢do de suas normas para abranger enteados, cunhados e companheiras,
em diversas esferas do Direito, consolidando a tutela da familia ampliada.

Para se compreender o fendmeno familia, ndo basta conhecer seus conceitos sociol -
gico, antropoldgico, psicoldgico ou juridico. “E preciso também saber qual a sua historia e
como se deram as mudangas que caracterizam a desordem de que parece atingida na atualida-
de”, conforme entende Roudinesco (2003, p.17).

Na mesma linha de pensamento, destaca Donati (2008, p.55) a importancia do recuo
da analise as formas familiares origindrias como “uma maneira relativamente simples de
compreender persisténcia e variabilidade, continuidade e descontinuidade das formas familia-
res” para reconduzir a familia “a formacéo historico-social na qual se apresenta”.

Reconhece-se, neste trabalho, que vérias e diversas sdo as formas com que a familia
se apresenta, rompendo o paradigma do modelo matrimonializado para, diante do contexto
sociocultural contemporaneo, incorporar a afetividade e constituir-se em variadas configura-
cOes, recebendo, a partir delas, diversas designacfes, mas sempre objetivando o desenvolvi-
mento pessoal de seus membros, na busca pela felicidade. Talvez esse seja o segredo da fami-
lia: consolidar-se como espacgo de afeto, solidariedade e crescimento para seus integrantes,
gue mesmo apas o divorcio, buscam aninhar-se em outra estrutura familiar com essas caracte-

risticas, para seguir ao encontro da felicidade almejada por todos.

1.1 Os arranjos, as configuracdes e as entidades familiares da atualidade no direito

brasileiro: uma nova familia?

A subscricdo da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos pelos paises, em todo o
mundo, promoveu a insercdo de principios inspirados nos ideais iluministas, nos sistemas
juridicos dos paises signatarios, promovendo alteracBes de valores sociais e juridicos que ter-

minaram por derrubar o paradigma do patriarcalismo, quando transformagdes sociais, econo-

Pedido de Uniformizag&o de interpretagéo de Lei Federal (PEDILEF 00056181220104013200), julgado pelo juiz
federal: Janilson Bezerra de Siqueira em 29/03/2012.
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micas, politicas e religiosas, marcaram a sociedade ocidental, especialmente ap6s a Segunda
Grande Guerra e implantaram um novo sistema baseado na liberdade, na igualdade e na dig-
nidade da pessoa humana, como sustenta Braga (2012).

A adocao de um novo modelo econdmico, a partir do séc. XVIII, com a Revolugdo
Industrial “fez estremecer os alicerces da familia como instituicdo”, nas palavras de Gagliano
e Pamplona Filho quando destacam que nesse periodo se temia pelo fim da familia, em virtu-
de das alteracbes impostas pela nova realidade econémica.

A familia ndo acabou, como se temia. Segundo Segalen (1999), a familia manteve-se
como uma instituicdo ativa que acompanhou as mudancas sociais e econémicas, no contexto
da industrializacdo e dos movimentos urbanos, naquela época. Mas, esse periodo marcou 0
fim da “concepcéo uniforme e conservadora de um unico formato de familia”, nas letras de
Gagliano e Pamplona Filho (2011, p.50).

Verificaram-se novas formas de composicdo e de relacionamento familiar. A maior
longevidade permitiu a existéncia de maior nimero de casais idosos e a reducdo da taxa de
natalidade modificaram a realidade da familia que cresceu em numero e reduziu em dimen-
sdo, possibilitando a convivéncia entre geracdes diversas, nos paises industrializados, com
repercussoes sociais e previdenciarias, de acordo com Venosa (2013).

A familia extensa cedeu espa¢co a uma maior quantidade de familias nucleares, cons-
tituidas por casais (que iniciam a vida sozinhos) e idosos que terminam a vida familiar, tam-
bém sozinhos. Na observacdo de Galano (2011), a familia nuclear se consolidou a partir do
éxodo rural das populacdes para a cidade (que promoveu a ruptura dos lacos familiares na
familia extensa) e definiu o espaco privado da familia. Essas alteragdes no ciclo de vida fami-
liar, na fase de formagdo de um novo nucleo e concluséo do nucleo primario, favoreceram o
aumento na quantidade de familias e reducdo da dimenséo delas, de acordo com a concluséo
de Saraceno (1997).

Durante as décadas de 1960 e 1990, a Sociologia dedicou-se ao estudo da industriali-

zaco e da urbanizacéo, na Franca™. N&o se acreditava, nesse periodo, no papel social da fa-

* pela tese de Talcott Parsons, levada & Franga por Francois Bourricaud, na década de 1960, os processos de
industrializacdo e urbanizacao transformaram a familia num grupo doméstico, baseado no casamento, mas isola-
do de sua parentela, orientado para valores de racionalidade e eficicia. O papel do pai era instrumental, destina-
do ao fornecimento de bens materiais e & promogdo da ligacdo com a sociedade. O papel da mée consistia em
dedicar-se ao interior da familia. A familia perdeu a caracteristica de ser unidade de residéncia e de consumo; a
funcao politica e religiosa . Pela tese funcionalista de Parsons, as mudancas sociais promovidas pela industriali-
zagdo e urbanizagdo “segmentam a familia, primeiro isolando-a da sua rede de parentesco e, seguidamente, redu-
zindo as dimensdes do grupo doméstico a um lar conjugal, com um pequeno mimero de filhos”. (SEGALEN,
1999, p.105).
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milia, rejeitando seu campo privado pela forca do pensamento marxista>. Este foi marcado,
no mundo ocidental, por muita ansiedade decorrente das rapidas transformacfes sociais. A
familia era concebida como uma relagdo entre pessoas que se unem “em busca de relagdes
intimas ou de realizagdo sexual”, como observa Nicolau Jr. (2008, p. 36) que destaca proble-
mas com a autoridade parental, como marco desse periodo, em razdo das separagdes, dos di-
vorcios e recomposi¢oes familiares.

Na década de 1990, as sociedades ocidentais atravessaram um processo de desindus-
trializacdo marcada pela terciarizagdo do trabalho e a concentragdo da producdo industrial nos
paises asiaticos. A familia voltou a despertar interesse aos socidlogos, embora ainda nao lhe
tenha sido atribuida forca social. A instituicdo conjugal era fragil, assim considerada pelo de-
sinteresse pelo casamento; pela quantidade de divorcios e familias monoparentais, na obser-
vacdo de Segalen (1999).

Em toda a civilizacdo ocidental, de acordo com Venosa (2013, p.6), o “controle e 0
descontrole da natalidade”, as separagdes, divarcios e as unides entre pessoas separadas fize-
ram nascer um novo paradigma para o Direito de Familia, abalando o principio da indissolubi-
lidade do vinculo do casamento.

Em razdo dessas mudancas paradigmaticas, elaboram-se novas e variadas entidades
ou configuracBes familiares, além daquela concebida como nuclear, constituida pelas “pesso-
as gue habitam o mesmo teto, em regra, o casal e os filhos, economicamente dependentes dos
pais”, nas palavras de Brauner (2001, p. 10) As separacdes e divorcios, segundo Saraceno
(1997, p.432) contribuiram para o surgimento de novas formas de convivéncia, estruturas fa-
miliares e de novas e simétricas constelacdes de parentela. Matos (2013, p. 320), assim anali-
sa esse fato social:

E no influxo do divorcio, do reconhecimento e da dissolugio da unido esta-
vel, da adogéo por pessoa solteira ou adocdo unilateral, da unido entre pesso-
as do mesmo sexo, da maternidade ou paternidade fora do casamento, da fe-
cundacdo assistida, isto é, da desconstitui¢do da familia em seu viés tradicio-
nal, que se vao encontrar elementos faticos (materiais) para a formacédo de
novos nicleos familiares por pessoas que, noutros tempos, eram integrantes
de outras familias ou mesmo de uma familia monoparental. Desmembra-se
para, posteriormente, reconstituir, através de lacos afetivos, a familia com
elementos de uma anterior.

*! Foi um periodo de “cegueira sociologica” em relacdo a familia e ao parentesco. (SEGALEN, p.103.)
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Além do divdrcio, outras alteraces ocorreram nos padrées do ciclo de vida famili-
ar’> modificando modelos sociais e fazendo surgir, ao lado da familia nuclear, outras configu-
racOes familiares.

Entretanto, ao lado da pluralidade das formas de familia, persiste, nesse cenério, a
familia tradicional exercendo a fun¢éo social “sem equivalente funcional na sociedade e, por-
tanto, sempre mais decisivas para o desenvolvimento de uma sociedade civil digna deste no-
me”, como destaca Belardinelli (2007, p.24).

Para ele, a expressdo “familia tradicional” guarda em si uma ambiguidade, uma vez
que o adjetivo “tradicional” remete a familia extensa do passado, com avés, filhos e netos
dividindo o mesmo teto, com uma rigida distribuicdo de papéis e subordinagdo da mulher ao
homem. Ao mesmo tempo, designa aquilo que parece um fendmeno universal, representado
pela unido estavel e duradoura entre um homem, uma mulher e sua prole. Nessa acepcéo,
“tradicional” significaria uma espécie de elemento constitutivo da familia, que ainda sobrevi-
ve ao lado de outras plurimas formas de familia, usado para designar “uma familia que tem
uma identidade fixa ou rigida, o feedback negativo ou neguentrépica (e com isto, assim pare-
ce, é incapaz de mudar e, portanto, torna-se culturalmente desclassificada)”, nas palavras de
Donati (2008, p. 74).

Outra observacdo apontada pelos estudiosos diz respeito a relevancia da familia co-
mo instituicdo social. “A familia parece ter-se transformado de célula primaria da vida social
em célula primaria, quando muito, da vida do individuo; portanto, um fato eminentemente
privado e ndo mais uma instituicdo com relevancia publica”, como diz Belardinelli (2007,
p.24). O que chamam de “movimento para a individualidade”, caracteristico da sociedade
industrial tornou incertos os contornos da familia. Destacou-se, nesse periodo, a afetividade
como marca da familia (conjugal e a alargada), num contexto que ele chama de neoparsonia-
no, como local de intensa afetividade.

No Brasil, assim como no mundo ocidental, as mudangas verificadas no interior da
familia, quanto a sua forma de organizacg&o, tém sido observadas pelos demédgrafos do IBGE,
gue apontam para uma realidade na qual se observa uma maior diversidade em relacdo aos
tipos de familias. De acordo com os dados apresentados pelo Relatério dos Resultados das
amostras do Censo Demografico de 2010 (BRASIL, 2010, p. 69).

2 A exemplo das mudancas referentes ao papel da mulher na familia, & reducdo dos indices de natalidade, o
aumento da expectativa de vida, e 0 crescimento no nimero de casamentos entre pessoas, em que ambas ou ao
menos uma delas era divorciada.
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A esperanca de vida aumenta cada vez mais, mas, por outro lado, as taxas de
fecundidade diminuem. As familias atuais passam a ter mais avos e netos.
Os arranjos familiares sdo menos tradicionais, cresce 0 nimero de unifes
consensuais e, com o aumento dos divércios, ha também um crescimento
significativo das familias reconstituidas, nas quais os filhos podem ser ape-
nas de um dos conjuges. Outro efeito conhecido das separacdes e dos divor-
cios é o aumento do namero de criancas que crescem em familias monopa-
rentais. Em relacdo a economia doméstica, muitos casais tém optado por se
estabelecer no mercado de trabalho antes de decidir ter filhos. Consequente-
mente, a postergacdo da fecundidade feminina gera mudancas nos padroes
da organizacao da familia.

Os dados estatisticos levantados no ultimo censo demografico, que pesquisou as fa-
milias e os domicilios, em 2010, fornecem informagdes acerca do comportamento das fami-
lias brasileiras na atualidade, servem como ferramentas para o delineamento de politicas pu-
blicas®®e apresenta as mudancas encontradas na familia brasileira, em suas formas de configu-
racao nos Ultimos anos.

De acordo com o Gltimo censo do IBGE, as familias brasileiras® da contemporanei-
dade sdo constituidas por pessoas ligadas ou ndo pelo parentesco. Da observacédo da tabela a
seguir tem-se que a quantidade de familias formadas por duas ou mais pessoas sem parentes-
co, entre si, embora comparativamente pequena, apresenta representatividade. Compdem esse

nimero, as unidades domésticas™ formadas por parceiros do mesmo sexo.

%3 O relatério do censo demogréfico realizado pelo IBGE em 2010, que apresenta os resultados da amostra para
familias e domicilios, informa que a Divisdo de Estatistica da Comissdo Econdmica das Nages Unidas para a
Europa vem buscando subsidiar os sistemas estatisticos nacionais, tendo produzido recentemente documento
com o objetivo de conceituar e identificar os novos tipos de familia que vém surgindo nas sociedades contempo-
raneas (BRASIL, 2012, p.64).

> De acordo com o relatério do censo demogréfico de 2010, realizado pelo IBGE, a familia ¢ considerada “um
dos eixos principais da sociedade” e apresenta relevante papel na economia do Brasil, como “fonte de produgéo
doméstica, criando economias de escala para as pessoas que vivem juntas”. O IBGE atribui a familia uma impor-
tante funcdo social e politica no sentido de formagdo de nlcleo de muitas redes sociais, colocada no centro do
debate politico, como sujeito de politicas publicas, “especialmente nos programas de transferéncia de renda, que
objetivam o combate a pobreza e a erradicagdo da miséria” (BRASIL, 2012, p.3).

**A nomenclatura unidades domésticas é nova. Foi adotada, no Brasil, no censo de 2010, por se entender neces-
séria a necessidade de se distinguir da denominacgdo de domicilio, anteriormente usada tanto para se referir a
estrutura fisica da moradia quanto as pessoas que nela viviam. (BRASIL, Censo (2010, p.65). Considerou-se
como unidade doméstica no domicilio particular “a pessoa que morava sozinha; ou o conjunto de pessoas ligadas
por lagos de parentesco, dependéncia doméstica ou normas de convivéncia”. (BRASIL, 2010, p. 36).
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Grafico 1 Distribuicdo percentual das unidades domésticas em domicilios particulares,
por situacdo do domicilio

Grafico 1 - Distribuicao percentual das unidades domesticas em domicilios particulares,
por situacao do domicilio, segundo o tipo - Brasil - 2010
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As unidades domésticas sdo compreendidas pelo Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica - IBGE (BRASIL, 2012, p. 65) como 0 “conjunto de pessoas que vive em um do-
micilio particular, cuja constituicdo se baseia em arranjos feitos pela pessoa, individualmente
ou em grupos, para garantir alimentacdo e outros bens essenciais para sua existéncia”. Sua
formacéo se da ““a partir da relacdo de parentesco ou convivéncia com o responsavel pela uni-
dade domestica, assim indicado e reconhecido pelos demais membros da referida unidade
como tal”, de acordo com o relatdrio, que sinaliza para a visibilidade que essas familias adqui-
riram, nos Ultimos dez anos.

A expressdo unidades domeésticas é criticada por Fonseca (2005, p.53) por entender
que o IBGE define a vida familiar a partir da moradia, por considerar que essa € uma Vvisao
limitada da familia, por ndo levar em consideracdo aspectos mais dinamicos da vida familiar
que extrapolam a casa, no sentido de moradia. Como exemplo ha a rede de ajuda mutua que
se revela nas classes populares, manifestada pela circulacdo de criancas entre as casas ou na
reparticdo de comida entre diversos nacleos familiares.

A critica parece pertinente, porque, na realidade social, a rede familiar pode ou nédo
incluir pessoas ligadas pela consanguinidade. Ascendentes, cunhados, padrastos, compadres,
enteados acabam se sentindo membros da familia apds ter compartilhado com ela uma ou
mais experiéncias intensas. Essa integracdo em forma de rede de ajuda mutua torna dificil
distinguir os limites de cada uma das unidades domésticas e/ou as linhas divisorias entre as
familias. De qualquer forma, ha que se reconhecer que, diante da complexidade com que se
apresentam as variadas configuracdes familiares, torna-se dificil definir um critério que abran-

ja todas as suas especificidades. O que importa é que, pela primeira vez, esse dado foi pesqui-
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sado e revela-se publicamente a existéncia das familias constituidas por pessoas, independen-
temente dos lacos de consanguinidade®®.

O IBGE néo apresentou, no Censo Demogréafico de 2010, diretamente dados relati-
vos as familias reconstituidas ou neoconfiguradas mas, oferece indicios de sua existéncia. Os
resultados da pesquisa apontam um crescimento no nimero de divorcios (0 maior aumento
observado de uma década para outra), relacionando esses dados ao crescimento das familias

neoconfiguradas. De acordo com o Relatério do IBGE (BRASIL, 2012, p. 4) percebe-se

Maior diversidade com relag&o aos tipos de familias — arranjos menos tradi-
cionais, crescimento do nimero de unides consensuais e, como 0s divorcios
aumentaram, ha também um crescimento significativo das familias reconsti-
tuidas, onde os filhos podem ser apenas de um dos cénjuges.

Apesar de constatada a existéncia e representatividade das familias neoconfiguradas
na sociedade brasileira, ainda ndo foi realizada, pelo IBGE, uma pesquisa que a apresentasse
em dados mais especificos que permitissem uma andlise mais detalhada dessa configuracéo
familiar. Por isso, faz-se relevante, neste espaco de pesquisa, 0 exame das relacdes de paren-
tesco, parentalidade e filiacdo nas relacGes entre padrastos, madrastas e enteados, nas familias
neoconfiguradas diante do tratamento juridico que Ihes € dispensado.

Nesse sentido, conforme Amazonas; Braga (2006), “o contexto histérico propiciou
ambiente favoravel para essa nova realidade: a multiplicidade de formas que pode assumir a
familia hoje” Amazonas, Braga (2006, p. 177). Sensivel as alteracbes no modo de vida das
familias (a exemplo do crescimento da longevidade humana, a participacdo da mulher no
mercado de trabalho, o divdrcio, o controle da natalidade, as tecnologias de inseminacéo arti-
ficial e fertilizacdo in vitro, as unides homoafetivas dentre outras), a Constituicdo Federal de
1988 implantou um novo sistema juridico em relagdo a familia, estabelecendo, por forca do
art. 226 e seus paragrafos: a igualdade entre os conjuges; a igualdade entre os filhos do casal e
aqueles havidos fora do casamento, proibindo a discriminacgéo entre eles.

Nesse novo sistema juridico, a Constituicdo Federal encampou o que denomina de
entidades familiares, como a unido estavel e familia monoparental, entendida como a comuni-
dade formada por qualquer dos pais e seus descendentes, ao conceito de familia juridica.

A expressdo “entidade familiar” consagrada pela Constituicdo Federal de 1988 é u-

sada como um eufemismo, nas palavras de Glanz (2005, p. 167) para denominar as unifes

% Outras mudancas foram observadas pelo Censo de 2010 em relacdo as familias brasileiras. Segundo este le-
vantamento, o Brasil registra mais de 60 mil pessoas vivendo com parceiros, em relacdes homossexuais ou ho-
moafetivas. E a primeira vez que esse dado foi pesquisado.
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sem casamento, como sindnimo de familia. Todavia, apesar do reconhecimento constitucio-
nal, foi usada uma denominacao especifica para distingui-las da familia tradicional (casamen-
taria) o que sugere a desigualdade ou, pelo menos, um tratamento diferenciado as entidades
familiares, num contexto juridico que equipara essas unides a familia casamentaria, sem con-
tudo, considera-la igual.

Com a inser¢do no texto constitucional da tutela as entidades familiares, a Carta
Magna permitiu a protecdo da “nova familia” ou da “familia moderna”, “calcada muito mais
no suporte emocional do individuo que no formalismo dos cart6rios”, no dizer de Luz (2002,
p. 25). Concretizou-se, também, na Constituicdo Federal de 1988, a protecdo a unido estavel,
comprovada por meio da “posse de estado de casados” ou 0” estado de familia” ja previstos
nos arts. 203" e 206 do Cédigo Civil de 1916, como hipétese de presuncdo de casamento™.

Contribuiu a Carta Magna de 1988 para a mitigacdo de valores, promovendo uma
mudanca paradigmatica no Direito Brasileiro Contemporaneo. O paradigma da familia patri-
arcal®® previsto na legislagdo brasileira, por meio do Cadigo Civil de 1916 foi substituido por
um novo paradigma, lastreado na igualdade, no afeto e na solidariedade, trazido pela Consti-
tuicao Federal de 1988, como destaca L6bo (2011, p. 17).

Valores como a dignidade da pessoa humana, a igualdade, a liberdade e a afetividade
passaram a integrar a concepcao de familia e a lastrear a interpretacéo da lei e da Constitui¢do
para sua aplicagdo as causas de familia. Alcados ao patamar de principios juridicos norteado-
res do Direito de Familia contemporaneo, pela Constituicdo Federal de 1988, esses valores
impulsionaram profundas alteracGes no tratamento juridico dispensado a familia, como obser-
va Nicolau Jr (2008, p. 106):

De qualquer forma, faz-se mister enfocar a familia como instrumento de
transmissdo de valores formativos do individuo, na construcdo de sua orga-
nizacdo subjetiva, em prol da realizacdo do pressuposto de dignidade huma-

"0 art. 203 do Codigo Civil de 1916 assim determinava: “O casamento de pessoas que faleceram na posse do
estado de casado as ndo se pode contestar em prejuizo da prole comum, salvo mediante certiddo do registro civil,
que prove que ja era casada alguma delas, quando contraiu o matrimonio impugnado” (BRASIL, (2003), art. 203
do CC.(1916).

%8 Observe-se o que determinava, o art. 206 do Cédigo Civil de 1916: “Na duvida entre as provas pro e contra,
julgar-se-a pelo casamento, se 0s cOnjuges, cujo matriménio se impugna, viverem ou tiverem vivido na posse do
estado de casados. (BRASIL (2003), art. 206 do CC (1916).

%% A posse de estado foi incorporada ao direito brasileiro, por influéncia do Direito Romano que também influen-
ciou os Codigos Francés, Portugués e Italiano. Pelo Direito Romano, para reconhecimento da posse de estado,
necessarios eram trés requisitos: nomen, tractatus e fama), de acordo com GLANZ, 2005, p. 165. Esses ainda
sdo os requisitos examinados pelos Tribunais para reconhecimento de uniGes estaveis (pela posse do estado de
casados) ou da parentalidade socioafetiva (pela posse do estado de filho).

% Dois fatores sdo apontados por Lobo (2011, p. 20) para o desaparecimento da familia patriarcal: a
emancipacdo social, econdmica e juridica da mulher e a urbanizagdo ocorridas no século XX.
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na. Desse modo, supera-se 0 modelo cléssico que entendia a familia como
ente a ser defendido e a familia se encaminha para uma nova visdo resultante
da miscigenacéo do publico e o privado, que so existe em funcdo dos indivi-
duos que a compdem.

Com base nesses valores, o conceito de familia baseado na interpretacdo do texto
constitucional “vai dando espaco para que a familia, nessa concep¢do contemporanea do direi-
to, se inclua como ente aberto e plural”, nas palavras de Fachin (2010, p. 24), para quem a
familia ndo exclusivamente matrimonializada assume carater eudemonista e caminha para a
igualdade, numa concepgéo sociologica aberta e plural.

Percebe-se, diante das inovacdes trazidas pela Carta Constitucional, que “O desenho
familiar ndo tem mais uma unica configuracdo. A familia se torna plural”, de acordo com Fa-
chin (2010, p. 36). E em razdo da pluralidade pela qual se manifestam as relaces ou configu-
racOes familiares ndo € prudente buscar a formacdo de conceitos que possam “enjaular, em
numerus clausus, a arquitetura que, com base no afeto, pode fazer emergir a familia”, nas le-
tras de Fachin (2010, p. 41).

Na formacédo historica e social da familia ndo existe um processo de anulacdo das di-
ferencas que possa promover a homogeneizacdo das configuragbes familiares. Ao contrério:
“qualquer que seja a formacéo histdrico-social considerada, a familia se apresenta sempre
como uma relacdo, que mediando as ligacBes entre os individuos, faz sempre diferenca e
constitui diversidades sociais”, na analise de Donati (2008, p.39)

A pluralidade de configuracdes familiares representa um problema, no que diz res-
peito a identidade especifica da familia, que a Sociologia busca enfrentar. “A identidade da
familia se perde em dindmicas que afundam na zona latente do social, 14 onde todo tipo de
relacdo intima — s6 pelo fato de ser intima e ter certa continuidade no tempo- pede para ser
reconhecida como “familiar”*, na expressao de Donati (p. 59).

Em suas pesquisas, Féres-Carneiro e Magalhaes (2011, p. 119) identificam oito ar-
ranjos conjugais entre homens e mulheres hetero e homossexuais, que ddo origem a configu-
racGes familiares ndo previstas expressamente no ordenamento juridico nacional: “‘ficar
com’, namoro, noivado, unido estavel, primeiro casamento, recasamento, casamento em casas
separadas e poliamor”.

No campo do Direito, Gagliano e Pamplona Filho (2011, p. 132) defendem a inexis-
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téncia de familia na relacdo entre pessoas conhecida como “ficar com”, assim como no na-

81 Os autores ndo se arriscam a apresentar um conceito para a “ficada”, tratando-a como um “tipo de uni&o
passageira, de cunho afetivo ou meramente sexual” mas, asseguram que essas relagdes ndo apresentam “natureza
propriamente familiar”.
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moro®2. O cerne da discussio diz respeito & fragilidade dos lacos que se estabelecem nessas
relacdes, especialmente, na primeira, marcada pela fugacidade, transitoriedade e precariedade
de afeto. Entretanto, reconhecem nelas eventuais efeitos juridicos, na medida em que podem
servir como indicio de presuncédo de paternidade, conforme julgado apresentado pelos autores
do Superior Tribunal de Justica (Recurso Especial 557.365/RO, rel. Min. Nancy Andrighi,
julgado em 7-4-2005, DJ 3-10-2005, p. 242, 32 Turma).

O noivado, conhecido pelo Cadigo Civil como esponsais, em que “homem e mulher
firmam a promessa reciproca de unirem-se, por meio do casamento, formando uma comunhé&o
familiar de vida”, nas palavras de Gagliano e Pamplona Filho (2013, p. 134), se distingue da
ficada e do namoro e a esta relagdo atribuem-se efeitos juridicos no campo do Direito de Fa-
milia, como, por exemplo, a responsabilidade civil extracontratual, por sua ruptura inesperada
e sem fundamento.

As pesquisas desenvolvidas por Féres-Carneiro, aqui apresentadas para identificacdo
das variadas configuragdes familiares possiveis, recebem a contribui¢do de Lobo (2011, p. 78-
79), que apresenta o perfil das familias brasileiras contemporaneas tracado a partir de onze

unidades de convivéncia identificadas pela PNAD, entre outras, a saber®:

a) Homem e mulher, com vinculo de casamento, com filhos biol6gicos;

b) Homem e mulher, com vinculo de casamento, com filhos bioldgicos e fi-
Ihos nédo bioldgicos, ou somente com filhos ndo bioldgicos;

¢) Homem e mulher, sem casamento, com filhos bioldgicos (unido estavel);

%2 0 namoro, “ndo se notabiliza simplesmente pelo envolvimento sexual, mas também pelo comprometimento
afetivo”, nas palavras de Gagliano e Pamplona Filho (2013, p. 132). Os autores, também ndo reconhecem, nesse
tipo de relacionamento afetivo, “roupagem juridica familiar” e apontam para a posi¢do jurisprudencial atual que
ndo reconhece a unido estavel ou mesmo o dano moral pela ruptura dessa relagdo afetiva, “dada a sua tessitura
instavel, mais pertinente a Moral do que propriamente ao Direito”.

%3 | 6bo (2011, p. 80) destaca que algumas normas juridicas atribuem a outros grupos sociais a qualificacdo de
entidade familiar para fins legais especificos. Sao elas: Lei n. 8.009/90 (impenhorabilidade do bem de familia);
Lei n. 8.245/91 (Locacao de imdveis urbanos, no que diz respeito a protecdo da familia, incluindo todos os resi-
dentes que vivam na dependéncia econdmica do locatario); Constituicdo Federal (arts. 183 e 191 que tratam da
usucapido especial em beneficio do grupo familiar que possua o imovel urbano ou rural como moradia); Lei n.
11.340/2006 — Lei Maria da Penha (coibe a violéncia domeéstica no &mbito da familia, considerada como “a
comunidade formada por individuos que sdo ou se consideram aparentados, unidos por lagos naturais, por afini-
dade ou por vontade expressa”). Ja ha quem defenda que os animais de estimagdo também integram a familia,
como destaca a revista Exame, nos termos seguintes: “Foi-se 0 tempo em que 0s animais de estimagdo eram
criados no quintal de casa, comiam restos do almogo e tomavam banho de mangueira com agua fria. A noite, os
caes trabalhavam como guardas e os gatos cacavam os ratos. Quando muito, bicho de quatro patas era presente
para crianca. Ndo € mais assim. Bicho de estimagdo é gente da familia. A pesquisa da Consumoteca, feita
em parceria com Exame PME, confrmou a impressdo de muitas pessoas — 0s donos de cdes, gatos, peixes e
animais exdéticos, como chinchilas e calopsitas, aquele passarinho com um imponente topete colorido que fica
subindo pelo corpo das pessoas e aprende a falar e dar beijo, tratam seus bichos (quase) como filhos”, diz a re-
portagem publicada em 16.01.2014.
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d) Homem e mulher, sem casamento, com filhos bioldgicos e ndo bioldgicos
ou apenas nao bioldgicos (unido estavel);

e) Pai ou mae e filhos bioldgicos (entidade monoparental);

f) Pai ou mée e filhos bioldgicos e adotivos ou apenas adotivos (entidade
monoparental);

g) Unido de parentes e pessoas que convivem em interdependéncia afetiva,
sem pai ou mée que a chefie, como no caso de grupo de irmaos, apds fa-
lecimento ou abandono dos pais, ou de avos e netos, ou de tios e sobri-
nhos;

h) Pessoas sem lacos de parentesco que passam a conviver em carater per-
manente, com lagos de afetividade e de ajuda mutua, sem finalidade se-
xual ou econdmica;

i) UniBGes homossexuais, de carater afetivo e sexual;

j) UniGes concubinérias, quando houver impedimento para casar de um ou
de ambos companheiros, com ou sem filhos;

k) Comunidade afetiva formada com “filhos de criagdo”, segundo generosa
e solidaria tradicédo brasileira, sem lacos de filiacdo natural ou adotiva re-
gular, incluindo, nas familias recompostas, as rela¢des constituidas entre
padrastos e madrastas e respectivos enteados, quando se realizem os re-
quisitos da posse de estado de filiacdo.

De acordo com Lébo (2011, p.79-80), ha trés caracteristicas comuns capazes de atri-
buir a configuragéo de entidade familiar a estas unidades de convivéncia: a afetividade, a es-
tabilidade e a publicidade ou ostensividade da convivéncia. Contudo, a literatura juridica pre-
dominante interpreta o art. 226 da Constituicdo Federal no sentido de tutelar apenas as unida-
des de convivéncia descritas nas letras “a” a “” (o casamento, a unido estavel e a entidade
monoparental), explicitamente previstos na norma constitucional, de acordo com Lobo (2011,
p. 80). Para essa corrente doutrinaria, a enumeragdo da Constituicdo Federal &€ numerus clau-
sus e funda-se na primazia do casamento, devendo os demais tipos de entidades familiares
receber protecao juridica limitada.

Vale salientar que esse entendimento ndo é pacifico. Ha discussdes acerca da atribui-
¢do da qualidade de entidade familiar aquelas previstas entre as letras “g” e “k” considerando
a tese da igualdade entre os tipos de entidades familiares, como decorréncia natural do plura-
lismo amparado pela Constituicdo Federal. Levando em consideracdo a dignidade da pessoa
humana e a liberdade de escolha da forma de constituicdo da entidade familiar que melhor
corresponda ao projeto de felicidade de seus membros, Lobo (2011, p. 83) entende que a in-
terpretacdo que compreende a enumeragdo em numerus clausus néo se sustenta, pelos seguin-

tes argumentos:

Os tipos de entidades familiares explicitados nos paragrafos do art.226 da
Constituicdo sdo meramente exemplificativos, sem embargo de serem o0s
mais comuns, por isso mesmo merecendo referéncia expressa. As demais en-
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tidades familiares sdo tipos implicitos incluidos no @mbito de abrangéncia do
conceito amplo e indeterminado de familia, indicado no caput. Como todo
conceito indeterminado, depende de concretiza¢do dos tipos, na experiéncia
da vida, conduzindo a tipicidade aberta, dotada de ductibilidade e adaptabili-
dade.

Sem a intencdo de ampliar a andlise para os critérios de interpretacdo aplicaveis as
normas juridicas ditas de incluséo e de excluséo das entidades familiares do rol do art. 226 da
Constituicdo Federal, o Superior Tribunal de Justica — STJ tem afirmado o conceito amplo e
inclusivo de entidade familiar para dar efetividade a aplicacdo de leis que tutelam interesses
pessoais decorrentes de relagdes familiares. Uma dessas decisdes € apresentada por Glanz
(2005, p. 159) como exemplo da tendéncia interpretativa do STJ e refere-se a uma decisdo em
que este tribunal decidiu por incluir no conceito de entidade familiar os solteiros para garantia
da impenhorabilidade do bem de familia. Em suas palavras: “Sao as familias unipessoais for-
madas por uma s6 pessoa, solteira, separada, divorciada ou vilva, mas que mantém um lar s6
seu”.

Com o mesmo fundamento e para 0 mesmo fim (garantir a impenhorabilidade de i-
movel como bem de familia), o STJ reconheceu como entidade familiar a comunidade consti-
tuida entre irméos solteiros®. A controvertida situacdo da familia concubinaria também foi
enfrentada pelo STJ, no REsp 100.888 que garantiu a concubina o direito ao seguro de vida

contratado por homem casado, em favor dela. Segundo Nicolau Junior (2008, p. 106):

Configura-se, dessa forma, a crise consubstanciada exatamente no fato de
gue os modelos existentes ja ndo atendem as necessidades juridicas, filoséfi-
cas e ideoldgicas dos tempos atuais, mas, por outro lado, ainda ndo se dispde
de outra configuracdo consagrada e aceita socialmente.

No terreno da Sociologia, a crise em relagdo aos modelos familiares se concentra no
reconhecimento indiscriminado de configuracdes conjugais ou afetivas as quais se atribuam a
qualificacdo de familiares, em funcdo de o senso comum orientar para a pluralizagéo das enti-
dades familiares. Para Donati (2008, p. 67), a pluralidade de formas que adquiriu, a familia

n&o significa legitimar todos os modos de convivéncia. Em suas palavras:

Parece que falar de pluralizacdo da familia equivale a legitimar a ideia se-
gundo a qual deveriamos considerar familia todos os modos de convivéncia
(o conceito de casal torna-se evanescente), com ou sem matrimdnio, entre
sexos diferentes ou iguais, com dois genitores ou um so (e genitores naturais,
ou somente legais), até todas as formas de “arranjos de vida” (living arran-

% REsp. 159.851. Ldbo, (2011, p.88).
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gements) virtualmente possiveis, sob a unica condigdo de que os individuos
envolvidos sintam-se ligados por relagfes afetivas e de cuidados reciprocos
— particularmente intensas, independentemente do tempo de duragdo e das
modalidades destas relacdes.

No intuito de buscar separar o que é familia (ou entidades familiares) dos arranjos ou
modos de convivéncia, a “teoria da morfogénese familiar” aborda a compreensao do que da
sentido a familia, o que faz a identificacdo familiar. Por essa teoria, as relacdes sociais estao
sujeitas a processos de mudancas rapidos e profundos e a familia deve entdo ser compreendi-
da como morfogénese social, ou seja, a génese de novas formas de familia(s). A morfogénese
requer um padrao estrutural sobre o qual se constroi a génese de novas estruturas familiares,
que e chamada de estrutura latente e, no caso da familia, estd relacionada a triade pai-mae-
filho, como observa Donati (2008, p. 78). O autor propde chamar de “genoma familiar”, em
analogia ao genoma bioldgico, a estrutura latente que compde o ndcleo constitutivo da fami-
lia, e que confere identidade a relagdo familiar. Em sua percepc¢do, quatro elementos com-
pdem o genoma familiar e estdo interligados: o dom®, a reciprocidade, a generatividade e a
sexualidade. A conjugacéo desses quatro elementos é que daria a familia seu sentido proprio.

De acordo com suas palavras (p. 80):

Nessa partilha / presenca reciproca, feita de referéncias / significados e de
conexdes / vinculos / lagos, emerge aquela relagdo de pertenga que chama-
mos “a familia”. A ligacdo de casal e a de genitor /filho sdo duas relac6es di-
ferentes que geram uma outra relacéo, a estrutura relacional que os conecta;
nesta Ultima repousa aguela realidade — em sentido préprio e pleno — que
chamamos familia.

A combinacdo dos quatro elementos que compdem a familia podem se dissociar
dando vida a varias outras combinagdes de relagdes familiares, que se formam como “varia-
¢oes sobre o tema”, formando o pluralismo familiar da sociedade contemporanea. Contudo, os
vinculos familiares se distinguem daqueles ndo familiares. Os primeiros se caracterizam pela
“renegociacdo das relacdes de troca entre os sexos e entre as geragdes”. Sdo relagdes marca-
das pelos quatro elementos do genoma familiar. Os vinculos ndo familiares “emergem como
conexdes tipicas de estilos de vida caracterizados por orientacGes a inidividualizacéo e a pri-
vatizacdo das ligagdes interpessoais, como ambito priméario de uma vida s6 metaforicamente
familiar”, nas letras de Donati (2008, p.81).

Considerando os contornos incertos da familia, Belardinelli (2007) apresenta uma

duvida: sera que existe um conceito indiferenciado de familia ou ha um critério para se distin-

% O dom se traduz pela doag#o reciproca entre duas pessoas, com base no amor. (Donati, 2008,p.79).



63

guir o que é familia daquilo que ndo é? Ha quem sustente que o que distingue a familia de
outras formas de relagdes sociais ¢ “o0 modo especifico de viver a diferengca de género, que
implica sexualidade, e as relagdes entre as geragdes, que implicam parentesco”, como pensa
Petrini (2004, p. 49).

O que distingue a familia de um mero grupo e a transforma em uma institui¢ao social
“¢ o reconhecimento de reciprocidade entre os sexos ¢ entre as geragdes”, nas palavras de
Bertocchi (2006, p.50). Se isso ndo acontece, o relacionamento permanece na fase de coabita-

¢do simples, sem lacos de reciprocidade. Conforme o autor (p. 142):

cio che transfroma il mero gruppo in una instituzione sociale & il riconosci-
mento della reciprocita fra i sessi e fra le generazioni non avvience, le re-
lazzioni rimangono allo stadio di semplice “convivenza”, senza vincoli di
reciprocita. | confini della famiglia non sono barriere né di tipo biologico né
tanto materiale, ma sono modalita culturali di considerare le relazioni soci-
ali attese come legittime e stabili fra i sessi e fra le generazioni, collegate da
una discendenza a cui possono aggiungersi relazioni di parentela e/o di ser-
vizio rispetto alle funzionni che sono inerenti alle prime®.

A identificacdo proposta por Lévi-Strauss (2011) de trés tipos de relagbes pessoais
configuradoras da familia ajuda na dificil tarefa de identificar a existéncia de familia em um
relacionamento entre pessoas. O primeiro tipo de relagdo capaz de configurar familia é a “ali-
anga”, que representa a unido entre duas pessoas hetero ou homossexuais, com ou sem filhos
resultantes dessa relacdo. O segundo ¢ a filiacdo, que representa o vinculo consanguineo, ado-
tivo ou socioafetivo entre pais e filhos havidos de unido matrimonializada ou ndo. O terceiro €
a consanguinidade capaz de unir irmdos, tios e sobrinhos e primos numa relacdo de familia.

Discorre o autor (p. 34):

O que diferencia verdadeiramente 0 mundo humano do mundo animal é
gue na humanidade uma familia ndo poderia existir sem existir a socieda-
de, isto é, uma pluralidade de familias dispostas a reconhecer que existem
outros lagos para além dos consangiiineos e que o processo natural de
descendéncia s6 pode levar-se a cabo através do processo social da afini-
dade.

66 . e~ . , . . .
“o mero grupo transforma em uma instituigdo social é o reconhecimento de reciprocidade entre os sexos e

entre as geracgles. Se isso ndo acontece, as relagdes permanecem na fase de "coabitacdo" simples, sem lagos de
reciprocidade. Os limites da familia ndo sdo barreiras bioldgicas, nem materiais, mas formas culturais de
considerar as relacBes sociais como expectativas legitimas e estaveis entre 0s sexos e entre geracdes, ligadas por
uma linhagem a que podem ser adicionados relagBes de parentesco e / ou servigo quando comparado com
fungdes que sdo inerentes ao primeiro”. Tradugdo nossa.
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A alianca é concebida por Lévi-Strauss (p.68) como “a relagdo social, situada além

do vinculo bioldgico, implicado pelos termos “pai”, “mae”, “filho”, “filha”, “irmao”, “irma”
g p p p

que desempenha o papel determinante”. Para ele (2011, p. 68), a alianca:

E tdo imperiosamente exigida pela natureza quanto a filiagdo, mas ndo da
mesma maneira nem na mesma medida. Porque, no primeiro caso, s6 é exi-
gido o fato da alianca, mas — nos limites especificos — ndo sua determinagé&o.
A natureza atribui a cada individuo determinantes veiculados por seus pais
efetivos, mas ndo decide em nada quais serdo esses pais. A hereditariedade,
portanto, considerada do ponto de vista da natureza, é duplamente necessa-
ria, primeiramente como lei — ndo ha geracéo espontanea -, em seguida como
especificacdo da lei, porque a natureza ndo diz somente que é preciso ter
pais, mas também que tu seras semelhante a eles. Ao contrario, naquilo que
se refere a alianga, a natureza contenta-se em afirmar a lei, sendo indiferente
ao conteudo dela.

A Antropologia deu um passo decisivo para a desnaturalizacdo da familia identifica-
da até entdo como bioldgica, ao deslocar a atencdo da prdpria familia como unidade, dirigin-
do-a para o sistema de parentesco. Com isso, o foco principal dos estudos antropolégicos na
familia deixou de ser a unidade minima definida pelas trés relacbes basicas do parentesco
(alianga, filiagdo e consanguinidade) e passou a se centrar na familia como um sistema, como
acentua o autor (p. 45).

Como contribuicéo juridica a questdo socioantropolégica enfrentada em torno da iden-
tificacdo do que é familia das relacGes que a ela se assemelham, mas ndo podem ser reconhe-
cidas como tal, a Carta Magna de 1988 reconheceu “como uma das marcas — talvez a mais
importante — da familia moderna o afeto (affectio familae), sem o qual ela realmente néo exis-
te, mesmo que formalmente persista um vinculo juridico ligando determinadas pessoas”, nas
letras de Alves (2010, p.137).

O Cadigo Civil de 2002 reconheceu outra forma de vinculagcéo entre as pessoas capa-
zes de fazer estabelecer uma relacdo de parentesco entre elas. Além do vinculo de sangue, da
afinidade e da adocéo, o art. 1.593 do Cddigo estabelece que o parentesco pode resultar de
outra origem®’, conforme dispde o art. 1.593 do Cédigo Civil vigente. Alguns intérpretes do
Direito (autores e julgadores) entendem que a expressao “outra origem’ contempla as relac6es
de afetividade estabelecidas entre as pessoas capazes, pela sua intensidade e notoriedade, de

criar relagées de parentesco socioafetivo®.

" De acordo com o art. 1.593 do Cédigo Civil, “O parentesco é natural ou civil, conforme resulte de
consanguinidade ou outra origem”.

% Outro ponto de vista é defendido por Rizzardo (2009, p. 403), para quem, “o tnico e real parentesco que existe
é 0 consanguineo ou natural, em face de aspectos genéticos comuns que portam as pessoas”. Para ele, portanto,
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Embora fundada em bases “aparentemente tdo frageis”, na expressdo de Lébo (2011,
p. 17), a familia contemporanea recebeu protecdo do Estado®®, no Brasil e na maioria dos pai-
ses, por forca da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem de 10 de novembro de 1948,
assumindo essa protecdo, a condicdo de principio juridico oponivel ao préprio Estado, como
destaca Lébo (2011, p. 17). Por outro lado, na analise de Pereira (2011, p. 33), observa-se
maior intervencdo do Estado, “na medida em que os poderes privados declinam”.

Identificada como unidade social pela Convencdo Internacional sobre os Direitos da
Crianga — ONU/1989 (Decreto n°. 99.710/1990) que a considera “nucleo fundamental da so-
ciedade e meio natural para o crescimento e bem-estar de todos os seus membros e, em parti-
cular, as criangas” ainda ha discussdes acerca da natureza juridica da familia e nem mesmo a
concepcdo da doutrina majoritaria que atribui & familia, a natureza de instituto™® esta livre de

polémica, na analise de Venosa (2013, p. 8).

Nesse cenario em que a familia assume variadas formas de configuracdo, sem que se
possa compara-la ao modelo familiar anterior, para considera-la melhor ou pior, sem moldu-
ras a delimitar-lhe o contorno, as familias neoconfiguradas surgem no contexto juridico, a
medida em que se reconhecem relacdes de parentalidade entre seus membros, sem a existén-
cia de vinculo bioldgico entre eles. A afetividade que marca a familia contemporanea e lhe
serve de fundamento, aliada as outras duas caracteristicas (a estabilidade e a publicidade ou
ostensividade da convivéncia) permitem avangcar fronteiras para o reconhecimento da filiacéo-
socioafetiva e da multiparentalidade, no contexto destas entidades familiares, que serdo exa-
minadas nos capitulos seguintes.

N&o se pode afirmar que, com as altera¢Ges paradigmaticas sentidas nas relacdes fa-
miliares e em suas configuracdes plurais, a familia perdeu fungdes (econémica, politica, reli-
giosa, procracional, por exemplo) ao longo da histéria. Embora a familia j& ndo mais exerga
com a mesma forca de antes essas func@es, elas ndo foram perdidas, mas resignificadas, a
medida que a familia adquire e assume outras funces, como a promocdo da felicidade de

seus membros, na visdo de Donati (2008, p. 59).

apenas as pessoas com lagos de consanguinidade sdo parentes entre si. Em seu entendimento, “somente por im-
propriedade de linguagem se pode atribuir tal designag@o a outras pessoas, como o conjuge ¢ os afins”.

% De acordo com Lobo (2011, p. 84) “a protecdo da familia ¢ mediata, ou seja, no interesse da realizacdo
existencial e afetiva das pessoas. Ndo é a familia per se que é constitucionalmente protegida, mas o locus
indispensavel de realizacdo e desenvolvimento da pessoa humana”.

70 «As instituigdes sdo um universo de normas de direito organizadas sistematicamente para regular direitos e
deveres de determinado fendmeno ou esfera social” (VENOSA, 2013, p.8).
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Nem mesmo o pluralismo das formas com que se manifesta a familia é capaz de por
em crise a identidade familiar, uma vez presentes os elementos sociais e juridicos que indicam
a identificacdo do genoma familiar a partir do qual se pode reconhecer a familia.

A familia permanece como génese das organizagdes, estruturas ou entidades familia-
res que apontam para o pluralismo de formas de expressdo de um instituto juridico singular,
que se mantém vivo e importante para a formagéo das pessoas que o integram e da sociedade
para a qual se expande.

Nas palavras de Gagliano e Pamplona Filho (2011, p. 39), “familia é género, que
comporta diversas modalidades de constitui¢do, devendo todas ser objeto da protecdo do Di-
reito”. Em defesa ao uso da palavra no singular defende que “assim como ndo podemos plura-
lizar ‘o amor’, por sua intrinseca plenitude, o mesmo se da, em nosso sentir, com a no¢ao de
‘familia’”. Na pluralidade das formas de expressdo e manifestacdo ou na singularidade da
importancia do papel que desempenha para a sociedade e para a formacéo dos individuos co-
mo homens e cidaddos, “o estudo da familia processa-se atualmente sob o signo da perplexi-
dade, ante as surpreendentes transformacdes por que tem passado a estrutura familiar na con-
temporaneidade”, segundo Nicolau Janior (2009, p.106).

Na linguagem do senso comum, ndo se realiza uma distingdo semantica entre o vo-
cabulo “familias”, no plural e “familia”, no singular, nem com os adjetivos “familiar, familia-
res” (acompanhando o substantivo em sua forma singular ou plural). E comum o uso de jogos
linguisticos que aplicam figuras retéricas, como a analogia’* e a metéfora’.

A analogia é usada, na linguagem leiga, exemplificativamente, para se referir a con-
vivéncia more uxdrio, por estar baseada na semelhanca do casamento. A metafora, por sua
vez, é mais usada na linguagem do senso comum, quando se refere a um grupo de pessoas
ligadas por um profundo afeto ou vinculos de solidariedade, como ocorre ao se fazer referén-
cia as comunidades religiosas ou mesmo a convivéncia entre os empregados de uma empresa,
que costuma ser descrita, metaforicamente, como “uma familia”, embora, em nenhuma dessas
situacdes, exista familia em sentido proprio.

Distinguir o que € familia das relacdes apenas metaforicamente familiares nédo € tare-
fa facil no contexto contemporaneo da pluralidade de formas com que a familia se manifesta.

Cabera a jurisprudéncia enfrentar o desafio de interpretar a legislacao e aplica-la ao caso con-

™ Também chamada de Comparacdo, pela gramatica, “consiste em estabelecer entre dois seres ou fatos uma
relagdo de semelhanca, atribuindo a um deles caracteristica(s) presente(s) no outro” (PATROCINIO, 2011, p.
65).
2 A metéfora é definida pela gramatica como o “emprego de uma palavra com sentido diferente do seu sentido
usual, baseado em uma comparagdo implicita (subentendida) entre dois elementos” (PATROCINIO, 2011, p.
66).
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creto, desprovida de preconceitos e com a caneta carregada com a tinta dos principios consti-
tucionais que refletem os valores éticos da igualdade, da liberdade, da solidariedade e da afe-
tividade que fundamentam a familia como fato social e juridico.

Qualquer que seja a forma ou configuracdo que se apresente, a familia contempora-
nea ressignifica seu papel, transforma-se na sua estrutura, remodela-se em seus valores, e ga-
nha sustentabilidade em principios éticos e morais alcados & categoria de principios funda-
mentais que vinculam a interpretacdo hermenéutica das normas juridicas para deixa-las adstri-
tas a igualdade, a liberdade, a dignidade da pessoa humana, a solidariedade e a afetividade.

Esses valores que permeiam a noc¢do de familia na contemporaneidade incidem sobre
as relagdes que se estabelecem no interior da familia, a exemplo das rela¢fes parentais (for-
madas, reciprocamente, entre pais e filhos), destacando-se, neste trabalho de pesquisa, as rela-
cOes de parentalidade socioafetiva desenvolvidas e cultivadas no seio das familias neoconfi-

guradas.

1.2 As familias neoconfiguradas no direito brasileiro

A familia neoconfigurada, denominada por Grisardi Filho (2003, p. 257) como fami-
lia reconstituida, é por ele conceituada como “a estrutura familiar originada do casamento ou
da unido estavel de um casal, na qual um ou ambos de seus membros tém filhos de um vincu-
lo anterior”. Fruto do divércio’, do rompimento de uma unido estavel, da monoparentalidade
ou da viuvez, a familia reconfigurada, na percepc¢do de Bunazar (2010), é fato social que per-
mite que uma mesma pessoa participe na constituicdo de mais de um nucleo familiar, simulta-
neamente.

Os primeiros estudos sobre as familias neoconfiguradas foram iniciados na década de
1970, nos Estados Unidos. No Brasil, somente a partir da década de 1980 os trabalhos sobre
essa tematica foram iniciados, em numero reduzido, no que diz respeito ao recasamento e as
familias neoconfiguradas, embora se reconheca o empenho dos pesquisadores nas areas psi-
cossociais e de saude em relacdo a temas como: conjugalidade, consequéncias do recasamento
no desenvolvimento dos filhos, recasamento e salde e modelos de intervencgdo, dentre outros,
de acordo com Silva, Trindade e Silva Jr. (2012).

E por meio da edificagdo de nova configuracdo familiar envolvendo familias mono-

parentais que ela se forma e se concretiza como entidade familiar, “cada vez mais presente

® A palavra divércio vem do latim divortium (que quer dizer separagdo) derivada de divertere, que significa
“tomar caminhos opostos, afastar-se”, na licdo de Cano, Gabarra; Moré; Crepaldi (2009, p. 215)
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num cotidiano onde os desenlaces conjugais deixaram de ser uma exce¢do”, como constata
Valadares (2010, p. 116).

Definida como “a comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes’®”,
pelo art. 226, § 4° da Constituicdo Federal, a familia monoparental se constitui de forma invo-
luntéria, por meio do rompimento de uma relacdo conjugal anterior (separacdo, divdrcio ou
viuvez) ou voluntariamente, como ocorre nas hipoteses de adogdo por pessoas solteiras ou nas
producdes independentes, pela analise de Valadares (2010, p. 117).

Entre os pesquisadores varias denominagdes foram adotadas. Os termos familia in-
tacta, original, nuclear ou de primeiro casamento sdo usados para nomear as familias que
constituiram o primeiro casamento ou unido de um ou de ambos os cdnjuges. Por seu turno, as
familias neoconfiguradas sdo adjetivadas como recasadas, reconstituidas, recompostas, re-
combinadas, tentaculares, mosaico, mista, misturada, refeita, reorganizadas, reestruturadas,
transformadas, rearmadas, agrupadas, combinadas, sequenciais, em rede, dentre outras, como
se observa pela revisdo de literatura.

Para nomear as familias em que os filhos sdo fruto de diversos leitos, Roudinesco
(2003, p.155) elegeu as denominagdes “coparentais”, “biparentais”, “multiparentais” ou “plu-
riparentais”, por refletirem as alteragdes na forma de se pensar a familia, na passagem do bio-

logismo a cultura; do verticalismo dos lagos de parentesco a horizontalidade das relagdes mul-

tiplas de parentalidade. Nas palavras da autora:

De agora em diante esta ndo sera mais vista apenas como uma estrutura do
parentesco que restaura a autoridade derrotada do pai, ou sintetizando a pas-
sagem da natureza a cultura através dos interditos e das fungdes simbodlicas,
mas como um lugar de poder descentralizado e de multiplas aparéncias. Em
lugar da definicdo de uma esséncia espiritual, bioldgica ou antropolégica da
familia, fundada no género e no sexo ou nas leis do parentesco, e em lugar
daquela, existencial, induzida pelo meio edipiano, foi instituida outra, hori-
zontal e multipla, inventada pelo individualismo moderno, e logo dissecada
pelo discurso dos especialistas.

Na lingua inglesa, essa estrutura familiar &€ denominada step family ou blended fa-
mily, sem expressdo correspondente na lingua nacional. Na lingua francesa, adotou-se a no-
menclatura famille recomposée (familia recomposta), segundo Gouveia (2010, p. 46).

O prefixo “re”, de acordo com o gramatico Patrocinio (2011, 185), da ao substantivo
que o acompanha o sentido de “repeti¢do, movimento para tras , de reformulacdo e de recria-

cao, e faz recair a énfase na familia nuclear, como observam Silva, Trindade e Silva Jr (2012,

* O ECA também a define, quase nos mesmos termos, em seu art. 25, ao defini-la como “a comunidade formada
pelos pais ou qualquer deles e seus descendentes”.
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p. 436). Dessa forma, as denominag@es recasadas, reconstituidas, reconstruidas’ e recompos-
tas, assim como todas as outras que se formam como prefixo “re” inferem a ideia de reorgani-
zacdo de uma configuracao familiar desfeita, pelos membros que a integravam anteriormente.

Tome-se 0 exemplo de um casal que se divorciou e depois de algum tempo, reconci-
liados, casaram-se novamente. Entende-se, entdo, que essa seria uma familia recasada, re-
composta ou reconstituida. Da mesma forma, poder-se-ia usar qualquer uma das demais ex-
pressdes trazidas no paragrafo anterior, caso a reconciliacdo se desse sem casamento, mas
pela unido estavel entre os conviventes.

A Argentina adotou a nomenclatura familia ensamblada, também usada no Brasil,
que vem de ensamblar que significa, em lingua portuguesa, o “ato de unir ou ajustar pecas de
madeira. Entalhar®”. Gouveia (2010, p. 45) acredita que a expressdo ensamblada decorre de
uma metafora com a linguagem musical que se popularizou na literatura juridica argentina.
Segundo ele,

A denominacdo ‘familias ensambladas’ provém da linguagem musical. Os
‘ensambles’ sdo obras musicais escritas para um grupo de solistas ¢ a palavra
ndo apenas se refere ao conjunto musical como também descreve o grau de
coeréncia com a execucdo musical, e o resultado do esfor¢co de todos, pro-
porciona algo harmdnico e gratificante tanto para os misicos como para 0
auditorio.

Tanto a metafora com a obra musical destinada aos solistas como o significado da
palavra no dicionario remetem ao sentido de unido de pecas, de esforco comum, de ajustes e
de coeréncia para algo harmdnico e gratificante para todos. Esse talvez seja o objetivo da fa-
milia neoconfigurada: buscar unir, em harmonia, familias com caracteristicas e modo de rela-
cao diferentes. A expressdo funda-se nos objetivos das familias neoconfiguradas que se con-
fundem com os objetivos de outras familias como as homoparentais ou adotivas, por exemplo.

Da mesma forma, outras denominacges até entdo aplicadas ndo sdo capazes de trazer
uma significacdo propria para as familias neoconfiguradas porque confundem essa configura-
cao familiar com um arranjo de pecas isoladas (como sugere o termo familia mosaico) ou ain-

da com aquela que estende seus tentaculos’’ para abarcar outros entes além daqueles que

® GRISSARDI FILHO (2003, p. 261) adota a expressio majoritariamente usada pela literatura especializada,
por entender que ela se refere a constituicdo de uma familia, ou do estado de casado. Considero , todavia, a
expressdo inadequada porque pode sugerir a reconstituicdo da mesma familia anteriormente desfeita.

76 De acordo com o dicionario. (FERREIRA, 1999, s/p).

"7 Figura de linguagem usada para aproximar-se da familia tentacular.
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compdem o nucleo familiar, como por exemplo, avds, netos (as), sobrinhos (as), tios (as),
confundindo-a, dessa forma, com a familia extensa’® ou extensiva.

Enfrentando a imprecisdo denominativa para essas familias sugere-se, aqui neste tra-
balho, a qualificagdo “neoconfigurada”, considerando-a a mais adequada para denominar
essas familias, porque expressa uma nova configuracao familiar diferente da anterior. A esco-
Iha dessa nomenclatura encontra substrato no dicionario que confere a palavra configuragéo o
significado de “forma exterior de um corpo; aspecto, figura, feitio”. O prefixo “neo” atribui
o sentido de novo & palavra que integra®. Portanto, o adjetivo “neoconfigurada” nos remete a
compreensdo de um novo status familiar, com uma nova configuragdo (ou seja, com uma no-
va forma exterior).

A diversidade de denominac@es indica a dificuldade de encontrar um nome proprio
que designe a familia neoconfigurada. A mesma dificuldade encontrada para nomear a familia
decorrente da unido de pessoas (ambas ou apenas uma delas), que passaram pelo divorcio,
separacdo ou viuvez, com filhos de unides anteriores, de um ou de ambos, os conjuges ou
companheiros, se manifesta na designacdo das pessoas que integram o novo nucleo familiar
criado por essa unido. Padrasto, madrasta, enteado e enteada séo as expressdes usadas para o
marido da mae, a mulher do pai, o filho da esposa ou a filha do marido. Entretanto, para Gri-
sardi Filho (2003, p.262), essas sdo expressdes criticadas pelos autores, porque usadas no i-
maginario social para designar o cénjuge ou companheiro de alguém em estado de viuvez e
por refletirem, em carater pejorativo, a crueldade retratada por personagens de contos de fa-
das, da literatura infantil.

A Lingua Portuguesa ndo dispde de palavra especifica para nomear os membros das
familias neoconfiguradas. “Sequer existem nomes que identifiquem este caleidoscopio famili-
ar”, nas palavras de Dias (2015, p. 141). A literatura apresenta expressdes como pais/méaes
sociologicos (as), pais/mées sociais, pais/mdes politicos (as), pais/maes de acolhida,
pai/mae/filho afim. Outras expressdes criativas para nomear padrastos/madrastas e entea-
dos/enteadas, identificadas na pratica da advocacia na area de familia, ou mesmo empirica-

mente, no convivio social, sdo encontradas como: “paidrasto”, “maedrasta”, “pai/méae/filho (a)

"8 A familia extensa ou ampliada é conceituada pelo paragrafo Gnico do art. 25 do Estatuto da Crianca e do Ado-
lescente como “aquela que se estende para além da unidade pais e filhos ou da unidade do casal, formada por
parentes préximos com 0s quais a crianga ou adolescente convive e mantém vinculos de afinidade e afetividade”.
" ROCHA; PIRES, 2005, p.187.
% ROCHA; PIRES, 2005, p. 491.
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emprestado (a)”, “pai/mée/filho (a) do coracdo™, “pai/mée/filho (a) postico (a)”, “segundo pai/
segunda mae”, “quase filho (a) pai/mae®".

Dentre as denominacdes apresentadas, as expressdes pai/mae/filho afim parecem a-
dequadas, a primeira vista, por se reconhecer nelas pertinéncia em relagcdo ao conceito de pa-
rentesco por afinidade, estabelecido pela lei®, entre as pessoas que integram as familias dos
conjuges ou companheiros entre si, a exemplo das sogras, sogros, genros, noras e cunhados,

unidos, todos eles, pelo parentesco por afinidade®. De acordo com Matos (2013, p. 322):

Dessa forma é que rompidas as primeiras nupcias e advindo novo casamento
ou mesmo unido estavel, e identificando-se por elementos objetivos (conduta
e comportamentos) a existéncia do afeto entre os componentes da nova enti-
dade familiar a conjugar novas relacdes de parentalidade, ter-se-a4 que os fi-
Ihos originarios da primeira relagdo ganham, por assim dizer, pais afins ou
mées afins, bem como irméos afetivos ou por afinidade, da mesma forma
gue os companheiros passam a ter novos parentes por afinidade, limitando-
se, porém, aos ascendentes, aos descendentes e aos irmédos do cdnjuge ou
companheiro (art. 1.593, 8§1°, do CC.2002).

Contudo, esta ndo parece ser a denominagdo mais adequada quando reconhecida a
multiparentalidade, hipdtese em que pais bioldgicos e padrastos e madrastas compartilham a
parentalidade. Encontrar uma denominacédo para as familias neoconfiguradas que retrate sua
“complexidade estrutural , nas palavras de Costa; Dias (2012, p. 73), por conta da complexi-
dade das relacGes afetivas que nela se estabelecem, ou que corresponda a diversidade de pos-
siveis combinacges entre seus elementos permanece como um desafio, assim apresentado por
Lobo (1995, p. 74):

A mae com filhos a sua guarda de um casamento ou unido anterior (o caso,
sem ddvida, mais frequente); a mde e o pai com os filhos de ambos a sua
guarda; o pai com filhos do casamento anterior a sua guarda. Pode ainda dar-
se 0 caso de haver guardas conjuntas entre os dois pais bioldgicos das crian-
cas e algumas delas viverem, portanto, ora com um, ora com outro, durante
periodos alternados.

81 Algumas dessas expressdes foram percebidas empiricamente, na vivéncia da advocacia na area de familia, da
profissional que desenvolve este estudo, assim como mencionadas por Féres-Carneiro; Magalhdes (2011, p. 124)
como encontradas na clinica, que desenvolvem profissionalmente, com familias recasadas

8 De acordo com o art. 1.595, §§1° e 2° do Cédigo Civil “Cada conjuge ou companheiro é aliado aos parentes do
outro pelo vinculo da afinidade.

§ 1° O parentesco por afinidade limita-se aos ascendentes, aos descendentes e aos irméos do cdnjuge ou compa-
nheiro.

§ 2° Na linha reta, a afinidade ndo se extingue com a dissolugdo do casamento ou da unido estavel”.

8 O parentesco por afinidade se estabelece por meio do casamento ou da unido estavel entre um casal, fazendo
nascer um vinculo juridico que une cada um dos c6njuges ou companheiros aos parentes consanguineos do ou-
tro. “As nupcias geram um sistema de alianga entre duas familias, onde um dos esposos se enlaga familiarmente
com 0s consanguineos de seu cénjuge com o mesmo grau de proximidade” (MADALENO, 2009, p.360).
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Seja qual for a combinacao entre os membros da familia neoconfigurada, a dindmica
familiar nesses casos ¢ marcada pelo fato de que “homens e mulheres necessitam conciliar
uma gama de relagdes potencialmente conflituosas: prole de unides distintas, a nova relagéo
conjugal e a permanéncia do contato com o(a) ex-parceiro(a) em funcdo dos filhos em co-
mum”, segundo Costa; Dias (2012, p. 73). Destaca-se a tendéncia a repeticdo de antigos pa-
drBes relacionais, trazidos dos relacionamentos anteriores, até a criacdo progressiva de uma
nova identidade familiar®, tomando a familia nuclear como modelo. Todos esses fatores fa-
zem com que essa estrutura familiar seja concebida como complexa, porque, conforme Féres-
Carneiro; Magalhdes (2011, p.123):

composta, inicialmente, por pais biologicos e posteriormente integrada
e reintegrada por novos conjuges e seus filhos de outras unifes, assim
como 0s meio-irmaos, quase-irmaos e irmas, avos legais ou eletivos,
tecendo uma vasta rede de relacGes entre adultos e criangas que muitas
vezes, ndo podem ser identificadas ou nomeadas.

As familias neoconfiguradas ndo tinham visibilidade nos dados estatisticos apresen-
tados pelo IBGE até 2010, conforme ja analisado na apresentacdo deste trabalho. Tomando
por base os dados do Registro Civil de 2013, publicados em 2014, as estatisticas apontam a
crescente unido entre individuos divorciados e pessoas solteiras, por meio do casamento. Mas,
ndo registram as unides informais ou estaveis, o que compromete a compreensao exata acerca
da quantidade de pessoas que reestruturam novas familias apds o divorcio, a viuvez ou a sepa-
racdo e a representatividade dessas familias, em termos percentuais, na sociedade brasileira.
De acordo com Grisardi Filho (2003, p. 264), “conjecturas demogréficas estimavam que na
virada do século o nimero de criangas que se criam em familias reconstituidas é superior aos
que se criariam em familias de primeiras ndpcias” ¢ aponta para o fato de que os dados apre-
sentados pelas estatisticas do IBGE podem nao representar a magnitude dessas familias. Ain-

da, em suas palavras:

No Brasil, 0 censo ndo se organizou para obter tais informac@es, mas é certo
que ha uma tendéncia reducionista de casamentos e, em sentido inverso, de
um aumento do nimero de divorcios, formando um elevado contingente de

8 De acordo com Lobo (1995, p. 75) os estudos dos sociélogos indicam o tempo de cinco anos como referéncia
para a construcao da identidade familiar prépria e para a consolidacdo de uma familia de recasados com criangas
de um casamento anterior. “Se um casamento em familias neoconfiguradas ultrapassar cinco anos, tem tantas
possibilidades de terminar em divorcio como os primeiros casamentos”, analisa, a autora.
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familias monoparentais, que podem vir a se reconstituir. Descabe, assim, ig-
norar a presenca e a magnitude destas familias.

Embora o IBGE néo se dedique diretamente a pesquisa das familias neoconfiguradas,
0 crescimento da representatividade dessa entidade familiar em nossa sociedade pode ser per-
cebido, por indicios®™. O primeiro indicio diz respeito & quantidade de divércios, com infor-
macdes obtidas a partir de 1984, quando as Estatisticas do Registro Civil passaram a ser di-
vulgadas.

Gréfico 2 Taxas Gerais de Divorcios Brasil — 2000 — 2013

Grafico 17 - Taxas gerais de divorcios
Brasil - 2000-2013
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Fonte: IBGE, Diretoria de Pesquisas, Coordenagido de Populagho e Indicadores Socials, Estatisticas do Hegistro Civil
2000-2013 e Projacdo da Populacio por Sexo e ldade para o Periodo 2000-2030 - Hevisdo 2013,
Mota: Exclusive a populacao de menos de 20 anos e sem declaracao de idade.

Pelo gréafico, percebe-se que a quantidade de divércios permanecia estabilizada até
2009. Observa-se um crescimento da taxa de divércios entre 0s anos de 2009 a 2011 e, poste-
riormente, uma estabiliza¢do, com tendéncia decrescente desses dados até 2013. Atribui-se ao
crescimento dos divércios entre 2009 e 2011 a possibilidade de concessdo do Divorcio, sem
prévia separacdo judicial e sem a exigéncia de prazos minimos, estabelecida pela Emenda
Constitucional n. 66, de 2010%, que alterou o art. 226 da Constituicdo Federal, bem como
pela possibilidade de realizacdo do divorcio em tabelionatos, atraves de escritura publica, nas

hipdteses de consenso e quando ndo haja filhos menores ou incapazes, por concessdo do art.

# carvalho (2012, p. 18).

8 «Art. 1° da Emenda Constitucional n. 66/2010, “O § 6° do art. 226 da Constituigdo Federal passa a vigorar
com a seguinte redacdo:

‘Art. 226. [...]

8§ 6° O casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio’. (BRASIL, 2010, art. 1° CF.).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Constituicao.htm#art226§6.
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3° da Lei n. 11.441/2007%, que alterou o art. 1.124-A do Cédigo de Processo Civil para fazer

inserir essa possibilidade.
Outro elemento a considerar diz respeito a composicdo das familias que se divorci-

am. A maior parte delas, de acordo com o grafico a seguir, com filhos (menores ou maiores de
idade). As familias fruto do divorcio que trazem filhos do casamento desfeito podem vir a
constituir familias neoconfiguradas.

Grafico 3 Proporgdo de divorcio, segundo o tipo de familia Brasil 2003 — 2013

Grafico 21 - Proporgao de divércio, segundo o tipo de familia
Brasil - 2003/2013
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Fonte: IBGE, Diretora de Pesquisas, Coordenacdo de Populacdo e Indicadoras Sociake, Estatisticas do Registro Clvil 200372013,
Outro indicativo da presenca das familias neoconfiguradas em nossa sociedade apre-

senta-se pela observacédo do crescimento das taxas de nupcialidade, como se observa do grafi-

CO a sequir:

8 Pelo art. 3° da Lei n. 11.441/2007, “A Lei n® 5.869, de 1973 — Cédigo de Processo Civil, passa a vigorar acres-
cida do seguinte art. 1.124-A: “Art. 1.124-A. A separacdo consensual e o divdrcio consensual, ndo havendo
filhos menores ou incapazes do casal e observados os requisitos legais quanto aos prazos, poderdo ser realizados
por escritura publica, da qual constardo as disposicGes relativas a descricdo e a partilha dos bens comuns e a
pensao alimenticia e, ainda, ao acordo quanto a retomada pelo conjuge de seu nome de solteiro ou a manutencao
do nome adotado quando se deu o casamento”.
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Grafico 4 Taxas de nupcialidade legal Brasil 2000 — 2013

Grafico 10 - Taxas de nupcialidade legal
Brasil - 2000-2013
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Fonte: IBGE, Diratoria do Posquisas, Coordonacho de Populacie o Indicadores Soclals, Estatisticas do Registro Civil
2000-2013 a Projocio da Populagio por S a ldads para o Pariodo 2000-2030 - Ravisao 2013,
Mota: Exclusive a populacdo de mencs de 156 anos & sam dedaragdo de idade.

A taxa de divorcio envolvendo familias com filhos, a taxa de nupcialidade e os resul-
tados da PNAD para levantamento de dados socioecondmicos realizada em 2013%, com da-
dos divulgados em dezembro de 2014, apontam para um numero crescente de casamentos
realizados entre pessoas divorciadas e entre pessoas solteiras e divorciadas, sugerem a concre-

tizacdo da constituicdo de familias neoconfiguradas, conforme gréafico a seguir.

8 0Os resultados da pesquisa anual de indicadores socioecondmicos por amostra de domicilios - PNAD de 2013,
investiga diversas caracteristicas socioecondmicas e demogréaficas, umas de carater permanente nas pesquisas,
como as caracteristicas gerais da populacao, de educagdo, trabalho, rendimento e habitacdo, e outras com perio-
dicidade variavel, como as caracteristicas sobre migragao, fecundidade, nupcialidade, saide, seguranca alimentar
e outros temas que sdo incluidos no sistema de acordo com as necessidades de informagao para o Pais.
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Grafico 5 Proporcdo de casamentos, por estados civis selecionados dos conjuges.Brasil 2003
—2013.

Grafico 15 - Proporcao de casamentos, por estados civis selecionados dos conjuges
Brasil - 2003-2013
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E o terceiro indicio que se extrai das informac@es trazidas pelo IBGE, por meio da
PNAD de 2013, que apresentam as taxas de casamentos entre pessoas divorciadas e apresen-
tam, ainda que por meio de indicios ou indiretamente, a participacao das familias neoconfigu-
radas no cenério familiar da sociedade brasileira. Segundo que consta da pégina 4 do Relaté-
rio do Censo Demogréafico realizado pelo IBGE em 2010, com resultados publicados em

2012, as conclus@es da pesquisa indicam

Maior diversidade com relagdo aos tipos de familias — arranjos menos tradi-
cionais, crescimento do nimero de unides consensuais e, como os divorcios
aumentaram, ha também um crescimento significativo das familias reconsti-
tuidas, onde os filhos podem ser apenas de um dos cnjuges.

As familias neoconfiguradas ainda sem visibilidade formal nas estatisticas, mostram-
se aos demografos do IBGE de forma incompleta. N&o ha dados que possam informar acerca
das familias neoconfiguradas constituidas, apds o divorcio ou viuvez de um ou de ambos 0s
conjuges ou companheiros, por meio da unido estavel. Estudos realizados em Portugal, em
2006, apresentam resultados que informam que as familias neoconfiguradas, “diferente das

que casam pela primeira vez, tendem a informalizacdo das relacGes, seja porque entendem que
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o casamento formal ndo acrescenta nada a relacdo ou porque as separacfes anteriores foram
muito traumaticas®”, segundo Carvalho (2012, p. 19).

A familia neoconfigurada ndo é uma novidade. Apesar de se tornar mais perceptivel,
no Brasil, depois da década de 1970, com a possibilidade do divorcio e da realizacdo de ca-
samento entre pessoas divorciadas, elas ja existiam em decorréncia da viuvez de um dos con-
juges, na analise de Carvalho (p. 21).

O divorcio, “é um processo que ocorre no ciclo vital da familia, desafiando sua estru-
tura e sua dindmica relacional”, nas palavras de Cano; Gabarra; Moré; Crepaldi (2009, p.
215). Condenado moralmente pelos segmentos religiosos conservadores, que temiam que sua
propagacdo resultasse na morte da familia, e compreendido como uma situacdo de fracasso,
como observa Roudinesco (2003, p. 152), o divércio se consolidou juridicamente, no Brasil,
por meio da Lei 6.515 de 26 de dezembro de 1977, que permitiu as pessoas a oportunidade de
um novo casamento.

Antes da Lei do Divdrcio, o alto indice de mortalidade feminina no parto permitia ao
pai, que ficava sozinho, casar-se novamente, “pela necessidade da presenca de uma mulher na
casa, que devia se ocupar das tarefas domésticas, como o cuidado das criancas e a alimenta-
¢do”, introduzindo a madrasta na familia, considerada “como pessoa ma e que vinha ocupar o
lugar sagrado da mde”, nas palavras de Carvalho (2012, p. 21). Era comum, segundo ela, a
adogdo da crianca pelo novo cénjuge, a modificacdo de seu nome e o0 apagamento do passado
para melhor garantir o retorno a norma da familia nuclear, em uma ldgica de assimilacdo”.
Operava-se, assim, a transmissao da parentalidade, de forma clara e definitiva, estabelecendo-
se novas relacdes de parentesco formadas por lagos de cuidado ndo definidos pela consangui-
nidade, de acordo com a autora ( p. 21), que assim analisa:

Nos casos em que ambos 0s cOnjuges formam nova familia apos a viuvez, e
havendo a morte de um deles, os filhos do conjuge falecido ficam sob a res-
ponsabilidade do cénjuge vivo, ainda que este ndo seja o genitor. Neste caso,
h& a percepcdo de relagdes que ja se distanciavam da filiacdo e da consan-
guinidade.

O divorcio, quando introduzido na legislacdo brasileira, foi visto como “uma trans-

gressdo social, e ainda era relativamente pouco frequente”, nas palavras de Carvalho (p. 21).

8 Assim como em Portugal, sup&e-se que aqui, no Brasil, também se constituam familias neoconfiguradas, por
meio de unides consensuais e estaveis, mas ndo ha como extrair indicios desta suposicdo, por faltar elementos de
pesquisa que possam ser analisados, o que reduz a visibilidade das familias neoconfiguradas e sua pequena ex-
pressividade no perfil da familia brasileira contemporénea, de acordo com Carvalho (2012, p. 19).
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As criangas que viviam nessa estrutura familiar, considerada “problematica” ou “de alto ris-
c0”, ou apenas com um de seus pais bioldgicos, eram encaradas pelos cientistas sociais, nos
anos 1950 e 1960 como potenciais delinquentes, de acordo com Lobo (1995, p. 71).

O divorcio fez modificar a condicdo social do padrasto e da madrasta, que deixaram
de ser vistos como substitutos do genitor falecido e passaram a ser considerados como “uma
nova figura nas relagfes familiares, convivendo conjuntamente com a figura do pai biologi-
co”, segundo Carvalho (2012, p.22), ao referir-se ao padrasto. Essa modificacdo, segundo o
autor, provocou “uma reordenacdo dos vinculos do filho, ja que este passa a conviver com
seus dois pais separados e seus novos conjuges”.

Se antes da Lei do Divércio, era mais frequente o casamento de vilvos, em razdo da
mortalidade feminina no parto, e a introducdo de madrastas na familia, hoje ha mais filhos
convivendo com padrastos que com madrastas, segundo informa a autora (p. 22), pelo fato de
serem as maes, as detentoras da guarda dos filhos, apds o divorcio, na maioria das vezes. De-
pois da guarda compartilhada tornar-se regra, para a defini¢do da guarda dos filhos, no divor-
cio, por determinacdo da Lei n. 13.058/2014, que alterou o art. 1.584, § 2° do Cédigo Civil*®°,
ainda ndo houve tempo suficiente para se avaliar se essa realidade mudou ou assim permane-
ce.

A psicanalista Kehl (2003) ressalta que “as separac¢des e as novas unides efetuadas ao
longo da vida dos adultos foram formando, aos poucos, um novo tipo de familia”, que ela
chama de “tentacular” para se referir a familia neoconfigurada. Roudinesco (2003, p. 153)

destaca:

Dai o surgimento da nogao de “familia recomposta”, que remete a um duplo
movimento de dessacralizagdo do casamento e de humanizacao dos lagos de
parentesco. Em lugar de ser divinizada ou naturalizada, a familia contempo-
ranea se pretendeu fragil, neurdtica, consciente de sua desordem, mas preo-
cupada em recriar entre os homens e as mulheres um equilibrio que nédo po-
dia ser proporcionado pela vida social. Assim, fez brotar de seu préprio en-
fraquecimento um vigor inesperado. Construida, desconstruida, reconstruida,
recuperou sua alma na busca dolorosa de uma soberania alquebrada ou incer-
ta.

% O art. 1° da Lei n. 13.058/2014 estabelece o significado da expressdo “guarda compartilhada” e dispde sobre
sua aplicacéo, para o que modifica os arts. 1.583, 1.584, 1.585 e 1.634 da Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002
(Codigo Civil) e determina, no art. 2° que o art. 1.584, §2° do Cddigo Civil passe a vigorar com as seguintes
alteracoes:

“Art. 1.584. [...].

§ 2° Quando nédo houver acordo entre a mée e o pai quanto a guarda do filho, encontrando-se ambos os genitores
aptos a exercer o poder familiar, serd aplicada a guarda compartilhada, salvo se um dos genitores declarar ao
magistrado que ndo deseja a guarda do menor.
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Na Franca, a familia neoconfigurada engloba o nucleo da familia nova e os sistemas
familiares anteriores e seus afins, num complexo familiar no qual coexistem duas familias
neoconfiguradas para cada crianca cujos pais se casam novamente, formando a nocdo de
“constelacdo familiar”, que engloba a ideia de familia como espaco de circulagdo das crian-
cas, em que “sdo ignoradas as fronteiras que separam os lares”, como informa Grisardi Filho
(2003, p.258).

Para que se reconheca um grupo familiar como familia neoconfigurada, é necessario,
por consequéncia, a existéncia de, ao menos, um filho de um ou de ambos os c6njuges ou
companheiros. Controvérsias surgem quando se indaga sobre a possibilidade de os grupos
familiares formados por genitores ndo guardides, ou seja, aqueles que ndo detém a guarda dos
filhos serem reconhecidos como familia neoconfigurada.

Para Grisardi Filho (p. 257), as composi¢bes familiares formadas pelos genitores
guardides assim como aquelas formadas por genitores que ndo detém a guarda dos filhos de-
vem ser considerados como “nuacleos reconstituidos”, em fungdo de a lei (Codigo Civil) os
considerar parentes por afinidade.

Valadares (2010, p. 118 - 119) polemiza ao assegurar que apenas o nucleo familiar
formado por pais guardides, novos conjuges ou companheiros, bem como os filhos de um ou
de outro, podem ser considerados familia mosaico, pelas razdes que apresenta, a seguir trans-
critas:

Primeiro, porque as familias monoparentais sdo aquelas formadas pelos des-
cendentes e um dos genitores, qual seja, o0 guardido. Depois, pelo fato de os
efeitos juridicos porventura existentes serem em decorréncia ndo apenas do
parentesco por afinidade, mas principalmente pelo vinculo afetivo formado
entre 0s descendentes e 0s parceiros dos pais, 0 qual s sera possivel levando
em consideracao a relacdo estabelecida e construida no dia-a-dia entre eles.
Dificilmente existird esse laco entre 0 companheiro do genitor ndo-guardido
e o filho desse, ainda mais se considerarmos a distancia fisica que havera en-
tre eles.

As razdes apresentadas ndo se sustentam diante do instituto da guarda compartilhada
que distribui igualitariamente entre os genitores as responsabilidades decorrentes da guarda,
educacdo e demais cuidados com a criacdo dos filhos. Valadares (p. 119) reconhece que na
hipotese de compartilhamento da guarda da prole serdo consideradas familia mosaico os dois
nucleos familiares formados pelo genitor guardido e pelo ndo guardido.

Todavia, a autora (p. 119) defende que isso ndo ocorre quando a guarda competir u-
nilateralmente a um deles, por entender “ser a mesma residéncia fator determinante para a

configuragdo dessa familia”, com fundamento no art. 1.632 do Codigo Civil que estabelece
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que “a separacgdo judicial, o divorcio e a dissolugdo da unido estavel ndo alteram as relagdes
entre pais e filhos sendo quanto ao direito, que aos primeiros cabe, de terem em sua compa-
nhia os segundos”.

O argumento se fragiliza a medida em que ndo se pode extrair da leitura e da inter-
pretacdo do art. 1.632 do Cddigo Civil a necessidade de a familia neoconfigurada ou de qual-
quer outra espécie de entidade familiar se caracterizar pela unidade de residéncia entre pais e
filhos.

Além disso, a ideia de exclusdo dos genitores ndo guardides da concepg¢do de familia
neoconfigurada, em razdo de ndo deterem a guarda dos filhos, contraria a percep¢ao dessa
estrutura, na perspectiva francesa das constelaces familiarValadareses, que amplia o espago
de convivéncia dos filhos, rompendo as fronteiras entre os lares, para permitir a livre circula-
cdo das criancas. De acordo com a observacdo de Grisardi Filho (2003, p. 258), a seguir

transcrita, tratam-se, apenas, de conotacdes distintas do mesmo instituto:

Tal como se tem uma compreensdo restrita e outra ampliada da familia ori-
ginaria, primaria ou intacta, também podemos atribuir duas significaces a
familia reconstituida. Numa acepc¢ao mais restrita, o lugar onde convivem o
novo casal, seus filhos comuns e os nascidos de lagos anteriores. Numa ou-
tra, mais ampla, o conjunto das varias unidades domésticas, por onde circu-
lam todos os filhos, no sentido dos autores franceses, ou seja, a rede familiar
que relaciona os diferentes lares formados da ruptura do casal original.

A complexidade da familia neoconfigurada mostra-se pelos muitos desafios que en-
frenta. Dentre eles, destaca Pereira (2011, p.35), o0 “de criar novos espacos de afetividade”,
em razdo da participacdo dos pais afins no processo de socializacdo, sustento material e edu-
cacdo dos filhos que integram essa familia, com dialogo, afeto e solidariedade.

Para a crianca, a introducdo de novos parceiros dos pais separados na familia signifi-
ca “a interdicdo da intimidade total com seu (sua) genitor(a) pela presenca de um(a) adulto(a)
que a faca reviver a relacdo triangular (edipiana)”. Além disso, observa Carvalho (2012, p.72)
gue surgem novos “coadjuvantes familiares”, como novos tios, sobrinhos, avds, meio-irmaos,
ocasionando conflitos afetivos de amor-6dio, promovendo rivalidades e dificuldades que en-
volvem limites, lugar na familia, pactos de lealdade ou autoridade, uma vez que 0s novos mo-
delos coexistem com os anteriores.

Da mesma forma que acontece nas familias formadas pelo primeiro casamento ou
unido dos cénjuges ou companheiros (que chamaremos aqui de familia de primeiro casamen-

to), a introducdo de irmé&os biologicos pode representar objeto de rivalidade, ciime, competi-
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¢ao e a0 mesmo tempo, protecdo e identificacdo, 0 mesmo pode acontecer nas familias neo-
configuradas, quando novos filhos se inserem no contexto familiar, vindos de unides anterio-
res ou da nova unido dos pais. Enquanto algumas criancas consideram que “isso reduz o espa-
co individual”, nas letras de Silva (s/d, s/p), outras consideram que a presenca de meio-irmaos
tornou a vida mais interessante, por conta da diversidade das relacdes.

Conflitos de autoridade e lealdade nas familias neoconfiguradas decorrem da nature-
za dessa estrutura familiar. Enquanto nas familias formadas pelo primeiro casamento ou unido
dos cdnjuges ou companheiros, as funcdes parentais e os papéis dos demais familiares estdo
claras, definidas e predeterminadas, na familia neoconfigurada vao se construindo com o tem-
po, destaca Valadares (2010, p. 120).

Quando o genitor guardido participa da rotina dos filhos, o papel do pai ou mée afim
fica reduzido. Entretanto, quando o genitor ndo guardido cumpre apenas o dever de prestar
alimentos (quando o faz), mas ndo se faz presente no cotidiano dos filhos, o papel do pai ou
mé&e afim se torna mais ampliado, criando-se e estreitando-se lacos afetivos entre eles. Como
aplicar, entdo, a proibicdo estabelecida pelo art. 1.636°" do Cédigo Civil que impede os pais e
mées afins de fazerem ingeréncia na vida dos filhos por afinidade?

A resposta passa por uma interpretacdo relativizada da lei para aplicacdo ao caso
concreto, no sentido de buscar sua adequacéo a realidade dos fatos da vida. E essa adequagédo
cabera ao julgador, no julgamento do caso concreto. Assim questiona Valadares (2010, p.
123):

Como impedir que o pai ou mde afim n&o interfira na vida dos filhos de seu
par, se é ele quem estard acompanhando a crianca ou o adolescente no dia-a-
dia? N&o ha como negar que podera haver entre eles um forte vinculo, po-
dendo o filho afim ter, inclusive, mais afinidade e afetividade com o compa-
nheiro do genitor do que com seu pai bioldgico. E, quanto maior a distancia
entre pai e filho consanguineo, maior tende a ser a integragao e, consequen-
temente, a interferéncia entre pai e filho afim.

A relacdo estreita entre pais/maes e filhos afins constitui a realidade da familia neo-
configurada. A definicdo legal dos vinculos estabelecidos entre os membros desta familia,
como relagbes de afinidade nem sempre é capaz de retratar a sua realidade fatica, porque a

experiéncia da convivéncia cotidiana permite a criacdo de vinculos afetivos que extrapolam o

° Estabelecem, o caput do art.1.636 e seu paragrafo tnico, do Codigo Civil vigente que: “O pai ou méae que
contrai novas nipcias, ou estabelece unido estavel, ndo perde quanto aos filhos do relacionamento anterior, os
direitos ao poder familiar, exercendo-os sem qualquer interferéncia do novo cénjuge ou companheiro.

Paréagrafo unico. Igual preceito ao estabelecido neste artigo aplica-se ao pai ou & mée solteiros que casarem ou
estabelecerem unido estavel”.
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formalismo da lei, para reconhecer nesses lagos vinculos de parentalidade que, por sua vez,
transbordam o biologismo.

Essa configuracdo familiar envolve lacos de consanguinidade, de afinidade e de afeto
entre cada conjuge ou companheiro e seus filhos e entre cada cénjuge e os filhos do outro. Em
razdo da peculiaridade dessas relagdes, traduzida no enfeixe do biologismo e da afetividade é
que a familia neoconfigurada promove mudancas paradigmaéticas, porque “desfigura a funcéo
contratual do matriménio como forma de construcdo de um nucleo familiar, priorizando outro
paradigma respaldado exatamente na socioafetividade”, nas letras de Nicolau Janior (2009, p.
106).

A consagragéo, pela Constituicdo Federal de 1988, da afetividade e da dignidade da
pessoa humana como valores alcados a categoria de principios constitucionais, permitiu reco-
nhecer que “sao os fios do afeto que tecem a roupagem da familia contemporanea, agasalhan-
do a pessoa e sua dignidade a luz dos valores consagrados na Constituicdo da Republica”, nas
palavras de Matos (2013, p. 320).

Embora, ainda que parcialmente, se possa apresentar a familia neoconfigurada em
numeros, as relacdes parentais e fraternais que nela se estabelecem também carecem de com-
preensdo. A auséncia de normas legais sobre a familia neoconfigurada e a determinacéo do
lugar que padrastos e madrastas nela ocupam, bem como dos vinculos entre as pessoas que a
compdem, colocam a familia neoconfigurada em condicdo de invisibilidade face ao Direito.
Parece ter sido ela esquecida pela lei, como pondera Dias®. O esquecimento e a invisibilidade
pelo sistema juridico podem suscitar situacdes que questionam a familia neoconfigurada e sua
condicdo como entidade familiar digna de se considerar legitima.

A legislacdo brasileira (arts. 1.523 e 1.641%

do Cadigo Civil) exige que 0s vilvos e
os divorciados inventariem e facam a partilha dos bens do cénjuge falecido entre seus herdei-

ros, sob pena de s poderem casar novamente sob o regime da separagdo obrigatoria de bens.

92 «As familias pluriparentais sdo caracterizadas pela estrutura complexa decorrente da multiplicidade

de vinculos, ambiguidade das funcfes dos novos casais e forte grau de interdependéncia. A administragdo de
interesses visando equilibrio assume relevo indispensavel a estabilidade das familias. As a lei esqueceu delas! .
(DIAS, 2009, p. 50).

% E 0 que os incisos I, Il e 111 do art. 1.523 do Cédigo Civil, consideram causas suspensivas do casamento e o
inciso | do art. 1.641 , também do Codigo Civil vigente, a seguir transcritas:

Art. 1.523 CC. “Nao devem casar:

I — O vilvo ou a vilva que tiver filho do cdnjuge falecido, enquanto ndo fizer inventario dos bens do casal e der
partilha aos herdeiros.

Il — A vilGva, ou a mulher cujo casamento se desfez por ser nulo ou ter sido anulado, até dez meses depois do
comeco da viuvez, ou da dissolucdo da sociedade conjugal;

111 — O divorciado, enquanto ndao houver sido homologado ou decidida, a artilha de bens do casal”.

Art. 1.641. “E obrigatdrio o regime da separagio de bens no casamento:

| — das pessoas que o0 contrairem com inobservancia das causas suspensivas da celebragdo do casamento”.
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Exige, também, que a mulher observe o periodo de até dez meses apos a viuvez ou o divorcio
para casar novamente, sob pena de ter que adotar, obrigatoriamente, o regime da separacdo de
bens, para 0 novo casamento. Grisardi Filho (2003, p. 262) entende que essas exigéncias le-
gais colocam os enteados como “membros de uma familia de segunda classe”, e permitem
afirmar que “as familias reconstituidas enfrentam uma hostilidade histérica na ordem juridi-
ca”, em suas palavras.

O Projeto do Cdédigo das Familias preferiu ndo contemplar essas hipéteses, antes
chamadas de impedimentos impedientes ou proibitivos e atualmente chamadas pelo Codigo
Civil de 2002, de causas suspensivas, “enunciadas como conselhos: ‘ndo devem casar’”, na
interpretacdo de Gongalves (2014, p. 84). O atual ordenamento assim as denomina porque, de
acordo com Venosa (2011, p. 1.572):

sua arguicdo, na forma do art. 1.524 suspende a realiza¢do do casamento, até
gue a causa seja eliminada. Ocorrendo 0 casamento com inobservancia das
causas suspensivas, o regime de bens serd obrigatoriamente o da separacéo
(art. 1.641, ). Ainda, o art. 1.489, 1l, dispBe que os filhos terdo hipoteca le-
gal sobre os iméveis do pai ou da mée que passar a outras napcias, antes de
fazer o inventério do casal anterior.

A intencdo dos dispositivos legais do Codigo que indicam a necessidade de inventa-
rio e partilha de bens do casamento dissolvido pelo divdrcio ou viuvez, antes que 0 vilvo ou a
vilva case-se em segundas nupcias é evitar a confusdo patrimonial, trazendo “dificuldades
para a identificacdo do patrimdnio das distintas proles, por dificuldade de sua identificagdo”,
assim como “evitar que 0 novo casamento do agente proporcione protecdo patrimonial maior
a nova prole” nas palavras de Venosa (2011, p. 1.572).

A causa suspensiva, que diz respeito ao periodo de dez meses que devem ser obser-
vados entre o casamento que se desfez por ser nulo ou por ter sido anulado, da viuvez ou da
dissolucdo conjugal se aplica apenas as mulheres para evitar a turbatio sanguinis™, conforme
Gongalves (2014, p. 88):

que fatalmente ocorreria, considerando-se que se presumiria filho do faleci-
do aquele que nascesse nos “trezentos dias” da data do 6bito ou da sentenca
anulatéria ou que declare nulo o casamento. Igual presuncdo atribuiria a pa-
ternidade ao segundo marido quanto ao filho que nascesse “cento e oitenta
dias, pelo menos, depois de estabelecida a convivéncia conjugal”. (CC, art.
1.597, 1 e I1) (os grifos sdo do original).

% Que pode ser entendida como duvidas em relacéo & paternidade, pela turbagdo do sangue.
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Pela andlise dos artigos da lei que impdem o regime da separacdo de bens aos casa-
mentos entre vilvos ou divorciados, sem observancia as causas suspensivas do casamento,
parece apressada a afirmacdo de que essas exigéncias legais colocariam os enteados como
“membros de uma familia de segunda classe”, ou que permitiriam afirmar que “as familias
reconstituidas enfrentam uma hostilidade histérica na ordem juridica®. A interpretacdo da
letra do Codigo leva a crer que a intengdo do legislador ndo foi hostilizar a familia neoconfi-
gurada ou desprestigiar os filhos dessas unies, mas, ao contrario, protegé-los, evitando-se a
confusdo patrimonial e a turbatio sanguinis.

De qualquer sorte, o que fica evidente € que a auséncia de regramento legislativo pa-
ra tratamento especifico as questdes que envolvem as familias neoconfiguradas e a prole que
ela constitui e a que ja existia no momento de sua constituicdo acarreta dividas, que podem
gerar desconforto aos membros dessa entidade familiar, as quais podem se sentir alijados da
tutela juridica especifica que lhes garanta protecdo e tratamento igualitario em relacdo a fami-
lia nuclear.

A falta de previséo legal permite que varios questionamentos permanecam sem res-
postas definitivas. Até onde os lagos de afeto estabelecidos no convivio da familia neoconfi-
gurada entre padrastos, madrastas e enteados sdo formadores de relagdes de parentalidade
tuteladas pelo Direito? E possivel, diante das especificidades dessa entidade familiar, norma-
tizar o convivio entre seus membros? Quais 0s elementos que caracterizam essa relagdo como
formadora de lacos de parentesco? E possivel o reconhecimento registral da multiparentalida-
de entre pais e padrastos e maes e madrastas dos filhos, na familia neoconfigurada? Os filhos
de cada conjuge trazidos ao casamento e frutos de relacionamentos anteriores podem ser con-
siderados irméos, pelos lacos da socioafetividade?

Valadares (2010, p.116) indaga: “Qual serd o vinculo entre 0s meus, 0S Seus e 0S
nossos filhos? Outras questes polémicas se levantam em relacdo a adocdo de nome de fami-
lia por enteados ou conjuges de familias neoconfiguradas; o compartilhamento de guarda com
os pais/maes biologicos e do poder familiar dos filhos e enteados, o direito de visita pelos
padrastos e madrastas, na hipdtese de separacao ou divorcio do casal; o dever de alimentos; o
direito sucessorio; dentre outras, todas elas, decorrentes do reconhecimento do vinculo de
parentalidade e parentesco socioafetivo, entre os integrantes dessa configuracdo familiar, co-

mo reflete Matos (2013, p. 333) acerca dos problemas que dizem respeito as consequéncias

% Grizard Filho (2003, p. 265).
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juridicas do reconhecimento dessas relagdes, nos campos obrigacional, familiar, previdencia-
rio, penal e sucessorio dentre outros.

As respostas para essas questdes envolvem o exame da desbiologizacdo dos lagos
que constituem parentalidade e o parentesco (como valor social, psicoldgico e juridico) para
atribuir a cultura, ao afeto e a “demonstracao do ser pai, do ser filho”, nas letras de Valadares
(2010, p. 116), o parametro que servira de fundamento para o reconhecimento do status de
filiacdo.

Esse é o desafio que este trabalho de doutoramento pretende enfrentar nos préximos
capitulos, promovendo a andlise da filiacdo e da parentalidade socioafetiva no campo das fa-
milias neoconfiguradas, para buscar desvendar questdes que envolvem a possibilidade de es-
tabelecimentos de vinculos multiparentais, reconhecidos pelo Direito, nessas organizacdes
familiares.

O exame da parentalidade e da multiparentalidade na conjuntura das familias consti-
tuidas a partir do divorcio ou da viuvez, de um ou de ambos 0s conjuges, serd analisada nos
proximos capitulos, por meio da analise da socioafetividade, constituidora dos vinculos afeti-
VOs e sociais que permitem o reconhecimento da filiacdo socioafetiva, no contexto do proces-
so de desnaturalizacdo do parentesco®™ ou de desbiologizacdo da paternidade®, que se apre-
senta como realidade no campo juridico.

Para isso, estudar-se-4, no capitulo seguinte, a afetividade como valor que ganha re-
levo para o Direito e identificar em que medida ela influencia ou determina a concepc¢éo de
familia, impBe-se como principio juridico, integra o conceito de socioafetividade no Direito
de Familia brasileiro, e realiza interfaces com outros principios do Direito de Familia para
compreender os efeitos dela decorrentes, em relacdo ao estabelecimento de vinculos parentais

entre padrastos, madrastas e enteados, nas familias neoconfiguradas.

% Em concepcéo antropolégica.
" Em concepcéo juridica.
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CAPITULO 2 A AFETIVIDADE COMO PRINCIPIO JURIDICO E SUAS IMPLICA-
COES NAS RELACOES DE PARENTESCO E PARENTALIDADE

Apesar de todas as transformacdes registradas pelos soci6logos e juristas no interior
da familia, “ela ainda se mantém idealizada e desejada por todos”, nas letras de Amazonas;
Braga (2006, p.178) e é reconhecida pelo importante papel que assume na formacéo do indi-
viduo. De acordo com Barbosa (1998, p. 24) “a familia, ndo importa a configuracdo que as-
suma, continuara a existir, pois € o0 que pode assegurar a crianga, aos novos sujeitos que se
apresentam ao mundo, o direito ao amor, ao acolhimento no mundo humano e a palavra”.

As transformacg@es por que passou a familia brasileira, nas Gltimas décadas, repercu-
tiram no processo de repersonalizacdo das relacdes familiares, permitindo que valores como
consanguinidade, nome e patrimoénio convivam com outros valores como o afeto e o direito a
felicidade, na concepcdo contemporanea de familia. Tendo a afetividade e o direito a felicida-
de como bases estruturantes, a familia da contemporaneidade assumiu a fei¢cdo eudemonista e
tornou-se “mais instavel, em virtude das separacdes e divércios mas, certamente mais auténti-
ca, pois cada membro da familia busca a sua realizacdo e, a0 mesmo tempo, almeja-se a satis-
facdo dos interesses do grupo familiar”, de acordo com Brauner (2001, p. 11).

A afetividade, atualmente, ganhou contornos sociais e juridicos que lhe conferem es-
paco na construcdo da identidade da familia. O vinculo afetivo “que une as pessoas com uma
funcdo instrumental focada na melhor realizacdo dos interesses afetivos e essenciais de seus
integrantes”, nas palavras de Gardenal (2010, p. 148), é, por ele, considerado “o grande ele-
mento que autoriza o reconhecimento dos arranjos de convivéncia”

Sem a afetividade ndo se pode pensar na existéncia de familia, ainda que presente,
formalmente, um vinculo juridico entre as pessoas, até porque a “familia dos dias de hoje, por
envolver relacdes afetivas, € muito mais uma entidade de fato do que uma instituicdo juridica
de monopolio do Estado, como outrora era tratada”, de acordo com Alves (2010, p. 141-142)
e “apenas a afetividade e ndo a lei mantém unidas essas entidades familiares”, segundo Al-
drovandi; Simioni (2006, p.17).

Pela consolidacédo da afetividade como suporte das unides “desdramatizou-se, assim,
paulatinamente, a ruptura do vinculo matrimonial garantindo-se maior autenticidade as rela-
¢des conjugais”, nas palavras de Brauner (2001, p. 9), pois, de acordo com seu entendimento,
quando o sentimento que uniu o casal desaparece, 0 rompimento da sociedade conjugal torna-
se aceitavel, assim como a possibilidade futura de os ex-conjuges virem a constituir outra fa-

milia, com outro par, como o que acontece na constituicdo das familias neoconfiguradas.
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Quando Ceccarelli (2002, p.98) refere-se a afetividade como elemento definidor da
familia contemporanea esta falando daquela presente na affectio familae (que se traduz na
intencdo deliberada de constituir familia e assumir os direitos e deveres reciprocos dela decor-
rentes). Aquela a que se refere Pereira Jr (2010) comprometida com o “dar-se doar-se”, que
supera a instabilidade dos sentimentos e o hedonismo social, pelo compromisso de constituir
familia. Esse afeto é considerado, por Alves (2010, p. 137), fato juridico capaz de estabelecer
relacdes familiares que vinculam os sujeitos e produzem efeitos juridicos. “Assim, enquanto
houver affectio havera familia, unida por lacos de liberdade e responsabilidade, e desde que
consolidada na simetria, na colaborag¢do, na comunhao de vida”, nas palavras de Lobo (2011,
p. 17), ao se repostar a solidariedade prevista na Constituicdo Federal de 1988, no art. 3°, |
como um dos fundamentos da familia, ao lado da afetividade.

Logo, nem todo afeto tem protecdo juridica. E nem toda relagéo afetiva é atribuida, a
conotagéo de estrutura ou entidade familiar. “N&o todas e ndo exatamente pelo fato de serem
afetivas”. O status juridico de familia “ndo é produto on demand”, nas letras de Pereira Jr
(2010, p. 73), e so é atribuido as estruturas familiares por serem elas, caras a organizacao so-
cial. E conclui: “Em nenhuma época o Estado concedeu o status de familia a categorias de
relacdo que ndo traduziam interesses objetivos. Para o Direito, a familia ndo se reduz a um
emaranhado de afetos”.

Por ser um objeto complexo que apresenta inUmeras conotacfes a partir da perspec-
tiva da abordagem, ““a afetividade ¢ a um s6 tempo fenébmeno psiquico e juridico”, de acordo
com Santos (2011, p. 51). Cabe a Psicologia e a Psicanalise fixarem o seu conceito e ao Direi-
to realizar a valoracdo, a partir do conceito fornecido, em termos de dever-ser, atribuindo-lhe
sentido, reconhecendo o valor da afetividade e exigindo condutas necessarias a sua protecao,
de acordo com Santos (2011, p. 51)

O Direito vem buscando a contribuicdo de conceitos e elementos de outros campos
do conhecimento, para procurar entender a subjetividade humana (afetos e desejo) e suas rela-
cOes e conexdes com a objetividade do sistema juridico, e reconhecendo que ndo é capaz de
atender a tantas demandas, apenas com seus dogmas e racionalismo filosofico, como observa

Braga (2003, p. 144), para quem

Os operadores do Direito ndo se contentam mais com a objetividade da or-
dem legal e da doutrina juridica. Sentem que ha algo oculto, por tras e tal
como o analisando, premidos pelos sintomas batem a porta da Psicanalise
para melhor compreender a subjetividade humana. Afinal, que outro saber,
firmado na ética do desejo e no primado da alteridade, permitiria alcancar es-
te objeto, sendo a Psicanalise?
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O enlace entre o Direito, Psicologia e Psicanalise parece tormentoso porque, enquan-
to o Direito funda-se nas manifestacGes conscientes da conduta humana, a Psicanalise observa
0 universo inconsciente das pessoas®, de acordo com Braga (2003, p. 145). O Direito se ori-
enta na direcdo da garantia da seguranca juridica aos individuos em suas relagdes sociais. Para
o Direito, o sujeito age conscientemente de seus deveres e direitos na ordem juridica. Se Ihe
falta a razdo, torna-se penalmente inimputavel, ou seja, incapaz de assumir responsabilidades
por seus atos criminosos. A Psicandlise, por seu turno, orienta-se pelas leis do inconsciente
como regentes da conduta do individuo, o que ndo o exime de responder por sua conduta. De
acordo com Aldrovandi; Simioni (2006, p. 27), “enquanto houver desejo, ele sempre escapara
ao normatizavel”.

Embora, a primeira vista, a relagéo entre afetividade e Direito pareca utdpica, “por-
que o afecto pertence ao intimo, ao interior, enquanto o Direito visa regular o que é exterior, a
vida em sociedade”, de acordo com Pinheiro (2010, p. 240- 241), o Direito ndo esta dissocia-

do da afetividade:

Obviamente, o sentimento enquanto facto psiquico puro nédo interessa ao Di-
reito. Mas, na sequéncia de uma exteriorizacdo, o0 sentimento torna-se aces-
sivel ao Direito. O direito permite e proibe comportamentos, mas néo é indi-
ferente as motivagBes das condutas e as consequéncias emocionais que as
mesmas tém sobre terceiros. E quando um acto que tem na sua base uma mo-
tivacdo marcadamente emocional adquire relevancia social, a ordem juridica,
por ser uma ordem social portadora de valores, tem de intervir activamente.

A indenizagéo por dano moral, que busca ressarcir o dano emocional sofrido e com-
pensar o desgosto provocado por uma conduta ilicita no campo do Direito Civil, assim como a
previsdo de tipos penais como o homicidio privilegiado cometido por violenta emocéo, que
possuem o afeto como parte do tipo, ou tratam a emocao ou a crueldade como elementos de
reducdo ou majoracao da pena, sdo exemplos da atuacdo do Direito em relacdo aos afetos.

Pela teoria tridimensional do Direito de Familia, concebida por Welter (2009, p. 19 -
20)%, afeto e Direito se aproximam, na medida em que compreende-se que o homem habita
simultaneamente trés mundos: o genético (Umwelt); o (des)afetivo (Miltwelt) e o ontol6gico

(Eigenwelt):

% «A Psicanalise, por lidar com o inconsciente, um saber a meia luz, um saber desconhecido, quebra verdades
preconcebidas, expde as entranhas nem sempre belas e benevolentes da natureza humana na desconstrucéo dos
enunciados que o Direito tende a conservar e manter”, de acordo com Braga (2003, p.145).

% A teoria Tridimensional do Direito de Familia foi concebida por Welter como uma teoria filoséfica no Direito
(hermenéutica filosofica) em contraposicéo a teoria tridimensional do Direito apresentada por Miguel Reale, no
campo do positivismo, que percebe o Direito como valor, fato e norma, ndo dissociados, setorizados ou
dispersos, mas integrados em uma s6 unidade. Welter apresenta a Teoria Tridimensional do direito de Familia na
perspectiva da hermenéutica filosofica de Gadamer (WELTER, 2009, p. 19).
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a) é um ser genético como todos 0s outros seres vivos (mundo bioldgico); b)
é¢ um ser humano que convive e compartilha no mundo familiar e social
(mundo des-afetivo); c) é um ser que se relaciona em seu préprio mundo da
vida, um ser-em-si-mesmo (mundo ontoldgico). E dizer, o ser humano n&o é
apenas “ele e suas circunstancias pessoais”, mas sim, ele e suas circunstan-
cias genéticas (mundo das necessidades biolégicas dos seres vivos em geral,
(des)afetivas (mundo da convivéncia em familia e em sociedade) e ontol6gi-
cas (mundo pessoal, enddgeno, o seu proprio mundo).

A compreensao da unicidade desses trés mundos no ser humano e na familia “sempre
foi descuidada pelo prisma da normatizacdo do mundo biologico, desconectada dos mundos

afetivo e ontoldgico™®

, apesar de se perceber uma compreensdo acerca do afeto como ele-
mento integrante da tridimensionalidade humana em praticamente todas as areas do conheci-
mento humano™*.

Assim como a inteligéncia, a afetividade emana do ser humano e se revela no rela-
cionamento com as pessoas'®. Pode assumir feicdo substantiva, quando concebida como
“conjunto de afetos presentes em cada pessoa, podendo ser estudada e organizada para dela se
extrair uma funcionalidade adequada ao perfeito equilibrio do ser humano', nas letras de San-
tos (2011, p. 49) ou adjetiva, quando compreendida como qualidade do ser humano.

De acordo com Bock; Furtado; Teixeira (2008, p.164)'%, “a vida afetiva ou os afetos,
abarcam muitos estados pertencentes a gama prazer-desprazer, como, por exemplo, a angustia
em seus diferentes aspectos — a dor, o luto, a gratiddo, a despersonalizagdo” e podem ter ori-
gem a partir de um estimulo externo agradavel ou desagradavel, do meio fisico ou social, ao
qual se atribui um significado com tonalidade afetiva ou surgir do interior do individuo.

O afeto envolve dois sentimentos basicos que constituem a vida psiquica do ser hu-

mano, antagonicos entre si, como 0 amor e o desamor ou mesmo o 6dio™®. “S&o as matrizes

100 \welter (2009, p. 20).

101 «A afetividade também é defendida nos campos neurolégico, psicolégico, psicanalitico, pedagégico,
demonstrando que, em pleno século XXI, ndo é possivel continuar compreendendo o ser humano pela teoria
artesiana, porque a condi¢cdo humana é um modo-de-ser-no-mundo-genético, de ser-no-mundo-(des)afetivo e de
ser-no-mundo-ontoldgico. E por isso que se diz que o afeto € arte, canto, poesia, sabedoria, linguagem, educagco,
conhecimento, inteligéncia, saude, felicidade, liberdade, enfim, o afeto é enchente de vida e portal da existéncia,
forjado na seiva que alimenta a cadéncia do sentido da vida, que se engendra e se identifica na
tridimensionalidade humana”. (WELTER, 2009, p. 51).

192 De acordo com Santos (2011, p. 73) « a afetividade é mais elementar, mais fundamental do que a inteligéncia,
posto que aquela é inerente a todos os seres vivos, ao passo que a intelectualidade diz respeito apenas aos seres
humanos e a alguns animais superiores”.

103 N&o sdo todas as teorias que consideram importante estudar os afetos, na Psicologia, priorizando-se o estudo
da cognicdo e das funcbes intelectivas. Para essas teorias, os afetos sdo considerados deformadores do
conhecimento objetivo, de acordo com Bock; Furtado; Teixeira (2008, p.164)

104 No senso comum, afeto e amor se confundem. Entretanto, de acordo com Groeninga (2003, p. 130), os afetos
“sdo o equivalente da energia psiquica, dos impulsos que afetam o organismo e se ligam a representacdes, a
pessoas, objetos, significativos”. Segundo a autora, os afetos “transformam-se em sentimentos e ddo um sentido
as relagdes, e ainda influenciam nossa forma de interpretar o mundo”. O amor, por sua vez, “é a origem e a ple-
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psiquicas dos afetos ou se constituem em afetos originarios. Entre esses dois extremos encon-
tram-se inimeras tonalidades, intensidades de afetos, que podem ser vagos, dificeis de nomear
ou discriminados”, segundo Bock, Furtado; Teixeira (2008, p.165). Amar e gostar, por exem-
plo, ilustram o espectro que constitui a intensidade e a dualidade dos afetos, na anélise de
Groeninga (2010, p. 204), para quem:

Os afetos constituem a energia psiquica, baseada no prazer e desprazer, que
investe pessoas ou representacdes, que valora as relagGes, e que se transfor-
ma em sentimento — dando um sentido aos relacionamentos. Como dito, 0s
afetos ndo existem puros — s6 de amor ou s6 de ddio -, e em fungdo desta na-
tureza um tanto ambivalente, uma dose de conflito é inerente a vida. Varias
sdo as combinacBes dos afetos, e enquanto o amor prevalecer as familias
continuam a se constituir, por meio da solidariedade e cooperacdo, 0 mesmo
se dando nas relagdes sociais e mesmo entre 0s paises. E, enquanto tal preva-
Iéncia do amor existir, permanecemos por aqui...

Os afetos séo constitutivos da vida mental e da vida de relagbes. Ainda de acordo
com a autora (p. 203-204) “nos aproximamos € nos distanciamos com misturas de amor e
odio, e até mesmo com descaso — quando efetivamente nos afastamos”. Santos (2011, p.59)
compreende que a afetividade constitui “elemento propulsor do psiquismo” e sua auséncia
impede o desenvolvimento do ego (consciéncia de si mesmo) e do superego (consciéncia mo-
ral). Segundo Silva; Fabriz (2013, p.35), a auséncia de afetividade pode causar problemas de
identificacdo e de relacionamento humano, com prejuizo a personalidade, “sem possibilidade
de reconfiguracéo, haja vista o fato dos psicanalistas ndo conseguirem reconstruir a estrutura
afetiva do paciente”, em suas letras.

A respeito da dicotomia dos afetos originarios, Welter (2009, p. 54) pondera: “Deve
ser desmistificada a ideia de que na familia é conjugado somente o verbo amar, porque ela
encobre 0 mundo do desafeto, da desunido, da guerra familiar, da desumanidade, do
preconceito, da ofensa fisica e verbal, da auséncia de solidariedade”. De acordo com o autor,
quando o intérprete compreender que na familia esta inserida a linguagem desafetiva, “estara
em condi¢cbes de compreender a linguagem familiar, do amor, do afeto, da harmonia, do

dialogo, da hermenéutica, da igualdade, da paz entre seus membros”.

nitude, a substancia e a culminéncia do afeto”, nas palavras de Barros (2003, p. 149), para quem o amor d& hu-
manidade ao individuo e gera a solidariedade.
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A compreenséo da dualidade dos afetos foi fundamental para a teoria do Complexo

d'% e baseada na ambivaléncia dos sentimentos. Para Freud, a

de Edipo, postulada por Freu
pulsdo da vida (Eros) e a pulsdo da morte (Thanatos) sdo fundantes do ser humano. “Estdo
presentes em nds, em maior ou menor propor¢do, ndo em estado puro, mas fusionados. Eles
nos aparecem sob a forma de afetos, amorosos e hostis”, nas palavras de Groeninga (2003, p.
130).

A interdependéncia econémica e afetiva entre os membros de uma familia é destaca-
da por Santos (2011, p. 152) como traco caracteristico da estrutura familiar que, por sua vez,
existe para possibilitar o desenvolvimento fisico e psiquico de seus integrantes e estabelece a
nocgdo de pertencimento a determinado ndcleo familiar, independentemente da existéncia de

lacos de consanguinidade entre seus integrantes. Na visao do autor (p. 152):

N&o se pode dizer pertencente a determinada familia aquela pessoa que dela
ndo depende, nem econdmica nem afetivamente, em que pese a eventual
proximidade do lago consanguineo. No entanto, pertence a uma familia a
pessoa gue se mantém ligada ao grupo, estabelecendo trocas afetivas e man-
tendo relagBes de interdependéncia econdmica, mesmo que o grau de paren-
tesco consanguineo seja distante ou ausente.

E o sentimento de pertencimento a familia que, aliado a fatores socioculturais, pode
constituir o status de filiagdo, permitindo o reconhecimento da parentalidade socioafetiva. A
necessidade de compreender a formacdo dos lacos de afetividade que se consolidam entre as
pessoas para a formacéo de familia e constituicdo do status de pai, mée e filho(a), importa ao
Direito, na busca por identificar o valor juridico do afeto e suas repercussdes juridicas, assim
como os elementos estruturantes para a formacdo de vinculos afetivos que repercutem na
constituicao de relagdes de parentalidade, especialmente no que toca a filiagdo socioafetiva.

Santos (2011, p. 153) percebe a familia como “o locus de realizacdo da afetividade,
pois € nela que se realizam as experiéncias afetivas que vdo moldar a personalidade e deter-
minar a qualidade das relacdes a serem desenvolvidas pelos individuos na vida social e politi-
ca”. E na familia que as pessoas experienciam trocas afetivas, aprendem a lidar com os afetos
e onde estabelecem conflitos, em razdo das diferencas entre 0s sexos, géneros, e as funcoes
exercidas por seus membros e assim “se constituem enquanto seres humanos e se desenvol-

vem com vista a vida em sociedade”, nas palavras do autor (p. 153).

105 A afetividade, antes de Freud foi examinada pela filosofia de Baruch de Spinoza e depois dele, pela psicolo-
gia do desenvolvimento de Jean Piaget (que centrou a abordagem no conhecimento); na psicologia de Pierre
Debray- Ritzen e Badrig Melekian (que estudou as causas psicoldgicas de certas doengas infantis, utilizando o
método experimental, a partir do comportamento da crian¢a), segundo Santos (2011).
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A afetividde, portanto, integra a ideia de familia e é indispenséavel ao desenvolvimen-
to do individuo. A familia é o lugar ideal para servir de palco para os conflitos que irdo prepa-
rar o individuo para a vida em sociedade, para o equilibrio de seus impulsos e sentimentos, ou
seja, para a garantia de sua saude fisica e psiquica.

A auséncia de previsao legal expressa da afetividade e da ontologia limita a compre-
ensdo da familia, a uma “exegese genética absoluta, Unica e sagrada, determinando ao intér-
prete a busca do direito unicamente no texto da lei” ou deixando a subjetividade do julgador
as decisdes que envolvem a afetividade no Direito de Familia, como se fosse ele, “a fonte
suprema, infalivel e sempre justa”, sob a Gtica de Welter (2009, p. 19).

N&o se pode desprezar, menosprezar ou desconsiderar a importancia do mundo gené-
tico ao ser humano, em razdo da transmissdo das caracteristicas da ancestralidade bioldgica
que influenciam o comportamento humano. Também ndo se pode compreender a familia e
institutos como parentesco e filiacdo, assim como direitos deles decorrentes, como direitos
sucessorios, de guarda, de visita, a alimentos, exclusivamente por esse prisma, porque ele
representa apenas uma amostra do ser humano e do Direito de Familia. No campo do Direito,
mais especialmente, no Direito de Familia, a afetividade constitui a esséncia das relagdes fa-

miliares, como argumenta Pereira (2011, p. 35):

E o sentimento entre duas ou mais pessoas que se afeicoam pelo convivio
diuturno, em virtude de uma origem comum ou em razdo de um destino co-
mum que conjuga suas vidas tdo intimamente, que as torna cbnjuges quanto
aos meios e aos fins de sua afeicdo até mesmo gerando efeitos patrimoniais,
seja de patriménio moral, seja de patriménio econémico.

No universo juridico, Alves (2010, p.138) destaca que a afetividade permite o exerci-
cio da autonomia privada pelos integrantes da familia, garantindo a todos eles a liberdade de
exercitar sua dignidade como melhor Ihes aprouver, visando a consecucdo do seu projeto pes-

soal de felicidade, reforcando a ideia que, ainda conforme ele ( p. 141):

Em sendo a familia hodierna uma entidade democrética, aberta, plural, em
que a promocdo da dignidade dos seus membros € a sua principal missao,
ndo ha que se olvidar que a incidéncia da autonomia privada, no seu ambito,
deve ser uma regra geral, permitindo-se que cada individuo cultive e desen-
volva uma relagéo afetiva da maneira que mais Ihe interessar.

Nessa perspectiva, o afeto familiar traduz-se “no necessario e imprescindivel respeito

as peculiaridades de cada um de seus membros, preservando a imprescindivel dignidade de
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todos”, nas palavras de Farias; Rosenvald (2014, p. 63), para quem a afetividade deve ser o
fundamento juridico para responder aos conflitos de interesses apresentados ao Judiciario.

A introducdo do discurso psicanalitico na cena juridica promoveu “uma desconstru-
cao do velho discurso juridico, de férmulas centenérias e estabilizadas pelo dogmatismo e
positivismo”, nos termos de Pereira (2010, p. 45), a partir da inser¢do de elementos (como
inconsciente, subjetividade, alteridade, desejo e afetividade) para uma nova percepgéo da di-

mensao legal, do sujeito colocando-o como foco da protecdo juridica:

A partir da introducdo do discurso psicanalitico, passa-se a compreender e
considerar que o sujeito de direito é também um sujeito de desejo. Isto muda
tudo. As mulheres se veem, entdo, como sujeitos na relagdo conjugal e pa-
rental e ndo mais como assujeitadas ao pai ou ao marido. Quebra-se, assim
uma resignagdo histérica das mulheres que sustentavam os casamentos. A
partir dai, passa-se a compreender que o verdadeiro sustento do lago conju-
gal ndo € o vinculo juridico, mas o desejo e o afeto. Apesar das forcas religi-
0sas em contrario, em 1977 é aprovada a lei do divdrcio — vitdria do princi-
pio da liberdade sobre o principio da indissolubilidade do vinculo matrimo-
nial.

Nessa andlise de Pereira, a Psicanalise contribuiu para incorporar ao universo do Di-
reito a dignidade da pessoa humana, na medida em que isso significa o direito a ser humano,
que por sua vez, pressupde considerar o sujeito e seu desejo. Trazendo o sujeito desejante
como fator maior de interesse, permitiu ao Direito a desconstrugéo do regime patrimonialista
e hierarquizado das relagdes conjugais e a construcao de novos valores juridicos, que colocam
0 sujeito no centro das atengdes, promovendo a dignidade da pessoa humana a condicdo de
macro ou superprincipio e na ado¢éo do principio da afetividade como norteadores das rela-
cOes de familia.

Um desafio que se apresenta ao Direito é o de integrar a afetividade as novas formas
de configuracdo de familia e ampliar essa integracao as motivacGes conscientes e inconscien-
tes que alimentam a vida familiar, assim como as questdes econdmicas e patrimoniais, sem
substituir “a base patrimonial pela afetiva, mas guardar desta a devida derivacdo”, nas pala-
vras de Groeninga (2010, p. 209), por meio do afeto e da solidariedade. Santos (2011, p. 135)

ressalta:

Verdade é que a afetividade é indissociavel dos seres humanos e integra toda
a conduta, de modo que ndo se pode pensar em nenhuma agdo que ndo seja
influenciada pelos aspectos afetivos da personalidade. Assim, por ser consti-
tutiva da personalidade, a estrutura psiquica converte-se num valor a ser pre-
servado na Orbita do direito.
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O Direito brasileiro, a partir da Constituicdo Federal de 1988, reconheceu “como
uma das marcas — talvez a mais importante — da familia moderna a afetividade (affectio fami-
lae), sem o qual ela realmente nao existe, mesmo que formalmente persista um vinculo juridi-
co ligando determinadas pessoas”, conforme Alves (2010, p.137).

O Direito moderno vem agregando concepc¢des humanistas que compreendem o ser
humano além do biologismo e dos aspectos socioculturais. O Direito vem abrindo espa¢o para
conceber o ser humano também no aspecto ontoldgico, como um ser tridimensional, formado
por suas origens genéticas, por suas vivéncias afetivas e desafetivas e por suas relagdes com
seu mundo interior, intimo.

Compreender a tridemisonalidade humana é fundamental para a analise do ser huma-
no em suas relacdes sociais e juridicas. A partir de seu carater social e ontoldgico, o ser hu-
mano € um ser (des)afetivo, assim como € um ser bioldgico e cultural. Na analise de Welter
(20009, p. 53):

O afeto ndo é apenas um direito fundamental individual e social de afeicoar-
se a0 outro ser humano (artigo 5°, § 2°'%, da Constituigéo do Pais), como um
direito a sua integridade humana tridimensional, ja que o ser humano néo é
constituido unicamente pela genética e/ou pela genética e afetividade, mas
pelas trés dimensdes: genética, (des)afetividade e ontologia.

Acompanhando as modificacdes implantadas pela Carta Constitucional de 1988, o
valor do afeto na concepcéo juridica de familia também se modificou ao longo do tempo, re-
fletindo a “virada epistemoldgica”, que ocorreu na sociedade e no Direito a que se refere San-
tos (2011, p. 139). No mesmo sentido, é a analise de Calderdn (2013, p. 131), para quem “No
decorrer da modernidade, o espago conferido a subjetividade e a afetividade alargou-se e ver-
ticalizou-se a tal ponto que, no ultimo quarto do século XX, ja era possivel sustentar a afetivi-
dade como vetor das relagdes pessoais”.

Por meio dessa virada, a pessoa humana assumiu posi¢cdo no centro do ordenamento

107

juridico, fazendo acontecer o que tem se chamado de “despatrimonializacdo™ " ou “reperso-

196 0 art. 5° e seu § 2° da Constituicdo Federal assegura que:“Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito
a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes”:

[-]

8§ 2° “Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”.
107 A despatrimonializagdo néo quer dizer que o Direito Privado deixou de regular as relagdes juridicas estabele-
cidas em torno dos bens e do patriménio, como pode parecer sugerir a expressdo. Pela expressdo pode-se enten-
der que os valores patrimoniais devem estar “inclinados a adequar-se aos novos ‘valores’, na passagem de uma
jurisprudéncia civil dos interesses patrimoniais a uma mais atenta aos valores existenciais”, segundo Perlingieri

(2002, p. 33).
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nalizagdo” do Direito Privado. Esse fendmeno evidencia a op¢ao normativa-cultural do Direi-
to Privado por considerar que “a pessoa prevalece sobre qualquer valor patrimonial”, nas pa-
lavras de Perlingieri (2002, p. 33):

Com o termo, certamente ndo elegante, “despatrimonializacdo”, individua-se
uma tendéncia normativa-cultural; se evidencia que no ordenamento se ope-
rou uma opcdo, que, lentamente, se vai concretizando, entre personalismo
(superagdo do individualismo) e patrimonialismo (superacdo da patrimonia-
lidade fim a si mesma, do produtivismo, antes e do consumismo, depois,
como valores).

Outras alterac@es trazidas a familia se destacam, por forca do sistema de Direito de
Familia implantado pela Constituicdo Federal de 1988 e seguido pelo Cddigo Civil de 2002.
Com estes instrumentos juridicos, a familia evoluiu do modelo hierarquizado, firmado no ca-
samento, voltado a procriagdo, a afinidade e com uma rigida divisdo de papéis “a linearidade
dos sentimentos, a divisdo de papéis, ao companheirismo e a finalidade do casamento ou da
unido livre passa a ser a sociedade conjugal”, nas letras de Barbosa (1998, p. 24 ¢ 25), para
quem, as relagdes matrimoniais eram “relagdes advindas de um comportamento utilitario”.

Ferreira e Espolador (2010, p. 104) destacam essas alteracdes na familia, afirmando que:

A familia classica, representada pelo Cadigo Civil de 1916, extremamente
hierarquizada e patriarcal, e fundada na transpessoalidade, cede espago para
a familia contemporanea, que, ao contrario da codificada, tem por pressu-
posto, 0 aspecto eudemonista, ou seja, a realizacdo pessoal de seus mem-
bros, estes ligados por lacos afetivos, de comunhdo de vida e de afeto.

A ideia de superacdo do paradigma da familia classica apresentada por Ferreira e Es-
polador é corroborada por Maia (2008, p. 44), que entende que a familia deixou de ser hierar-
quizada porque ndo ha mais a figura do chefe de familia, cabec¢a do casal, inspirada no pater
familliae dos romanos, a quem competia as decisfes da familia e ao qual estavam subordina-
dos a mulher e os filhos, no regime do Cddigo Civil de 1916. Segundo ele, atualmente, com a
divisdo equitativa de papéis e responsabilidades entre marido e mulher e a responsabilidade
compartilhada entre eles, em relacdo a educacdo dos filhos, por forca da Constituicdo e do
Cddigo Civil vigente, que substituiu o patrio poder pelo poder familiar, ndo se pode mais falar
em hierarquia familiar. Marido e mulher tém os mesmos deveres e direitos. Em suas palavras,
a familia se transformou “em sociedade democratica privilegiada para o desenvolvimento da

personalidade de pessoa humana”.
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No mesmo sentido, afirma-se a despatrimonializacdo da familia. Isso ndo quer dizer
que a familia deixou de ter como finalidade a protecdo do patrimdnio de seus membros, mas
que, pelo respeito ao principio da dignidade da pessoa humana que fundamenta a republica
brasileira nos termos da Constituicdo Federal, as relagcdes patrimoniais devem estar subordi-
nadas a valores existenciais, com protecdo vinculada ao cumprimento de sua funcéo social'®.

No campo do Direito de Familia, de acordo com Maia (2008, p.44) “as normas perti-
nentes ao regime patrimonial da familia passam a se subjugar em prioridade absoluta a pessoa
do filho”.

A valorizacdo do casamento por si mesmo, atribuindo denominagdes de legitima e i-
legitima as familias por ele, constituidas ou ndo, assim como aos filhos, também, denomina-
cOes atinentes a legitimidade da unido que os gerou deu lugar a dignidade da pessoa humana
como valor superior ao casamento, alterando o foco da protecédo legal e do Estado, do casa-

mento para os individuos que integram a familia, como observa Nicolau Jr (2009, p. 73):

A dignidade da pessoa humana, colocada no apice do ordenamento juridico,
encontra na familia o solo apropriado para o enraizamento e desenvolvimen-
to, dai a ordem constitucional dirigida ao estado no sentido de dar especial e
efetiva protecdo a familia, independentemente de sua espécie. Propde-se, por
intermédio da repersonalizacdo das entidades familiares, preservar e desen-
volver o que é mais relevante entre os familiares: o afeto, a solidariedade, a
unido, o respeito, a confianca, 0 amor, o projeto de vida comum, permitindo
o pleno desenvolvimento pessoal e social de cada participe, com base em i-
deais pluralistas, solidaristas, democraticos e humanistas.

Com base na concepcdo de repersonalizacdo da familia, o que se tem por familia
contemporanea, a unido entre pessoas de sexos distintos ou do mesmo sexo s merece ser
preservada enquanto representar para os conjuges, companheiros e filhos, o ambiente ideal
para o convivio familiar, permitindo o desenvolvimento da personalidade de cada um. Hiro-

naka (2013, p. 20), assim percebe, essas mudancas:

Mudam os homens. Mudam seus agrupamentos sociais. Mudam as institui-
¢Oes. Mudam os institutos juridicos. Muda a familia. Mudam as relages fa-
miliais, ndo para serem outras, mas para desempenharem novos e distintos
papéis. Constroi-se uma familia eudemonista, na qual se acentuam as rela-
¢Oes de sentimentos entre 0s membros do grupo: valorizam-se as fungdes a-
fetivas da familia que se torna o reflgio privilegiado das pessoas contra as
pressdes econdmicas e sociais. E o fendmeno social da familia conjugal, ou

1% Esse foi o resultado de milhares de sugestdes populares encaminhadas & Assembleia Nacional Constituinte de
1988 dirigidas a aspectos muito mais pessoais que patrimoniais das relacdes de familia (LOBO, 2011, p. 19).
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nuclear ou de procria¢do, onde o que mais conta, portanto, é a intensidade
das relacdes pessoais de seus membros.

A familia brasileira da atualidade assumiu o carater eudemonista e apresenta-se des-
tinada ao desenvolvimento de seus membros fundada na afetividade e no convivio social e,
em razdo deles, assume novas formas e caracteristicas, mas ndo perde seu lugar no imaginario
das pessoas como espaco ideal para a concretizagcdo dos ideais de felicidade. Diante dessas
caracteristicas da familia contemporanea, Hironaka (p.17) conclui que:

Essa familia atual ndo é melhor nem pior que a familia do passado, mas, cer-
tamente, muito diferente dos modelos familiais antecedentes, das estruturas
de poder e de afeto que habitaram, construiram e modelaram os arquétipos
anteriores a este que hoje conhecemos.

A despatrimonializacdo ou a repersonalizagédo do Direito Privado e, mais especial-
mente, do Direito de Familia foi concretizada pela Constituicdo Federal de 1988, que alterou a
concepcao juridica de familia, trazendo elementos identificadores do processo de transi¢cdo do
Estado Liberal para o Estado Social, como assinala Amarilla (2014, p.64).

O perfil constitucional da familia mudou porque mudou sua fun¢édo social. Até ento,
familia para o Direito era, unicamente, aquela formada por casais heterossexuais, com des-
cendéncia, por meio do casamento indissoltvel. Essa familia matrimonializada tinha o afeto
como uma das razdes para sua constituicdo, ao lado de outras motivacdes como a motivacao

patrimonial e procracional, por exemplo, como observa Oliveira (2010, p. 51):

As razBes que uniam e mantinham tais familias eram diversas; o afeto entre
0s membros que as integravam, era uma delas, todavia, sem o poder conferi-
do pela liberdade de estar, sair, acolher, afastar, uma vez que o casamento
era indissoltvel; a importancia exagerada conferida ao patriménio, a desi-
gualdade entre filhos e entre homens e mulheres, conferiam razbes para o
“gstar junto” que podiam coincidir ou ndo, com um sentimento de inclinagdo
emocional pelo outro.

A inclusdo de normas, sob a forma de regras e principios de Direito Privado na Cons-
tituicdo Federal, caracterizou o que se convencionou chamar, na literatura juridica, de “consti-
tucionalizacdo ou publicizacdo do direito privado” ou em “direito civil constitucional”. Esse
fendmeno, pelo que entende Motta (2009, p. 16), permitiu que as regras do direito civil consti-
tucional se sobrepujassem, hierarquicamente, as normas do Codigo Civil. O fendbmeno da

constitucionalizagdo do Direito de Familia implantou uma nova tabua de valores, “reconhe-
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cendo-se e tutelando-se uma comunidade familiar inclusiva, pautada na diversidade, no plura-

lismo e no respeito as diferencas”, como acentua Amarilla (2014, p. 67), para quem:

O impacto desse matiz constitucional conferido & familia e a experiéncia, vi-
véncia e exercicio da parentalidade dialoga com a desvinculacéo das figuras
paterna, materna e filial de uma estrutura rigida e preconcebida, ordenada
pelos elos bioldgicos ou concebida artificialmente pelo emprego das presun-
¢Oes legais partindo a identificagdo dos vinculos parentais daquilo que os
qualifica em sua esséncia.

A carga axioldgica que a Constituicdo Federal abarcou fez com que ela se constituis-
se em instrumento de reunificagdo e conciliagdo do sistema juridico, no campo do Direito de
Familia, que se apresenta fracionado por diversos microssistemas, de acordo com Motta
(2009, p. 16) para quem o Codigo Civil perdeu a funcdo de centralizar o ordenamento juridi-
co, sendo substituido pela Constituicdo Federal nesse papel.

Mais que isso, a Carta Constitucional de 1988 implantou no sistema juridico do Di-
reito de Familia a interpretacdo e aplicacdo dos postulados constitucionais relativos as quatro
geracOes de direitos fundamentais, nela reconhecidos. Isso quer dizer que com a edi¢cdo da
Constituicdo de 1988, “toda regra concernente a familia passou a ter conteudo interpretado,
explicado e aplicado em consonancia com os postulados da liberdade, igualdade, solidarieda-
de ¢ dignidade da pessoa humana” que, dentre outros, foram reconhecidos na Carta Magna,
como direitos fundamentais, segundo Amarilla (2014, p.68).

O que se observa é que, por muito tempo, o racionalismo e o positivismo despreza-
ram a afetividade, fundando o Direito na vontade do homem, exteriorizada como manifesta-
cdo de autodeterminacdo racional, expulsando os aspectos subjetivos da personalidade do
mundo juridico, considerando-os fatores externos que ndo merecem atencdo do Direito’®.

Na contemporaneidade, segundo Santos (2011, p. 96), “a doutrina rejeita a rigidez do
positivismo moderno, mas ainda contemporiza em conceber um Direito que seja fundado tan-

to na racionalidade quanto na afetividade”. Ainda, de acordo com ele (p. 105):

Enquanto os doutrinadores neokantistas situam a vontade ou 0 querer como
fundamento da conduta juridica, com ressalva de que se trata de um querer
teleol6gico; enquanto os positivistas exacerbam o racionalismo, com exclu-
sdo de toda e qualquer interferéncia ndo racional, autores mais recentes as-
sumem abertamente a influéncia dos aspectos interiores da personalidade na
formac&o e na aplicacéo do Direito.

109 Autores positivistas como Kant, Stammler, Kelsen, Bobbio e Del Vecchio sdo apontados por Santos (2011)
como representantes dessa linha de pensamento.



99

Sob a dtica dessa nova teoria, que teve o jurista Miguel Reale como precursor, o Direi-
to passou a ser considerado a partir da realidade cultural; implantou-se a concepc¢éo da neces-
sidade de didlogo entre o Direito e outras ciéncias para a compreensdo da realidade juridica. A
afetividade, entdo, assumiu o papel de fundamento da conduta juridica*™.

A mudanga paradigmaética introduzida no sistema juridico nacional pela Constituicéo
Federal de 1988 trouxe a pessoa para o centro do universo da protecéo juridica e implantou
um novo sistema em relacdo a familia (estabelecendo, por forca do art. 226 e seus paragrafos:
a igualdade entre os conjuges; a igualdade entre os filhos do casal e aqueles havidos fora do
casamento, proibindo a discriminacdo entre eles. Também promoveu 0 reconhecimento ex-
presso, de outras modalidades de entidades familiares, como a unido estavel e familia mono-
parental). Isto refletiu a complexidade do real e dos seres humanos e deixou de se ater unica-
mente a descri¢do das condutas adequadas ao convivio social para cuidar da protecdo da pes-
soa humana, por meio da tutela dos direitos da personalidade.

Diante da complexidade da personalidade humana™* que entrelaga o fisico e o psi-
quismo, a afetividade se apresenta como conjunto de afetos que constituem o psiquismo hu-
mano, como estrutura que possibilita a realizacdo da personalidade e a vida em sociedade.
Nesse cenario, adquire valor juridico, de acordo com a linha do pensamento complexo, em-
purrando o Direito a enfrentar e a lidar com as novas formas instaveis, heterogéneas e com-
plexas de relacionamento familiar, sob o prisma da dignidade da pessoa humana.

A inscricdo da dignidade da pessoa humana*? como valor fundamental para o orde-
namento juridico patrio faz com que, de acordo com Santos (2011, p 112), “todos os atos e
negoécios juridicos, todos os atos administrativos, todas as leis e todas as decisfes judiciais
devam ser orientadas para a realizagdo desse valor fundamental”. Santos (2011, p. 131) ainda

revela:

Assim, proteger a pessoa e sua dignidade significa proteger todos os aspec-
tos da sua personalidade. Ndo somente os bens de natureza material, mas

110 Autores como Habermas, com a teoria da acdo comunicativa, Rouanet, com a teoria da ética discursiva,
lhering com a licdo do sentimento juridico e Verdu contribuiram para a construgdo da teoria que afirma a
afetividade como base da juridicidade. (SANTQOS, 2011, p. 105).

111 A personalidade é compreendida por Pereira (2008, p. 278) como “o conjunto de atributos que individualizam
uma pessoa ¢ determinam a maneira habitual de conduta de cada um”. Juridicamente, ¢ “o conjunto de direitos
subjetivos e obrigacfes atribuidas a cada pessoa pelo ordenamento juridico a partir do momento em que ela
nasce com vida, ressalvados os direitos do nascituro”, de acordo com o art. 1° do Codigo Civil. Pelo que dispde o
art. 2° do mesmo Codigo, “A personalidade civil da pessoa comega do nascimento com vida; mas a lei pde a
salvo, desde a concepgdo, os direitos do nascituro”.

112 A dignidade da pessoa humana tem como elemento nuclear a autonomia e o direito de autodeterminacéo da
pessoa individualmente considerada em abstrato, como potencialidade de cada ser humano autodeterminar sua
conduta, independentemente de sua realizagdo em concreto (SARLET, 2009, p.21).
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também aqueles que ndo tém contetido econémico imediato e, por isso, sao
chamados de bens morais. A afetividade é indissociavel dos seres humanos e
colabora, ao lado da intelectualidade, para a construcdo da pessoa em sua in-
dividualidade e nas suas relagcdes com as outras pessoas e com a sociedade.

A afetividade desponta, nesse cenario, como valor humano e social porque constitui
a estrutura afetiva do homem, conformando sua personalidade, em conjunto com a intelectua-
lidade, merecendo protecgéo e tutela pelo Direito, por ensejar o desenvolvimento da personali-
dade do homem e por promover sua dignidade.

O afeto ganhou espago expresso no sistema juridico nacional, por meio da letra da
Lei n. 11.340/2006, conhecida como Lei Maria da Penha, em seu art. 5°, incisos Il e 11I'*,
Com o objetivo de proteger a mulher de situagdo de violéncia familiar, a lei faz referéncia a
“relacdo intima de afeto”, ou seja, recorre expressamente ao afeto para adjetivar relaciona-
mentos em que a violéncia pode se manifestar.

No inciso 11, o legislador ndo usou a palavra afeto, mas previu um conceito amplo de
familia ao identifica-la como toda “comunidade formada por individuos que sdo ou se consi-
deram aparentados, unidos por lagos naturais, por afinidade ou por vontade expressa”. Ao se
reportar a “individuos que sdo ou se consideram aparentados™ quis se referir ao parentesco
natural, biologico e ao parentesco resultante da socioafetividade, no qual, embora ndo haja
vinculo de consanguinidade, o afeto permite que as pessoas se reconhecam aparentadas. A
intencdo do legislador em fazer mencdo ao parentesco socioafetivo se traduz no uso da ex-
pressdo “por vontade expressa”, pois representa a vontade que faz nascer a familia, numa re-
feréncia implicita a socioafetividade.

A Lein. 11.698/2008, intitulada Lei da Guarda Compartilhada que dispde sobre a guarda
dos filhos apos o divorcio ou separagdo dos pais, alterou dois dispositivos do Codigo Civil de
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2002 e trouxe ao texto do Codigo referéncia expressa ao afeto (art. 1.583, § 2°, I) " e a afetivida-

130 art. 5° da Lei n. 11.340/2010 estabelece que: “Para os efeitos desta Lei, configura violéncia doméstica e
familiar contra a mulher qualquer agdo ou omissdo baseada no género que lhe cause morte, lesdo, sofrimento
fisico, sexual ou psicoldgico e dano moral ou patrimonial:

I-[...]

I - no &mbito da familia, compreendida como a comunidade formada por individuos que séo ou se consideram
aparentados, unidos por lacos naturais, por afinidade ou por vontade expressa;

I11- em qualquer relagéo intima de afeto, na qual o agressor conviva ou tenha convivido com a ofendida, inde-
pendentemente de coabitacéo.

14 pelo que determina o art. 1.583 do Codigo Civil: “A guarda sera unilateral ou compartilhada.

§1°[...]

§ 2° A guarda unilateral sera atribuida ao genitor que revele melhores condicGes para exercé-la e, objetivamente,
mais aptidao para propiciar aos filhos os seguintes fatores:

| — afeto nas relagcBes com o genitor e com o grupo familiar;

Il — sadde e seguranca;

111 — educacgdo™.


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10868858/art-5-inc-i-da-lei-maria-da-penha-lei-11340-06
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10868825/art-5-inc-ii-da-lei-maria-da-penha-lei-11340-06
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de (art. 1.584, § 5°) °. Por meio das alteracdes impostas pela Lei da Guarda Compartilhada o
afeto ganhou prestigio na definigdo da guarda. O afeto assumiu fei¢do de critério decisério para a
identificacdo do genitor, que deve ficar com a guarda do filho.

Em 2009, a Lei 12.010/2009, a Nova Lei de Adogéo, também fez mencéo expressa a
afetividade, destinando-lhe tratamento de elemento da definicdo de familia extensa ou ampli-
ada, no paragrafo Unico do art. 25, ao defini-la como “aquela que se estende para além da uni-
dade pais e filhos ou da unidade do casal, formada por parentes préximos com os quais a cri-
anca ou o adolescente convive e mantém vinculos de afinidade e afetividade”.

Mais que isso, tomou a afetividade como critério decisorio para o julgamento do pe-
dido de adog&o, ao estabelecer, no § 3° do art. 28 que “Na aprecia¢do do pedido levar-se-4 em
conta o grau de parentesco e a relacdo de afinidade ou de afetividade, a fim de evitar ou mino-
rar as consequéncias decorrentes da medida”.

As disposicOes legais trazidas ao ordenamento juridico nacional pelas leis da Guarda
Compartilhada e da Adocdo promoveram a afetividade a condigdo de critério para o julgamento
pelo juiz no exame da situacdo concreta levada a seu juizo. Isso significa que a afetividade foi
concebida pelo legislador ndo apenas como norma programatica. No texto das duas referidas leis,
a afetividade apresenta forca normativa, a medida que eleita como critério a ser concretamente
observado, no momento da decisdo, “o que evidencia ser possivel se extrair a necessaria objetivi-
dade juridica, mesmo a partir de um tema que possui uma inerente subjetividade”, de acordo com

Calderdn (2011, p. 208), que completa:

O legislador nédo viu qualquer ébice na utilizacdo da afetividade até mesmo
como um dos critérios objetivos a ser levado em conta no momento da deci-
sdo de processos judiciais (que pode envolver litigios e lida com situacGes
gue merecem atencdo especial por envolver criancas e adolescentes). N&o se
percebe qualquer retracdo, divida ou cautela com uma suposta “subjetivida-
de” ou “abstracdo” que seria inerente a afetividade, o que, para 0s que argu-
mentam neste sentido, impediria o Direito de trabalhar com tal conceito
(como mitos sustentam).

O sistema juridico nacional reconheceu a afetividade que se desenvolve nas familias
neoconfiguradas, ao permitir alteracGes a Lei n. 6.015/73 (Lei de Registros Publicos), para

autorizar a averbacao no registro civil de nascimento do enteado ou da enteada, do nome de

Y50 art. 1.584, § 5° do Codigo Civil dispde: “Se o juiz verificar que o filho ndo deve permanecer sob a guarda
do pai ou da made, deferird a guarda a pessoa que revele compatibilidade com a natureza da medida,
considerados, de preferéncia, o grau de parentesco e as relagdes de afinidade e afetividade”.
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familia do padrasto ou da madrasta, desde que haja expressa concordancia destes, sem prejui-
zo de seus apelidos de familia por forca da Lei 11.924/2009, conhecida como Lei Clodovil**®.

A afetividade também mereceu destaque pelo legislador no art. 3° da Lei n.
12.318/2010"" que regula a protegdo dos filhos contra a Alienagdo Parental. A referida lei
pretende proteger a realizacdo do afeto nas relagdes familiares, considerando, dessa forma, o
afeto como valor que merece a tutela e a protecdo da lei e, para salvaguarda-lo prevé sancées
as condutas por qualquer dos genitores, que possam impedir que a afetividade nas relacGes
parentais se realize de forma plena.

Em 2011, a Lei n. 12.398/11 reconhecendo o vinculo de afetividade que se estabele-
ce na relacdo avoenga (entre avés e netos), fez introduzir ao texto do art. 1.589 do Codigo
Civil de 2002 um paragrafo Unico que estabelece o direito de visitas dos avds paternos e ma-
ternos aos netos, respeitando o melhor interesse da crianca e do adolescente.

Percebe-se, assim, que o direito de familia ndo esteve insensivel & mudancas sociais.
Ao contrério, sofreu o influxo das alteragdes legais. As leis mencionadas, que cuidam da vio-
Iéncia doméstica, da guarda compartilhada, da adocdo e da alienacdo parental trouxeram o
afeto e a afetividade para o corpo do texto legal, “0 que é um certo avango de técnica legisla-
tiva e indica — além de certa sensibilidade — uma possivel tendéncia”, nas palavras de Calde-
ron (2011, p. 205).

No Congresso Nacional, os dois projetos de lei que encontram-se em tramitagéo com
0 intuito de criar um Estatuto préprio para a familia brasileira contemplam tratamento diver-
gente em relacdo ao tratamento da afetividade. O projeto formulado pelo IBDFAM que pre-
tende implantar o Estatuto das Familias acolhe a diversidade e a pluralidade das formas de
manifestacdo da familia como fenémeno social, no mundo juridico, situando, expressamente,
a afetividade como principio orientador do Direito de Familia, em toda sua abrangéncia. O
projeto denominado Estatuto da Familia, atribui o status de familia unicamente as uniées ma-

trimoniais entre pessoas de sexos distintos e ndo contempla a afetividade como valor juridico.

116 Na Alemanha, é possivel a alteragdo do nome da crianca para receber o nome da familia neoconfigurada que a
identifica, refletindo o reconhecimento social e juridico das familias neoconfiguradas como ambiente de afeto
familiar. “Em vez de considerar o ambiente patchwork promiscuo ou inadequado as criancas, o legislador se
posicionou no sentido de facilitar a integracdo do menor ao contexto sdcio-cooperativo-emocional do novo nd-
cleo familiar”, conforme informa Silva Filho (2013, p. 50)

17 Assim dispde, o art. 3° da Lei n° 12.318/2010 — Lei da Alienagdo Parental: “A prética de ato de alienagio
parental fere direito fundamental da crianca ou do adolescente de convivéncia familiar saudavel, prejudica a
realizacdo de afeto nas relagdes com genitor e com o grupo familiar, constitui abuso moral contra a crianca ou o
adolescente e descumprimento dos deveres inerentes a autoridade parental ou decorrentes de tutela ou guarda”.
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O Projeto do Estatuto das Familias assume a opg¢do pelo carater eudemonista da fa-
milia, atribuindo valor ao animus das pessoas pela convivéncia familiar, sem estabelecer limi-
tacOes decorrentes do sexo entre os coniventes e/ou relacfes de parentesco natural ou bioldgi-
co. A posicdo defendida pelo projeto de Estatuto das Familias reflete as alteracbes promovi-
das no Direito de Familia, pelos movimentos de constitucionalizacdo do direito privado, de
repersonalizacdo do Direito de Familia, e pelos principios constitucionais de liberdade, igual-
dade, solidariedade, e da dignidade da pessoa humana que permitiram, na percepc¢do de Cal-
derén (2013, p 132), a releitura de institutos juridicos, por meio da experiéncia concreta da
afetividade na familia.

Permite, dessa forma, o reconhecimento da socioafetividade como formadora de re-
lacbes familiares, em familias homoafetivas, em familias que se formaram a partir da repro-
ducdo humana assistida e em familias neoconfiguradas, nas quais se estabelecem relagdes
afetivas e sociais entre padrastos/madrastas e enteados, o que importa, em especial, ao desen-
volvimento deste trabalho.

Entretanto, ndo basta conhecer a importancia da afetividade para as relacGes de fami-
lia, na atualidade, nas quais € invocada como elemento para realizacdo da pessoa humana.
Mais que isso, importa ao Direito identificar “que afetividade é essa que merece a preocupa-
¢do do jurista, a partir da definicdo do seu objeto e do estabelecimento dos seus limites”, no
dizer de Oliveira (2010, p. 49).

E preciso conhecer sua natureza e finalidade para se evitar que seja utilizada pela
doutrina e jurisprudéncia como “uma abertura de tamanha dimensdo que mais aponta para o
desconhecimento dos operadores do direito que para a largueza de sua abrangéncia”, como
pondera Idem (p. 49). Por isso, torna-se relevante averiguar o contetdo e natureza da afetivi-
dade na seara do Direito, para identificar se representa ela um principio juridico do Direito de
Familia ou um valor juridico merecedor de tutela, ou ainda, um valor do qual o Direito ndo

deve cuidar.

2.1 A afirmacéo da afetividade como principio juridico do Direito de Fami-
lia
A constitucionalizacao do direito privado, 0 movimento de repersonalizacéo do direi-

to de familia, além do prestigio conferido aos principios constitucionais de liberdade, igualda-

de, solidariedade, dignidade permitiram, na percepcao de Calder6n (2013, p 132), a releitura
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de institutos juridicos, por meio da experiéncia concreta da afetividade na familia, conferindo-
Ihe importancia juridica.

Atualmente, a afetividade, de acordo com Oliveira (2010, p. 52) “é socialmente acei-
ta como aquilo que justifica o surgimento e a manutencdo das familias™. Isso faz dela, um
valor social e, como tal, adquire valor juridico a medida que o Direito é chamado a reconhecé-
lo. Ao ser positivado, assume o carater de principio, defende ( p. 50).

Mas qual o lugar da afetividade no Direito de Familia? Qual sua natureza juridica? E
mesmo um principio juridico ou um postulado com valor para o Direito? Responder a essas
indagacdes significa buscar conhecer o conteido de que se reveste a afetividade no campo do
Direito de Familia na contemporaneidade.

A partir da identificacdo de sua natureza juridica, pretende-se conhecer os efeitos e
as repercussdes deste reconhecimento no universo do Direito de Familia, especialmente no
que diz respeito a constituicdo e formacdo de vinculos de parentesco e filiacdo, no campo das
familias neoconfiguradas. Estas, embora marcadas pela afetividade, que representa o elemento
aglutinador das pessoas que a comp&em, enfrentam dificuldades no que diz respeito a forma-
cdo e reconhecimento juridico de relacdes parentais e de parentesco entre seus membros.

Classificar a afetividade ou o afeto como valor ou principio juridico é tarefa que di-
vide os autores e que adquiriu relevancia no universo do Direito de Familia, em face da im-
porténcia e prestigio que os principios juridicos adquiriram como forma de dar solucéo a
questdes complexas que se apresentam nas relac@es juridicas de familia, sem colocar em risco
a seguranca juridica'®.

Apenas como recurso hermenéutico, faz-se necessario conhecer a distin¢éo entre va-
lor e principio para o Direito, com o intuito de, a partir dessa diferenciagdo, buscar classificar

a afetividade identificando sua natureza juridica. Avila (2006, p. 80) a apresenta:

Os principios relacionam-se aos valores na medida em que o estabelecimen-
to de fins implica qualificacdo positiva de um estado de coisas que se quer
promover. No entanto, os principios afastam-se dos valores porque, enquan-
to os principios se situam no plano deontolégico e, por via de consequéncia,
estabelecem a obrigatoriedade de adocdo de condutas necessarias & promo-
cao gradual de um estado de coisas, os valores situam-se no plano axiologico
ou meramente teleoldgico e, por isso, apenas atribuem uma qualidade positi-
va a determinado elemento.

18 Motta (2009, p.14) informa que embora a teoria filos6fica dos principios remonte aos estoicos e tenha sido
desenvolvida pelos jurisconsultos romanos, “os romanos nao tinham o costume de expor os principios juridicos
em seus textos, em virtude de terem uma resisténcia, embora mitigada com o passar do tempo, a abstracao e a
fixacdo de conceitos gerais ¢ defini¢des juridicas”.
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Considerando-se as diferencas apresentadas entre principios e valores, o conceito de
principio, na esfera juridica, pressupde o de norma juridica, porque elencado ao lado das re-
gras como suas espécies. As normas sdo “os sentidos construidos a partir da interpretacdo de
textos normativos. Dai se afirmar que os dispositivos se constituem no objeto da interpreta-
¢d0; e as normas, no seu resultado”, conforme a licdo de Avila (p. 30), que n&o percebe uma
distincdo clara entre as espécies normativas (regras e principios), atribuindo ao intérprete sua

119

qualificacdo . Motta (2009, p. 14) assim estabelece a distin¢do entre principios e regras juri-

dicas:

principios juridicos s@o normas juridicas, positivadas ou ndo, projetando va-
lores e traduzindo ideias que informam o sistema juridico e ao mesmo tempo
sdo dele extraidos, cuja aplicacdo deve ocorrer na maior medida possivel e
na menor oposic¢do possivel a outros principios e regras juridicas, em busca
da harmonia dos valores da seguranca juridica e da justica.

A rigor, “principios juridicos” e “principios gerais de direito” correspondem, em es-
séncia, a0 mesmo conceito, mas distinguem-se, em razdo da funcdo que desempenham.
Quando um principio juridico assumir a funcdo e o objetivo de integracdo, seré considerado
um principio geral de direito. Em outra fungdo, de acordo com Motta (2009) o mesmo princi-
pio terd carater de principio juridico, se pertencente ao sistema normativo nacional.

Importa conhecer o conteido e a eficacia dos principios, de forma geral, diferencian-
do-o das regras e dos valores, para que se possa, a partir dessas nocdes, identificar, neste tra-
balho, a natureza juridica da afetividade, obtendo fundamentacdo que permita classifica-la
como principio ou valor juridico digno de tutela, no campo do sistema juridico nacional. Essa
classificacdo servira para a analise da afetividade no contexto da socioafetividade como gera-
dora de vinculos parentais nas familias neoconfiguradas.

Pela teoria classica do Direito Publico, os principios sdo normas de elevado grau de

abstracdo’? e generalidade'?

com aplicagdo em alto grau de subjetividade, enquanto que as
regras denotam, segundo Avila (2006), pouco ou nenhum grau de abstracdo e generalidade

com aplicacdo com pouca ou nenhuma subjetividade do intérprete.

9 PDe acordo com Avila (2006, p- 35), “O decisivo, por enquanto, ¢ saber que a qualificacdo de determinadas
normas como principios ou como regras depende da colaboragdo construtiva do intérprete. Resta saber como
devem ser definidos os principios e qual a proposta aqui defendida”.

120 birigem-se a um nimero indeterminado de situagdes (AVILA, 2006, p. 84).

121 Dirigem-se a um nimero indeterminado de pessoas (AVILA, p. 84).



106

De acordo com a teoria moderna do Direito Publico, os principios sdo, nas letras de
Avila (2006, p. 87) “normas que se caracterizam por serem aplicadas mediante ponderacéo
com outras e poderem ser realizadas em varios graus . Ja as regras, de acordo com essa teoria,
ao contrario, “estabelecem em sua hipotese definitivamente aquilo que é obrigatério, permiti-
do ou proibido, e, que, por isso, exigem uma aplicagdo mediante subsuncao”.

O conceito de regras e principios foi apresentado por Avila (2006) a partir da siste-
matizacao das conclusdes das discussdes que se estabelecem na literatura juridica acerca dos
critérios para distincéo'?
79):

e a analise critica apresentada a cada um deles, Para o autor (p. 78-

As regras sdo normas imediatamente descritivas, primariamente retrospecti-
vas e com pretensdo de decidibilidade e abrangéncia, para cuja aplicacdo se
exige a avaliacdo da correspondéncia, sempre centrada na finalidade que lhes
d& suporte ou nos principios que lhes sdo axiologicamente sobrejacentes, en-
tre a construcdo conceitual da descricdo normativa e a construcdo conceitual
dos fatos.

Os principios sdo normas imediatamente finalisticas, primariamente prospec-
tivas e com pretensdo de complementaridade e de parcialidade, para cuja a-
plicacdo se demanda uma avaliacdo da correlagdo entre o estado das coisas a
ser promovido e os efeitos decorrentes da conduta humana havida como ne-
cessaria a sua promogao.

Baseado em Avila, conclui-se que principios e regras ndo possuem as mesmas pro-
priedades, uma vez que as regras instituem deveres definitivos, que ndo podem ser superados,
“sendo aplicadas ante a correspondéncia entre o conceito normativo e o conceito do material
fatico , na licdo de Oliveira (2010, p. 50), enquanto que os principios estabelecem deveres
provisorios que podem ser superados e s@o aplicados fazendo-se uma ponderacdo de valores
entre as razoes colidentes.

Os principios “sdo normas importantes para a compreensdo do sentido das regras”,
na letra de Avila (2006, p. 97) e atuam sobre outras normas de forma direta, sem intermedia-
¢do ou interposicdo de outro principio ou regra, exercendo funcdo integrativa, por determina-

123

cao expressa do art. 4° da lei de Introducéo as Normas do Direito Brasileiro™ (eficacia inter-

na).

122 Embora parega simples, & primeira vista, ndo é facil estabelecer a diferenca entre principios e regras. Na
literatura juridica, foram relacionados vinte e quatro critérios para distingui-los entre si. (Motta, 2009, p. 16).

123 0 art. 4% da Lei de Introducéo as Normas do Direito Brasileiro — Lei n. 12.376 /2010 determina que: “Quando
a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a analogia, 0s costumes e os principios gerais de direito.
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Atuam também sobre a compreensdo dos fatos e provas, exercendo funcéao seletiva e
argumentativa'®* para permitir o exame de pertinéncia, em relagdo aos fatos e de valoracdo,
em relacdo as provas. (eficacia externa). Significa dizer que “as normas juridicas séo decisivas
para a interpretacdo dos préprios fatos” e que a funcdo do principio é estabelecer indiretamen-
te um valor pelo estabelecimento de um estado ideal de coisas a ser buscado.

Isso ocorre, porque, na cena juridica atual, os principios ndo se resumem, como no
contexto positivista, a condicao de fontes subsidiarias do Direito, as quais o julgador ou intér-
prete recorre na hipétese de lacuna da lei. Também ndo sdo mais o0 “norte abstrato, o direito
ideal”, como se refere Oliveira (2010 p 50). Atualmente, ocupam posic¢do de destaque na pi-
ramide normativa, “passando a conformar a lei e ndo mais o inverso”, nas palavras de Albu-

querque (2010, p. 30-31), que assim completa:

Essa inversdo deve-se ao fato da reconhecida insuficiéncia da lei para reali-
zZar 0s anseios sociais, ao passo que os principios, devido a sua natureza flui-
da, permitem seu preenchimento a partir dos valores, ou seja, 0s principios
servem de instrumentos materializadores dos valores supremos intrinsecos a
sociedade em determinado contexto, quer dizer, os principios radiografam os
fundamentos da ordem juridica.

Na concepcdo de Albuquerque, que representa a hermenéutica juridica moderna séo
compreendidos como “bases de complementacdo, informacdo, contextualizacdo, norteadora
das regras, como a alma que anima o corpo”, como observa Oliveira (2010, p. 50). Funcionam
como elementos que promovem a articulacdo do sistema juridico, no didlogo entre a realidade
social e as normas juridicas. Se por um lado apresentam fraca densidade semantica, por outro,
sdo fortes no papel de legitimar os valores sociais de tutela, na visdo de Albuquerque (2010,
p.35).

Os principios podem atuar na compreensdo do sentido das regras, também de forma
indireta, pela intermediacdo ou interposicdo de outros principios ou regras, exercendo funcdes

definitoria, interpretativa, blogueadora e rearticuladora, de acordo com Avila (2006, p. 98)*%.

124 pela fungio seletiva, estabelecem uma “releitura axiologica do material fatico”, protegendo determinados
bens juridicos e permitindo avaliar os elementos de fato que lhes sdo importantes. Pela funcéo argumentativa, 0s
principios agem valorando os fatos, “de modo a privilegiar os pontos de vista que conduzam a valorizagdo dos
aspectos desses mesmos fatos, que terminem por proteger aqueles bens juridicos”. (AVILA, 2006, p.97).

125 De acordo com Avila (2006, p. 98), 0s principios exercem fungdo definitoria quando “delimitam, com maior
especificagdo, o comando mais amplo estabelecido pelo sobreprincipio axiologicamente superior. Por exemplo,
“se ha uma regra prevendo a abertura de prazo, mas o prazo previsto ¢ insuficiente para garantir efetiva
protetividade aos direitos do cidaddo, um prazo adequado devera ser garantido em razao da eficacia bloqueadora
do principio do devido processo legal”. Exercem fungdo interpretativa quando se destinam a interpretar regras,
ampliando ou restringindo seu sentido, orientando a interpretacdo de normas constitucionais ou legais. Nessas
hipoteses, os principios sdo qualificados como decisbes valorativas objetivas com funcdo explicativa (objektive
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Albuguerque (2010, p. 45) assim destaca a importancia dos principios para a interpretacdo da

regra, no caso concreto:

Se 0 universo dos principios é rico e complexo, contribuindo para uma me-
Ihor interpretacdo do caso concreto, por outro lado pode gerar verdadeiras
incongruéncias juridicas. N&o por acaso o sistema juridico normativo é for-
mado de regras e principios, pois essa estrutura subsidia o equilibrio neces-
sério ao operador do direito, em particular ao juiz, no momento da decisdo
do caso concreto. Se a regra ndo responde satisfatoriamente as demandas
modernas, cabe entdo aos principios este papel, mas sua utilizagdo ndo pode
ser feita de maneira desmesurada. Sua aplicacdo, ao contrario, ndo é mera-
mente subjetiva e tampouco absoluta, encontrando limites nos outros princi-
pios e no contato com a regra ética.

A literatura juridica nacional ndo possui uma posi¢do univoca em relacdo a atribui-
cdo de natureza juridica de principio a afetividade. As questdes que envolvem o reconheci-
mento da socioafetividade como elemento formador de relagdes familiares e de parentalidade
ndo comportam maiores discussdes. Entretanto, revela-se certa dificuldade para o reconheci-
mento da afetividade como principio juridico, quando o assunto em questdo € a responsabili-
dade civil dos pais por abandono afetivo dos filhos, ainda que provedores de suas necessida-
des materiais ou 0 reconhecimento de direitos a concubina ou as unides paralelas como unifes
estaveis.

Atualmente, trés correntes doutrinarias, apresentadas por Calderén (2013, p. 133)
congregam o0s pesquisadores e cientistas do Direito em torno delas: 1) uma delas sustenta que
a afetividade deve ser reconhecida como valor juridico e possui natureza juridica de principio
constitucional implicito; 2) outra defende que deve ser reconhecida pelo direito, mas atribui-
Ihe a natureza de valor relevante, sem classifica-la como principio; 3) e uma terceira que alega
que a afetividade ndo deve ser valorada pelo Direito, porque o afeto a ele é estranho.

A corrente doutrinaria que atribui natureza juridica de principio juridico a afetividade
sustenta que, apesar de ndo se encontrar prevista de forma expressa no ordenamento juridico
nacional, sua natureza principioldgica resulta da analise sistematica e teleoldgica dos artigos
226, caput e §§ 3°, 4° e 6° *%e 227, caput e §§ 1°, 5° e 6°'%" da Constituicdo Federal. A partir

Wertentscheidung mit erlaunternder Funktion). Quando os principios exercem fungdo bloqueadora, “afastam
elementos expressamente previstos que sejam incompativeis com o estado ideal de coisas a ser promovido. A
funcéo rearticuladora é aquela que os sobreprincipios exercem, ao passo que permitem a interacdo entre 0s
elementos que compdem o estado ideal das coisas a ser buscado.

126 \ale a transcricdo do caput do art. 226 e seus §§ 3°, 4° e 6° da Constituicdo Federal:

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

(]
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da anélise conjunta desses dispositivos constitucionais concluo pela sua natureza de principio
implicito de Direito, decorrente do principio constitucional da dignidade da pessoa humana®?.
A dignidade da pessoa humana esta inserida como principio fundamental na Consti-

tuicdo Federal (art. 1°, 111'*°

) como clausula geral de tutela para consagrar a protecdo integral
da personalidade em todas as suas manifestacGes e se sustenta em trés pilares: o direito a vida
e a existéncia digna, o direito a liberdade e o direito a igualdade, como entende Delgado
(2008 p 318).

O principio da dignidade da pessoa humana ““assegura o respeito que cada ser huma-
no merece do outro, a comegar no seio da prépria familia”. Por isso, ndo se restringe apenas
ao preceito constitucional, mas tem nele seu ponto de partida para atingir todos os ramos do
Direito, “vinculando todo e qualquer tipo de relago juridica, pablica ou privada , nas letras
de Delgado (2008, p 317), inclusive as relacdes de familia.

Na mesma corrente de pensamento, Santos (2011, p. 133) percebe a afetividade co-
mo principio constitucional implicito ndo decorrente do principio da dignidade da pessoa hu-

mana, mas como corolario ao principio da solidariedade, vez que “as pessoas participam da

83°- “Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre 0 homem e a mulher como entidade
familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento.

84°- Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por qualquer dos pais e seus
descendentes”.

[]

§ 6° -O casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio”.

127 Estabelece, a Constiotuicdo Federal, no 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 satde, a alimentacéo, a educacéo,
ao lazer, a profissionalizacdo, & cultura, & dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagdo, exploracdo, violéncia,
crueldade e opressao.

§ 1° O Estado promovera programas de assisténcia integral a saide da crianca, do adolescente e do jovem, admi-
tida a participacdo de entidades ndo governamentais, mediante politicas especificas e obedecendo aos seguintes
preceitos:

| - aplicacdo de percentual dos recursos publicos destinados a salde na assisténcia materno-infantil;

Il - criagdo de programas de prevencdo e atendimento especializado para as pessoas portadoras de deficiéncia
fisica, sensorial ou mental, bem como de integragdo social do adolescente e do jovem portador de deficiéncia,
mediante o treinamento para o trabalho e a convivéncia, e a facilitacdo do acesso aos bens e servigos coletivos,
com a eliminacédo de obstaculos arquitetdnicos e de todas as formas de discriminacéo.

[ ]

85°-A adocdo ser assistida pelo Poder Pablico, na forma da lei, que estabeleceré casos e condigdes de sua efeti-
vacdo por parte de estrangeiros.

§ 6° -Os filhos, havidos ou ndo da relagdo do casamento, ou por adogdo, tero os mesmos direitos e qualifica-
¢oes, proibidas quaisquer designagdes discriminatoérias relativas a filiagdo™.

128 Assim como o direito de igualdade entre os filhos, o principio da protecéo da familia, da paternidade respon-
sdvel, da protecao integral da crianca e do adolescente, da solidariedade entre os conjuges, da ndo discriminacéo,
do respeito as diferencas, dentre outros.

129 Assim consagra o art. 1° da Constituicio Federal: “A Republica Federativa do Brasil, formada pela uni&o
indissoldvel 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”.
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vida social com todos os atributos da personalidade, dentre os quais se destacam a estrutura
psiquica e a capacidade para se relacionar. E dai se espraia para todo o ordenamento juridico,
condicionando as ac¢des na vida em sociedade”. Esse também € o pensamento de Sarlet (2009,

p. 22-23), a seguir transcrito:

[...] — sustentar que a dignidade da pessoa se encontra, de algum modo, liga-

da (também) a condi¢do humana de cada individuo, ndo ha como desconsi-
derar a necessaria dimensdo comunitéria (ou social) desta mesma dignidade
de cada pessoa e de todas as pessoas, justamente por serem todos reconheci-
dos como iguais em dignidade e direitos (na iluminada formula da Declara-
¢do Universal de 1948) e pela circunstancia de nessa condigdo conviverem
em determinada comunidade. Alids, consoante ja anunciado, a prépria di-
mensdo ontolégica (embora ndo necessariamente, biolégica) da dignidade
assume seu pleno significado em fungdo do contexto da intersubjetividade
que marca todas as relagcbes humanas e, portanto, também o reconhecimento
dos valores (assim como principios e direitos fundamentais) socialmente
consagrados pela e para a comunidade de pessoas humanas.

Na esteira do pensamento de Sarlet, Gagliano; Pamplona Filho (2011, p. 92) compre-
endem que a adocdo do principio da afetividade significa “mais do que aplicar ao caso concre-
to uma interpretacdo simplesmente racional-discursiva”. Importa “compreender as partes en-
volvidas no cenario posto sob o crivo judicial, respeitando as diferencas e valorizando, acima
de tudo, os lagos de afeto que unem o0s seus membros”.

Autores como Maria Helena Diniz, Flavio Tartuce, José Fernando Siméo, Giselle
Groeninga, Caio Mario da Silva Pereira, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus Maluf, Jorge
Shimeguitsu Fujita, Rolf Madaleno, Carlos Roberto Gongalves, Pablo Stolze Gagliano e Ro-
dolfo Pamplona Filho, Maria Berenice Dias, Carlos Dias Motta, Guilherme Calmon Nogueira
da Gama, Rodrigo da Cunha Pereira, dentre outros, filiam-se a essa corrente de pensamen-
t0130l

Uma segunda corrente doutrinaria reconhece a importancia juridica do afeto, como
um valor relevante a ser observado pelos julgadores e intérpretes do Direito, sem, contudo,
atribuir-lhe natureza principiolégica. Embora essa corrente de pensadores reconheca o afeto
como “o grande continente que recebe todos os mananciais do Direito das Familias, podendo
(rectius, devendo) ser o fundamento juridico de solucdes concretas para 0s mais variados con-
flitos de interesses estabelecidos nessa sede”, nas palavras de Farias; Rosenvald (2014, p. 63)

ndo consideram a afetividade principio juridico, apenas valor juridico tutelavel.

130 N30 se tem noticia que os autores indicados neste trabalho, como defensores das trés correntes doutrinérias
tenham desenvolvido pesquisa cientifica, em nivel de mestrado ou doutorado para fundamentar seus pontos de
vista. As teses que sustentam, baseiam-se nos argumentos que apresentam nas obras de autoria deles publicadas
em forma de livro.
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Sob 0 mesmo argumento daqueles que sustentam o afastamento do reconhecimento
do status de principio juridico ao afeto, fundamentam o entendimento no argumento de que
ndo se pode atribuir natureza de principio juridico ao afeto por ser ele um sentimento humano
espontaneo, ndo comportando, portanto, exigibilidade. Por isso, ndo pode ser considerado
principio porque os principios tém forga coercitiva, em funcéo de seu carater normativo. Para

Farias; Rosenvald (p. 64):

Afasta-se, portanto, uma suposta caracterizagdo do afeto como um principio
juridico do Direito das Familias. Ora, se principio fosse, o afeto seria exigi-
vel, na medida em que todo principio juridico tem forca normativa e, por
conseguinte, obriga e vincula os sujeitos. Assim sendo, a afetividade permeia
as relagBes juridicas familiares, permite decisdes e providéncias nela basea-
das (como a concessdo de guarda para quem demonstra maior afetividade ou
mesmo o reconhecimento de uma filiagdo em decorréncia de sua presenca).
Contudo, ndo se pode, na esteira técnica do Direito, impor a uma pessoa de-
dicar afeto (amor, em ultima anélise) a outra.

Representam essa linha de pensamento, autores como Fabio Ulhoa Coelho, Arnoldo
Wald, Priscila M. P. Corréa da Fonseca, Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald e
Eduardo de Oliveira Leite.

Uma terceira corrente, capitaneada por Regina Beatriz Tavares da Silva, Marco Tulio
de Carvalho Rocha, Roberto Senise Lisboa e Gustavo Tepedino, dentre outros defende que a
afetividade ndo deve ser valorada pelo Direito, muito menos, erigida ao patamar de principio
juridico, como informa Calderdn (2011, p. 235).

Os defensores dessa corrente doutrindria compreendem a afetividade como um sen-
timento e ndo como um principio ou valor juridico que possa ser usado para a solucdo de con-
flitos juridicos no campo do Direito de Familia.

Por se tratar de um sentimento, o afeto ndo possui objetividade, o que prejudica sua
assimilacdo pelo Direito. Todavia, como observa Calderon (2011, p. 235), porquanto conside-
rem o afeto relevante nas relacGes de familia, ponderam que o direito de familia tem embasa-
mento em direitos e deveres e ndo em sentimentos e emocgdes, razdo porque ndo deve valorar
o afeto. Silva (s/d, s/p) assim se manifesta quanto a relevancia da afetividade para as relacGes

de familia;

O afeto € relevante nas rela¢des de familia, mas ndo se pode olvidar que o
Direito de Familia tem embasamento em direitos e deveres e ndo em senti-
mentos ou emog0es, que a familia brasileira € monogamica, que ndo podem
ser eliminadas as sancGes pelo descumprimento dos deveres e pela violagdo
aos direitos familiares sob pena de tais deveres e direitos serem transforma-
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dos em meras recomendacdes, que a unido estavel merece toda a prote¢ao ju-
ridica, mas que sua natureza na constituicdo e na dissolucéo é diversa do ca-
samento, e que o poder familiar dos pais é de extrema relevancia na forma-
¢ao dos filhos.

Além das razdes trazidas por Silva, outras sdo apresentadas pelos defensores desta
corrente. Para ndo atribuir valor juridico ao afeto tem por base o argumento de que muitas
manifestacOes de afeto contrariam os valores fundamentais da ordem juridica. Alem disso, a
auséncia de um conceito objetivo ou claro do que seja afetividade e a impossibilidade de a ela
se poder atribuir coercitividade afastaria o afeto da tutela juridica, como informa Calderon
(2011, p. 235).

De acordo com os defensores dessa linha de pensamento, ndo caberia sang¢des inde-
nizatorias em funcdo da falta de afeto. Segundo esse entendimento, as san¢Ges que podem
recair sobre aqueles que ndo cumprem o dever de afeto estdo ligados ao que postula Tepedino
(20009, s/p.).

alguns métodos coercitivos de prevencéo relacionados a orientacdo sociope-
dagogicas, tais como: penalidade para frequentar cursos; adverténcias; apre-
sentacdo perante o juiz, medidas socioeducativas, politicas publicas pedago-
gicas, evolugdo da técnica legislativa visando a instauragdo de uma nova cul-
tura, e a responsabilidade civil somente em Ultimo caso. A liberdade como
valor fundamental nas relagBes existenciais € associada a ética da alteralida-
de, no &mbito da qual os deveres juridicos fogem a légica da reparacéo.

A teoria que compreende que o amor/desamor (afetividade) ndo interessa a ciéncia
juridica funda-se na ideia de que “[...] amar ndo é dever ou direito. Amar é sentimento intan-
givel pelo Direito”, nas palavras de Silva (2012 s/p). Para essa teoria, o fundamento do pedido
de indenizacdo para o abandono afetivo néo poderia ser a falta de amor, mas o descumprimen-
to do dever do pai e da mée de ter o filho em sua companhia e educa-lo. Essa é de natureza
objetiva, conforme esta previsto no art. 1.634, | e 1l do Codigo Civil e no nos arts. 3°, 4° e 5°
do Estatuto da Crianga e do Adolescente, que impGe aos pais o dever de assegurar o desen-
volvimento fisico, mental, moral, espiritual e social do filho menor, em condicdes de dignida-
de. Nesse sentido, se posicionou a Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica, em julga-
mento de REsp 1159242 / SP RECURSO ESPECIAL 2009/0193701-9, tendo como relatora,
a Ministra Nancy Andrighi , em 24/04/2012, com decisé&o publicada no DJe em 10/05/2012:

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. FAMILIA. ABANDONO AFETIVO.
COMPENSA(;AO POR DANO MORAL. POSSIBILIDADE. 1. Inexistem
restri¢cOes legais a aplicacdo das regras concernentes a responsabilidade civil
e 0 consequente dever de indenizar/compensar no Direito de Familia. 2. O
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cuidado como valor juridico objetivo estd incorporado no ordenamento juri-
dico brasileiro ndo com essa expressao, mas com locugdes e termos que ma-
nifestam suas diversas desinéncias, como se observa do art. 227 da CF/88. 3.
Comprovar que a imposicdo 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 vulneragdo da imposicao legal, exsurgindo, dai, a possibilidade de se
pleitear compensacao por danos morais por abandono psicolégico. 4. Apesar
das inumeras hipéteses que minimizam a possibilidade de pleno cuidado de
um dos genitores em relacdo a sua prole, existe um nicleo minimo de cuida-
dos parentais que, para além do mero cumprimento da lei, garantam aos fi-
Ihos, a0 menos quanto a afetividade, condi¢bes para uma adequada formacéo
psicoldgica e insergdo social. 5. A caracterizagdo do abandono afetivo, a e-
xisténcia de excludentes ou, ainda, fatores atenuantes - por demandarem re-
volvimento de matéria fatica - ndo podem ser objeto de reavaliacdo na estrei-
ta via do recurso especial. 6. A alteracdo do valor fixado a titulo de compen-
sacdo por danos morais é possivel, em recurso especial, nas hipGteses em
que a quantia estipulada pelo Tribunal de origem revela-se irrisoria ou exa-
gerada. 7. Recurso especial parcialmente provido.

Diante da opcdo metodologica realizada para esta tese, pelo exame da multiparenta-
lidade nas familias neoconfiguradas, a analise da responsabilidade civil por abandono afetivo
se faz neste estudo, ilustrativamente, para que possa, tdo somente, apresentar a adesdo a cor-
rente doutrinaria que compreende a afetividade como principio juridico.

As segunda e terceira correntes doutrinérias que ndo reconhecem natureza juridica de
principio ao afeto apegam-se ao receio de que reconhecida a afetividade como valor juridico
alcado a categoria de principio, institua-se a poligamia no sistema juridico nacional, uma vez
que a afetividade justificaria, fundamentaria e legitimaria as relages conjugais paralelas ou
simultaneas ao casamento ou a unido estdvel. Da mesma forma, negam a possibilidade de
indenizacédo por abandono afetivo.

O receio de que se institua a poligamia no ordenamento juridico nacional se justifica,
uma vez que o principio da afetividade vem sendo aplicado a esses casos pelo Superior Tribu-
nal de Justica, como recurso de interpretacdo a lei para garantir aos conviventes direitos pre-
videnciarios, a alimentos e a partilha de bens, a partir do reconhecimento da unido duplice de
boa fé como unido estavel.

Embora se tenha em mente a monogamia como substrato das conexfes morais, ela
ndo se resume a uma regra moral. Funciona como “um interdito proibit6rio” para organizar e
regular as relagdes conjugais matrimoniais e paralelas, de boa fé ou ndo, de acordo com Perei-

ra (2010, p. 46)
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A jurisprudéncia do STJ é solida em ndo reconhecer como unido estavel a relagdo

concubinéria ndo eventual, simultanea ao casamento, quando ndo estiver provada a separacao

de fato ou de direito do parceiro casado**.

Na ementa da decisdo exarada pela terceira turma do Superior Tribunal de Justica —
STJ, em junho de 2014, em REsp 1348458 / MG, tendo como relatora a Ministra Nancy An-
drighi, a seguir transcrita, o principio da afetividade serviu como fundamento para que nao
fossem reconhecidos elementos caracterizadores da unido estavel. Analisado em conjunto
com a monogamia, como elemento estruturante da familia, norteou a decisdo pelo néo reco-

nhecimento da unido estavel:

DIREITO CIVIL. RECURSO ESPECIAL. FAMILIA. ACAO DE RECO-
NHECIMENTO DE UNIAO ESTAVEL. RELACAO CONCOMITANTE.
DEVER DE FIDELIDADE. INTENCAO DE CONSTITUIR FAMILIA.
AUSENCIA. ARTIGOS ANALISADOS: ARTS. 1° e 2° da Lei 9.278/96.

1. Acdo de reconhecimento de unido estavel, ajuizada em 20.03.2009. Re-
curso especial concluso ao Gabinete em 25.04.2012. 2. Discussao relativa ao
reconhecimento de unido estavel quando ndo observado o dever de fidelida-
de pelo de cujus, que mantinha outro relacionamento estavel com terceira.

3. Embora ndo seja expressamente referida na legislacdo pertinente, como
requisito para configuracdo da unido estavel, a fidelidade esta insita ao
proprio dever de respeito e lealdade entre os companheiros.

4. A anélise dos requisitos para configuracdo da unido estavel deve centrar-
se na conjuncdo de fatores presente em cada hip6tese, como a affectio socie-
tatis familiar, a participacdo de esforgos, a posse do estado de casado, a con-
tinuidade da unido, e também a fidelidade.

5. Uma sociedade que apresenta como elemento estrutural a monogamia
ndo pode atenuar o dever de fidelidade - que integra o conceito de leal-
dade e respeito mutuo - para o fim de inserir no ambito do Direito de
Familia relacbes afetivas paralelas e, por consequéncia, desleais, sem
descurar que o nucleo familiar contemporaneo tem como escopo a busca
da realizacéo de seus integrantes, vale dizer, a busca da felicidade.

6. Ao analisar as lides que apresentam paralelismo afetivo, deve o juiz, aten-
to as peculiaridades multifacetadas apresentadas em cada caso, decidir com
base na dignidade da pessoa humana, na solidariedade, na afetividade, na
busca da felicidade, na liberdade, na igualdade, bem assim, com redobrada
atencdo ao primado da monogamia, com o0s pés fincados no principio da eti-
cidade.

7. Na hipdtese, a recorrente ndo logrou éxito em demonstrar, nos termos da
legislacdo vigente, a existéncia da unido estavel com o recorrido, podendo,
no entanto, pleitear, em processo préprio, o reconhecimento de uma eventual
uma sociedade de fato entre eles.

8. Recurso especial desprovido. (grifos nosso).

Blouytras decisdes do STJ no mesmo sentido: REsp 1096539 / RS, AgRg nos EDcl no AREsp 514772 / SP, REsp
912926-RS, REsp 931155-RS, AgRg no AREsp 395983 / MS, REsp 912926-RS, AgRg no Ag 1130816-MG,
REsp 912926 / RS, REsp 789293-RJ, REsp 1157273-RN, AgRg no Ag 1130816 / MG, AgRg no REsp 1142584
/ SC.
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O Superior Tribunal de Justica uniformizou a jurisprudéncia™*? nesse sentido, negan-
do o reconhecimento de unido estavel paralela ao casamento ou a outra unido estavel e os di-
reitos previdenciarios dela, decorrentes, como se observa pela analise da decisdo no PEDI-
LEF: 200651510523651, que teve como relator, o juiz federal José Antonio Savaris, em
02/08/2011, a seguir, transcrita:

PEDIDO DE UNIFORMIZACAO NACIONAL. PENSAO POR MORTE.
RELACIONAMENTO PARALELO A CASAMENTO SEM SEPARACAO
DE FATO. CONCESSAO DOBENEFICIO. IMPOSSIBILIDADE. PRE-
CEDENTES DO STF, DO STJ E DESTA TNU. PROVIMENTO. 1. Cabe
Pedido de Uniformizacdo quando demonstrado que o acdrdéo recorrido con-
traria a jurisprudéncia dominante do Superior Tribunal de Justiga. 2. Ao jul-
gar procedente pedido de concessdo de pensdo por morte a parte autora, que
manteve relacionamento com o falecido concomitantemente a constancia do
casamento deste, a Turma de origem contrariou 0 entendimento dominante
do STJ, no sentido de que “as situagcdes de concomiténcia, isto é, em que h&
simultanea relacdo matrimonial e de concubinato, por ndo se amoldarem ao
modelo estabelecido pela legislacdo previdenciaria, ndo sdo capazes de ense-
jar unido estavel, razdo pela qual apenas a vilva tem direito a pensdo por
morte” (REsp 1.104.316, 6% Turma, Rel. Maria Thereza de Assis Moura, DJ
18.05.2009). No mesmo sentido : REsp 1.157.273 ,3% Turma, Rel. Nancy
Andrighi, DJ 07.06.2010; AgAl 1.249.035, 52 Turma, Rel. Min. Laurita Vaz,
DJ 22.03.2010). 3. A controvérsia ja foi solucionada pelo Supremo Tribunal
Federal no julgamento do RE 397.762, no sentido de que o concubinato — re-
lacdo paralela a casamento sem separacdo de fato ndo gera direito a penséo
por morte (12 Turma, Rel. Min. Marco Aurélio, DJ 11.09.2008). 4. Na esteira
da jurisprudéncia do STF e do STJ, esta Turma Nacional de Uniformizacéo
tem orientado que, sendo pressuposto da unido estavel a auséncia de impe-
dimentos para 0 casamento ou a separacdo de fato, ndo é possivel o seu re-
conhecimento na vigéncia de matriménio valido sem separa¢do, mantendo-
se 0 concubinato adulterino a margem da legislacdo previdenciéria, pelo que
a pensao por morte deve ser deferida apenas a esposa ou companheira, e ndo
a concubina” (PEDILEF 2007.70.95.016060-7,Rel. p/Acordao Juiz Federal
Jodo Carlos Costa Mayer Soares, DJ22.06.2009). No mesmo sentido: PEDI-
LEF 2006.83.00.520170-8, Rel. Juiz Federal Sebastido Ogé Muniz, DJ
29.05.2009; PEDILEF 2006.40.00.709835-9,Rel. Juiza Federal Jacqueline
Michels Bilhalva, DJ 29.05.2009.5. Incidente conhecido e provido, unifor-
mizando-se o entendimento de que o relacionamento paralelo a casamento
sem separacao de fato ou unido estavel preexistente ndo gera direito a pensao
por morte).

B2 1sto quer dizer que, embora ndo esteja afastada a hipotese de dissidio pretoriano, prevista no Cddigo de Pro-
cesso Civil, por meio do recurso especial e dos embargos de divergéncia, para que seja alterada posicéao jurispru-
dencial j& pacificada, € preciso robusta fundamentacdo. A uniformizacdo de jurisprudéncia serve como parame-
tro, para as hipoteses pendentes e futuras, que deverao, por ela, se guiar, evitando-se discussdes acerca de temas
ja pacificados pelos Tribunais. Pela uniformizacéo de jurisprudéncia, essas decisdes valem como critério a ser
seguido pelos julgadores em casos iguais.
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Entretanto, a despeito da uniformizagéo da jurisprudéncia sobre o tema, pelo STF, a
discussdo sobre o assunto ndo estad encerrada. Ao contrario, levando-se em consideracdo a
teoria do poliamorismo ou poliamor que considera “a possibilidade de coexistirem duas ou
mais relacOes afetivas paralelas, em que seus participes conhecem e aceitam uns aos outros,
em uma relacdo maultipla e aberta”, como a descreve Gagliano (2010, p. 444), discute-se a
possibilidade de reconhecer direitos a concubina. A discussao se acirra ao se analisar a hipote-
se da unido estavel putativa, em que um dos parceiros esta de boa fé e ignora o estado civil do
outro.

Na hipétese de boa-fé, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul se posicionou, na
esfera do direito obrigacional, pela indenizagdo da companheira de boa-fé, por ter investido
dinheiro na relacdo, com vistas a impedir o enriquecimento ilicito, como informam Gagliano;
Pamplona Filho (2011, p. 445). No campo do Direito de Familia, entretanto, prevalece o en-
tendimento consolidado pelo STF na uniformizacdo de jurisprudéncia a respeito do tema, ne-
gando-se direitos a concubina, enquanto vigente a relacdo casamentaria de unido estavel do
outro convivente, em respeito aos principios da monogamia.

Outro ponto controvertido entre os defensores das trés correntes doutrinarias que se
debatem em relacdo a natureza principiolégica da afetividade diz respeito a possibilidade de
indenizacdo por abandono afetivo, tema que traz subjacente a questdo da exigibilidade do
afeto.

Em decisdo da Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica de 24/04/2012, em
sede de REsp 1159242 / SP, que teve a ministra Nancy Andrighi como relatora, destaca-se o
valor juridico atribuido ao afeto como reflexo do dever legal de garantir ao filho o que chama
de “ndcleo minimo de cuidados parentais” que permita a existéncia de condigdes para uma

adequada formacao psicoldgica e insercao social do filho. Vale, aqui, a transcricdo da ementa.

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. FAMILIA. ABANDONO AFETIVO.
COMPENSAQAO POR DANO MORAL. POSSIBILIDADE.

1. Inexistem restricdes legais a aplicacdo das regras concernentes a res-
ponsabilidade civil e o consequente dever de indenizar/compensar no
Direito de Familia.

2. O cuidado como valor juridico objetivo esta incorporado no ordenamento
juridico brasileiro ndo com essa expressdo, mas com locugdes e termos que
manifestam suas diversas desinéncias, como se observa do art. 227 da
CF/88.

3. Comprovar que a imposicéo legal de cuidar da prole foi descumprida
implica em se reconhecer a ocorréncia de ilicitude civil, sob a forma de
omissdo. 1sso porque o non facere, que atinge um bem juridicamente tu-
telado, leia-se, 0 necessario dever de criacao, educagdo e companhia - de
cuidado - importa em vulneracdo da imposicao legal, exsurgindo, dai, a



117

possibilidade de se pleitear compensacéo por danos morais por abando-
no psicoldgico.

4. Apesar das inumeras hipGteses que minimizam a possibilidade de pleno
cuidado de um dos genitores em relacdo a sua prole, existe um nacleo mi-
nimo de cuidados parentais que, para além do mero cumprimento da lei,
garantam aos filhos, ao menos quanto a afetividade, condi¢des para uma
adequada formacao psicoldgica e insercao social.

5. A caracterizacdo do abandono afetivo, a existéncia de excludentes ou, a-
inda, fatores atenuantes - por demandarem revolvimento de matéria fatica -
nédo podem ser objeto de reavaliacdo na estreita via do recurso especial.

6. A alteracdo do valor fixado a titulo de compensagdo por danos morais é
possivel, em recurso especial, nas hipdteses em que a quantia estipulada pelo
Tribunal de origem revela-se irrisdria ou exagerada.

7. Recurso especial parcialmente provido. (Grifos nosso).

De acordo com a primeira e a segunda correntes doutrinarias, a indenizacdo por a-
bandono afetivo é apenas um exemplo de como a afetividade ganha concretude no mundo
juridico. E certo que dela ndo decorre diretamente a coercibilidade, até porque ndo se pode
obrigar ninguém a sentir afeto. Mas o dever de cuidar, de assistir, de acompanhar a formacao
e criacdo do filho, a fazer-se presente encontra, na outra ponta, o direito do filho a convivén-
cia com seus pais e ao desenvolvimento pleno. Esse dever pode ser exigido objetivamente e,
se ndo cumprido, transformado em perdas e danos a favor do filho que ndo teve seu direito
garantido.

A corrente doutrinéria que reiine mais adeptos entre os autores é aquela que defende
a natureza juridica de principio para a afetividade. De igual forma, as decisdes judiciais tam-
bém parecem convergir para esse entendimento, enfrentando questdes que envolvem a
(des)afetividade em varios campos, como em relacdo ao abandono afetivo e suas repercussdes
no campo do direito obrigacional, determinando o pagamento de indenizacdo pelos danos
materiais e morais causados ao filho, pelo descumprimento do dever fundamental de prestar
afeto.

Todas as correntes doutrinarias que analisam a natureza juridica da afetividade mere-
cem a reflexdo dos intérpretes e julgadores. Contudo, as criticas levantadas contra os argu-
mentos que favorecem o reconhecimento da afetividade como principio juridico ndo parecem
intransponiveis e ndo inviabilizam a compreensdo da afetividade como principio juridico,
conforme aqui examinado.

Tomando-se, neste trabalho, essa teoria como lastro, buscar-se-a embasamento para a
construcdo dos estudos acerca da multiparentalidade nas familias neoconfiguradas, firmada a
partir do afeto nas relagOes familiares e tendo a afetividade como elemento hermenéutico in-

tegrativo e interpretativo norteador da analise das normas legais sobre o tema
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2.2 A consolidacdo da afetividade como principio juridico, suas interfaces com outros

principios de direito de familia e repercussfes nas relacbes de parentesco e parentalida-
de.

Apesar da amplitude e subjetividade da afetividade, o Direito vem se familiarizando
com a presenca da afetividade no ordenamento juridico nacional, seja implicitamente, como
na Constituicdo Federal, seja explicitamente como ocorre com as Leis Maria da Penha, da
Guarda Compartilhada, da Adocéo e da Alienacéo Parental.

A intervencdo ou intromissdo do Estado no campo privado do Direito de Familia re-
flete a dificuldade do homem contemporaneo de lidar com sentimentos como o desamparo, a
falta, a castracdo, “passando a buscar no registro do imaginario e, a qualquer preco, a satisfa-
cdo plena do gozo, na va tentativa de escapar do luto, das dores e tristezas ainda que totalmen-
te coerentes com as vicissitudes da vida”, segundo Braga (2003, p. 147).

Nesse sentido, a Organizagdo das Nacbes Unidas — ONU apresentou proposta para
que a felicidade fosse tutelada e garantida pelo Estado®®. No Brasil, uma Proposta de Emenda
Constitucional de autoria do senador Cristévdo Buarque™*, que ficou conhecida como a PEC
da Felicidade, prop6s incluir no texto do art. 6° da Carta Federal, o direito social de todo cida-
ddo a busca pela felicidade, o que confirma “a urgéncia do homem contemporaneo de mate-
rializar a felicidade como objeto”.

O carater de sentimento ndo retira da afetividade a possibilidade de protecéo juridica
uma vez que, apesar de subjetiva, pode ela se materializar e obter concretude. E dever moral
dos pais prestarem afeto a seus filhos. A afetividade se materializa na letra da lei*** quando,
por exemplo, aos pais € atribuido o dever juridico de contribuir para a formacéo e educacdo
dos filhos. De acordo com Lobo (2011, p. 71) “a afetividade é dever imposto aos pais em re-

lacdo aos filhos e destes em relacdo aqueles, ainda que haja desamor ou desafei¢do entre e-

133 A proposta adveio dos resultados apresentados no Relatério Mundial da Felicidade, que mede a Felicidade e
bem-estar das pessoas, num workshop internacional em 8 de setembro de 2013. Os governos estdo
progressivamente a medir o bem-estar com o intuito de o tornar um objetivo para as suas politicas, de acordo
com o que informa o site: http://www.unric.org/pt/actualidade/31236-relatorio-apela-aos-decisores-politicos-
que-adoptem-a-felicidade-como-indicador-e-meta-para-o-desenvolvimento Acesso e 08/08/2014.

13% A chamada PEC da Felicidade foi aprovada, no dia 10/11/2010, pela Comissdo de Constituicdo, Justica e
Cidadania (CCJ) do Senado e encontra-se em tramitacdo no Congresso. De autoria do senador Cristovam
Buarque (PDT-DF), a PEC 19/10 visa ressaltar que os direitos sociais elencados no artigo 6° da Constituicdo séo
essenciais a busca da felicidade. Pela PEC 19/10, o artigo 6° da Constituicdo passara a prever que "sdo direitos
sociais, essenciais a busca da felicidade, a educacdo, a salde, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o lazer, a
segurancga, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados".
Disponivel em: http://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2010/11/10/comissao-de-justica-aprova-pec-da-
felicidade Acesso em 08/08/2014.

135 De acordo com o art. 229 da Constituicio Federal “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”.



http://www.unric.org/pt/actualidade/31236-relatorio-apela-aos-decisores-politicos-que-adoptem-a-felicidade-como-indicador-e-meta-para-o-desenvolvimento
http://www.unric.org/pt/actualidade/31236-relatorio-apela-aos-decisores-politicos-que-adoptem-a-felicidade-como-indicador-e-meta-para-o-desenvolvimento
http://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2010/11/10/comissao-de-justica-aprova-pec-da-felicidade
http://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2010/11/10/comissao-de-justica-aprova-pec-da-felicidade
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les”. Deixar de atribuir a afetividade natureza juridica de principio por considera-lo um afeto,
um sentimento e, como tal, destituido de protecéo juridica, parece um engano ou um apego a
realidade juridica de familia brasileira, que foi alterada ao longo do tempo, por concepgdes
que fundaram suas bases nos principios da igualdade, na liberdade e na solidariedade.

O engano se da ao se entender que o Direito possa vir a impor que alguém ofereca
afeto a outrem. O Direito ndo pode e ndo o faz. A subjetividade ndo é alcancada pelo Direito.
A norma alcanca apenas a esfera objetiva da afetividade, que se reflete nos deveres de cuida-
do, protecdo, e garantia de formacdo plena da crianca e de todos os membros da familia (fisi-
ca, mental, afetiva e psicoldgica), sob inspiracdo do principio da dignidade da pessoa humana.

Por essa razdo, em funcéo da necessidade de se atribuir objetividade ao afeto (por es-
séncia subjetivo), Calderon (2011, p. 246) apresenta o que chama de principio da afetividade
objetiva, numa alusdo comparativa ao principio da boa-fé objetiva do Direito Civil, para bus-
car excluir do universo de tutela juridica a parte eminentemente subjetiva imanente a afetivi-
dade e concentrar a atencdo na exteriorizagdao, por meio de atos e fatos que possam materiali-

zar sua existéncia. Explica, ele (p. 246):

Ou seja, ndo interessa se a pessoa efetivamente nutre afeto ou ndo, eis que
esta € uma questdo totalmente estranha ao direito, interessa apenas a averi-
guacdo de atos e fatos que sejam significativos no sentido de externar isso.
Portanto, caso determinada pessoa crie um filho como seu durante varios a-
nos, dando-lhe educacéo, alimentacdo, cuidado, suporte fisico-psiquico e se
apresente como pai publicamente, podera ver declarada uma paternidade so-
cioafetiva (ou seja, incide o principio da afetividade como formador de vin-
culo familiar). Note-se que ndo se questiona se o declarado pai tem intima-
mente afeto pela crianga ou ndo (é possivel até que ndo o tenha, ou que esse
sentimento varie com o tempo, mas isso ndo é relevante para o direito), esta
parte subjetiva restou implicita e presumida a partir da constatacéo de fatos
juridicos que levaram a caracterizacdo da presenca de uma afetividade obje-
tiva.

No mesmo sentido, destaca L6bo (2011, p. 29) que “ndo é o afeto, enquanto fato a-
nimico ou social que interessa ao direito”. N&o é ele que se constitui em principio juridico
norteador das relagdes familiares, mas, “as relag0es sociais de natureza afetiva que engendram
condutas suscetiveis de merecer a incidéncia de normas juridicas”. Essa também é a ideia de

Manrique (2010, p. 482), aqui exposta:

Esta afectividad debe demostrarse no solamente em el plano intimo, sino
que debe tener uma proyeccion social. Debe manifestarse la relacién famili-
ar em el &mbito social em que las personas desarrollan su vida: comunida-
de, vecindario, escuela, trabajo, em ocasion del ejercicio de atividades re-
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creativas y culturales. Debe, em fin acreditarse la relacion familiar en todas
las instancias sociales y personales em los social com que se desarrolla la
vida de las personas. El afecto estrutura la familia.**

O principio da afetividade objetiva assume duas faces no Direito de Familia. A pri-
meira face é voltada para as pessoas que ja possuem, entre si, vinculo familiar estabelecido e
reconhecido juridicamente. A outra face é voltada para as pessoas que ndo possuem vinculo
familiar juridicamente reconhecido, como explica Calderén (2011, p.245). No primeiro caso,
segundo ele, o principio juridico da afetividade objetiva assume o carater de dever juridico
para impor afeto as relacdes ja estabelecidas de conjugalidade, de parentalidade, de unido fa-
miliar.

No segundo caso, o principio juridico da afetividade objetiva assume o carater for-
mador de vinculo familiar e servira para buscar o reconhecimento pelo Direito, do vinculo
familiar socialmente ja manifestado por meio da posse de estado de casados (para as relacdes
conjugais) ou pela posse de estado de filho (para as relagdes parentais). Nessa hipdtese, o au-
tor, (p. 246) conclui que o principio juridico da afetividade objetiva contribuira para a verifi-
cacao da existéncia de relacdes faticas habeis a caracterizar o status familiar e constituir o
liame capaz de gerar relagéo juridica constitutiva de familia entre elas.

Reconhecido o vinculo familiar fatico como relacdo juridica por meio do principio da
afetividade, assumira ele feicdo de dever juridico para fazer incidir sobre as pessoas envolvi-

das, um dever fundamental**’

, constitucional, o dever juridico de afeto, na perspectiva consti-
tucional do cuidado, decorrente do direito fundamental a protecao integral as criangas e ado-
lescentes, estabelecido pelo art. 227, caput da Constituicdo Federal, na analise de Silva; Fa-
briz (2013, p. 41):

Desse modo, percebemos que a nossa Constituicdo de 1988, além de consti-
tucionalizar o principio do afeto, bem como todo o direito civil, em especial
o direito de familia, determinou como sendo dever da familia, e, principal-
mente dos pais, que sdo a nossa primeira familia, assegurar, com absoluta

138 Em tradugdo livre: “Esta afeicdo deve provar ndo s6 em um plano intimo, mas deve ter alcance social. O
relacionamento familiar deve se manifestar na esfera social em que as pessoas vivem suas vidas : Comunidade ,
vizinhanca, escola, trabalho, por ocasido do desempenho de atividades recreativas e culturais. Deve enfim,
acreditar-se ser um relacionamento familiar em todas as instancias sociais e pessoais em que se desenvolve a
vida das pessoas. O afeto estrutura em familia.”.

137 H& quem estude os deveres juridicos sob o prisma da fundamentalidade. De acordo com o a teoria dos deveres
fundamentais apresentada por Martins (2011, p. 57-58), “os deveres fundamentais decorrem do principio da
sujeicdo do cidaddo & ordem constitucional, correspondendo as sujei¢fes passivas impostas pelo Estado indis-
pensaveis a protecdo dos direitos fundamentais” e podem ultrapassar a Constituicdo formal. O afeto seria, entdo,
um dever fundamental, fundado no caput do art. 227 da Constituicdo Federal? Parece que sim, tomando-se por
ponto de partida, a analise da teoria da afetividade objetiva que caminha no sentido da teoria dos deveres funda-
mentais do constitucionalismo.
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prioridade, direitos como o respeito, a liberdade, a convivéncia familiar, co-
locando as criancas, adolescentes e jovens a salvo de quaisquer tipos de vio-
Iéncia, psiquica ou fisica, bem como a qualquer forma de negligéncia, ainda
que afetiva.

Na mesma linha de pensamento de Silva; Fabriz, Gongalves (2014, p. 24) considera
o0 principio da afetividade como “principio da comunh&o plena de vida baseada na afei¢do”, a
falta de afeto repercute ndo s6 de forma a impor a reparacdo de danos materiais e morais de-
correntes do descumprimento do dever objetivo de afeto, como também em relagdo a atributos
da personalidade do filho, a exemplo do nome.

Em decisdo consagradora do valor juridico da afetividade, a Terceira Turma do Su-
perior Tribunal de Justica - STJ examinou em fevereiro deste ano de 2015, o pedido para ex-
cluir do nome do requerente os sobrenomes do pai, em razéo de ele o haver abandonado em

tenra idade, ndo se estabelecendo relagédo de afetividade entre ambos.

DIREITO CIVIL. EXCLUSAO DOS SOBRENOMES PATERNOS EM
RAZAO DO ABANDONO PELO GENITOR. Pode ser deferido pedido
formulado por filho que, no primeiro ano apos atingir a maioridade, pretende
excluir completamente de seu nome civil os sobrenomes de seu pai, que 0
abandonou em tenra idade. Nos termos da legislacdo vigente (arts. 56 e 57 da
Lei 6.015/1973 — Lei de Registros Publicos), o0 nome civil pode ser alterado
no primeiro ano, apos atingida a maioridade, desde que ndo prejudique os
apelidos de familia, ou, ultrapassado esse prazo, por justo motivo, mediante
apreciagéo judicial e apds ouvido o Ministério Publico. A proposito, deve-se
salientar a tendéncia do STJ & superagdo da rigidez do registro de nascimen-
to, com a adocéo de interpretacdo mais condizente com o respeito a dignida-
de da pessoa humana, fundamento basilar de um estado democrético. [...].
Além disso, a referida flexibilizacdo se justifica “pelo préprio papel que o
nome desempenha na formacgdo e consolidacdo da personalidade de uma
pessoa” (REsp 1.412.260-SP, Terceira Turma, DJe 22/5/2014). Sendo assim,
nos moldes preconizados pelo STJ, considerando que 0 nome é elemento da
personalidade, identificador e individualizador da pessoa na sociedade e no
ambito familiar, conclui-se que o abandono pelo genitor caracteriza o justo
motivo de o interessado requerer a alteragdo de seu nome civil, com a res-
pectiva exclusdo completa dos sobrenomes paternos. Precedentes citados:
REsp 66.643-SP, Quarta Turma, DJ 21/10/1997; e REsp 401.138-MG, (Ter-
ceira Turma, DJ 26/6/2003. REsp 1.304.718-SP, Rel. Min. Paulo de Tarso
Sanseverino, julgado em 18/12/2014, DJe 5/2/2015 (Informativo 555). Os
grifos sdo do original.

Vale ressaltar, na decisdo, o valor conferido a (des)afetividade, manifestado na fun-
damentacdo da decisdo visando a proteger o requerente das “angustias decorrentes do aban-
dono paterno” como principio juridico que deve se sobrepor “ao interesse publico de imutabi-

lidade do nome, ja excepcionado pela propria Lei de Registros Publicos”. Por considerar o
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nome, elemento da personalidade, identificador e individualizador da pessoa na sociedade e
no ambito familiar, a Terceira Turma do STJ concluiu que o abandono pelo genitor
((des)afetividade) caracteriza justo motivo para o interessado requerer a alteracdo de seu no-
me civil, com a respectiva exclusdo completa dos sobrenomes paternos.

O principio da afetividade pode ser conceituado como sendo, nas palavras de L6bo
(2011, p. 70): “o principio que fundamenta o direito de familia na estabilidade das relagGes
socioafetivas e na comunhdo de vida, com primazia sobre as consideracGes de carater patri-
monial ou biologico”. Cabe o entendimento de que a afetividade como principio juridico, se

manifesta em vérias dimensdes, aqui apresentadas por L6bo (2011, p. 73):

a) da solidariedade e da cooperac¢do; b) da concep¢do eudemonista; c) da
funcionalizacdo da familia para o desenvolvimento da personalidade de
seus membros; d) do redirecionamento dos papéis masculino e feminino
e da relacdo entre legalidade e subjetividade; e) da dos efeitos juridicos
da reproducdo humana medicamente assistida; f) da colisdo de direitos
fundamentais; g) da primazia do estado de filiagdo, independentemente
da origem bioldgica ou ndo bioldgica.

Como corolério do principio da dignidade da pessoa humana, o principio da afetivi-
dade deve ser compreendido na perspectiva dos direitos humanos individuais, como uma de-
rivacdo desse principio maior, no qual também esta inserido e a ele vinculados os principios

da igualdade e da liberdade, conforme exalta Welter (2009, p. 57):

O principio da dignidade humana acolhe, a0 mesmo tempo, a igualdade, a
diversidade humana tridimensional, uma vez que exige que o humano seja
cuidado como humano, e ndo mais por uma parcela normatizada do mundo
genético, onde é transformado em objeto, em coisa, em moeda, em mercado-
ria.

Seja na dimensdo do abandono afetivo, seja na dimensao do reconhecimento de uni-
do estavel duplice a(o) companheira(o) de boa fé, a afetividade permeia as relacdes de familia,
extrapolando a esfera da subjetividade para buscar substrato teérico e legal que Ihe atribua a
objetividade que o Direito precisa para reconhecer-lhe valor juridico, na aplicacdo de suas
normas ao caso concreto.

Em outras situacfes que dizem respeito a convivéncia familiar, a exemplo das a¢des
que visam ao reconhecimento do status de unido estavel a companheiros do mesmo sexo ou
de sexos distintos (e a consequente atribuicdo de direitos previdenciérios, sucessorios ou a

alimentos) e das questdes que envolvem o concubinato de boa-fé, é possivel perceber as re-
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percussdes do reconhecimento da afetividade como principio orientador do Direito de familia,
na interpretacdo da norma juridica.

No universo da parentalidade e do parentesco, o reconhecimento da afetividade como
principio juridico se faz relevante para que esse valor (social, psicolégico e juridico) possa
inspirar decisfes judiciais em questdes que envolvem: a) a reparagdo civil por danos morais e
materiais decorrentes do abandono afetivo; b) o reconhecimento da parentalidade socioafeti-
va; ¢) o reconhecimento da multiparentalidade; d) a determinacao da parentalidade no caso de
adocdo a brasileira; €) a atribuicdo do direito de visitas aos avds; f) a regulamentacdo da guar-
da compartilhada; g) a definicdo de limites e responsabilidades decorrentes do poder familiar;
h) o reconhecimento da adogéo post mortem; i) a identificacdo da filiagdo decorrente da in-
seminacao artificial heter6loga, medicamente assistida, com vistas a garantia da dignidade da
pessoa humana.

O principio da afetividade, contudo, ndo € Unico valor ou principio que deve ser con-
siderado pelo Direito de Familia. Principios de natureza constitucional sdo aplicados ao Direi-
to de Familia e ganham roupagem proépria e adequada as questdes familiaristas. Outros sdo
especificos deste ramo do Direito Civil. Os autores™® apresentam os principios do Direito de
Familia (de natureza constitucional ou especifica), de acordo com a percepcao prépria de cada
um. Dentre eles, destacam-se, 0s principios: a) da dignidade da pessoa humana; b) da solidari-
edade familiar; c) da igualdade (entre os filhos e entre cénjuges e o companheiros e na chefia
familiar) e do direito a diferenca; d) da liberdade; €) da convivéncia familiar; f) do melhor
interesse da crianca; g) da pluralidade das formas de familia; h) do planejamento familiar e da
responsabilidade parental; i) da vedagdo ao retrocesso; j) da protecdo ao idoso; k) da plena
protecdo das criangas e dos adolescentes; |) da fungdo social da familia; m) da intervengéo
minima do Estado no Direito de Familia; n) da monogamia; o) da facilitacdo a dissolucdo do
casamento; p) o principio da seguranca juridica.

Pela subjetividade que lhe é imanente, o principio da afetividade dialoga com todos
eles, repercutindo em todas as relagdes familiares. Contudo, para este trabalho, em funcéo da
escolha metodoldgica definida em funcdo da afinidade com o objeto de estudo desta tese, que
analisa a possibilidade de reconhecimento da multiparentalidade nas familias neoconfiguradas
e, para evitar digressdes que poderiam desviar o foco do trabalho, foram escolhidos os princi-

pios: a) da dignidade da pessoa humana; b) da solidariedade familiar; c) da igualdade e do

138 Os principios aqui apresentados foram resultado da compilagdo daqueles elencados nas obras dos autores
Caio Mario da Silva Pereira; Flavio Tartuce e José Fernando Simédo; Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona
Filho; Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald e Paulo Lobo.
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direito a diferenca; d) da liberdade; €) da convivéncia familiar; f) do melhor interesse da cri-
anca; g) da pluralidade das formas de familia; h) da vedacao ao retrocesso; i) da plena prote-
c¢do das criancas e dos adolescentes; k) da intervencdo minima do Estado no Direito de Fami-
lia; 1) da seguranca juridica.

Positivado no art. 1°, inciso 111 da Constituicdo Federal™, sob inspiracéo da Declara-
¢do Universal dos Direitos Humanos'“°, adotada e proclamada pela Resolucdo n° 217 A (1)
da Assembleia Geral das Na¢6es Unidas em 10 de dezembro de 1948 e assinada pelo Brasil

na mesma data'*

, que prevé a dignidade como pressuposto da ideia de justica humana, o
principio da dignidade da pessoa humana é considerado por Pereira (2011, p. 55), “um dos
esteios de sustentagdo dos ordenamentos juridicos contemporaneos”.

O principio da dignidade da pessoa humana ostenta a condicdo de macroprincipio
constitucional, permitindo que a partir dele, subprincipios ou principios implicitos, dele de-
corram em desdobramento. A condi¢do de macroprincipio atribuida pela Constituicdo ao
principio da dignidade da pessoa humana confere a todos 0s principios que se concretizam na
dignidade da pessoa humana o carater de direitos fundamentais. Mais que isso, vale a obser-
vacdo de Pereira (p. 54) que ressalta que a afirmacédo dos direitos fundamentais dele decorren-
tes é condicéo de legitimacdo do Estado de Direito, em decorréncia do que estabelece o caput
do art. 1° da Constituigdo Federal.

Vale notar a contribui¢do do discurso psicanalitico, em conjunto com 0s movimentos
sociais e politicos para o reconhecimento da dignidade da pessoa humana na Declaracédo de
Direitos Humanos da ONU e, a partir dela, pelos ordenamentos juridicos dos paises signata-

rios, assim destacada por Pereira (2010, p. 47):

A dignidade s6 p6de ser expressada na Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos (1948) e depois espalhada e consolidada nos ordenamentos juridi-

1390 art. 1° e seu inciso III da Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil assim dispdem: Art. 1°. “A
Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal,
constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

[-]

Il — a dignidade da pessoa humana”.

149 A Declaragéo Universal dos Direitos Humanos de 1948, reiterada pela Declaragio de Direitos Humanos de
Viena, de 1993 implantou a concep¢do contemporanea dos direitos humanos e resultou de um movimento inter-
nacional de rejeicdo as atrocidades perpetradas contra o ser humano, pelo nazismo, durante a 2% Guerra Mundial.
141 Assim dispde, o preambulo da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 1948: “Considerando que o
reconhecimento da dignidade inerente a todos os membros da familia humana e de seus direitos iguais e inalie-
naveis é o fundamento da liberdade, da justica e da paz no mundo,

[]

Considerando que os povos das Nagdes Unidas reafirmaram, na Carta, sua fé nos direitos humanos fundamen-
tais, na dignidade e no valor da pessoa humana e na igualdade de direitos dos homens e das mulheres, e que
decidiram promover o progresso social ¢ melhores condigdes de vida em uma liberdade mais ampla”. (Declara-
¢do Universal dos Direitos Humanos.
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cos em geral, porque é fruto e consequéncia dos movimentos politicos e so-
ciais, mas também por influéncia do discurso psicanalitico que introduz e
consolida as nogdes de sujeito, alteridade, e desejo, que possibilitam des-
construir um discurso do sujeito alienado a moral sexual e a moral dominan-
te e excludente. Para ser sujeito da propria vida e “senhor de si”, entre outros
senhores de si, é necessario apropriar-se de seu desejo. A dignidade humana
pressupde, entre outros requisitos, ndo estar assujeitado ao desejo do outro.

A insercdo dos elementos apresentados por Pereira (2011, p. 56), no campo do Direi-
to, permite compreender o principio da dignidade da pessoa humana, evitando-se sua concei-
tuacdo, “sob pena de se limitar o seu campo de incidéncia, sendo certo, contudo, que, como
macroprincipio, nunca podera sofrer qualquer tipo de relativizacdo, mas apenas a dos subprin-
cipios que compdem o seu contetdo”.

O principio da dignidade da pessoa humana, com raiz no art.1°, 11l da Constituicdo
Federal espraia seus galhos para alcancar o capitulo da Carta Magna que se dedica a familia e

se manifesta expressamente no art. 226, § 70

, quando trata do planejamento familiar, com
fundamento nos principios da dignidade e da paternidade responsavel. Encontra previsao ex-

pressa, também, no art, 227 da Constituicdo Federal, que estabelece que:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca e
ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimen-
tacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitéria, além de colocé-
los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacao, exploracdo, violén-
cia, crueldade e opresséo.

H4, ainda, a previsdo expressa no art. 230 da Constituicdo Federal ao assegurar que a
familia, a sociedade e o Estado devem amparar e assegurar aos idosos sua participacdo na
comunidade, garantindo-lhes dignidade, bem-estar e o direito a vida.

Os artigos 3°, 4°, 15 e 18 da Lei 8.069/90 (Estatuto da Crianca e do Adolescente —
ECA) também trazem previsdo expressa da dignidade em seu texto, no sentido de garantir,
com absoluta prioridade, a crianca e ao adolescente, a protecéo integral de seus direitos e a
facilitacdo de seu desenvolvimento fisico e mental, moral, espiritual e social, assegurando-

Ihes o direito a liberdade, respeito e a dignidade, como pessoas em processo de desenvolvi-

142 0 caput do art. 226 e seu paragrafo sexto, da Constituicdo Federal, assim estabelecem: Art. 226. “A familia,
base da sociedade, tem especial protecdo do Estado”.

[-]

§ 6°. “O casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio”. (Redagdo dada Pela Emenda Constitucional n°® 66,
de 2010).
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mento e imputando aos pais, a comunidade e ao Estado o dever de assegurar-lhes esses direi-
tos.

O principio da dignidade da pessoa humana promove a afetividade a valor relevante
ao Direito, com natureza juridica de principio constitucional implicito, dele decorrente e des-
tinado a garantia e a promogdo da dignidade da pessoa humana, na percep¢édo objetiva do cui-
dado, da protecgdo e da assisténcia aos conjuges/companheiros e filhos, no &mbito das relacdes
familiares.

Assim como a dignidade, o principio da solidariedade se projetou para além do espa-
¢o da ética e da moralidade para alcangar a juridicidade, no sentido da responsabilidade con-
junta dos poderes publicos, da sociedade e de cada um dos outros membros da sociedade para
o desenvolvimento da personalidade do individuo, que precisa do “adimplemento dos deveres
inderrogaveis de solidariedade, que implicam condicionamentos e comportamentos interindi-
viduais realizados num contexto social”, nas palavras de Lobo (2011, p. 63).

O principio da solidariedade finca suas bases no art. 3°, inciso | da Constituicdo Fe-
deral que estatui: “Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil,
constituir uma sociedade livre, justa e solidaria”. Reflete, ainda, a superacdo do individualis-
mo e das mudancas que marcaram a evolucéo dos direitos fundamentais até a atualidade'*,
Manifesta-se, o principio da solidariedade no dever imposto a sociedade, ao Estado e a familia
de protecdo ao grupo familiar, & crianca e ao adolescente, ao idoso, na forma dos arts. 226,
227 e 230, respectivamente, da Carta Magna.

O principio da solidariedade familiar, face do principio da solidariedade expresso no
Direito de Familia, apresenta-se no nucleo familiar e em relagéo aos filhos. A solidariedade
no nacleo familiar revela-se em relagdo ao dever de assisténcia mutua moral e material entre
conjuges/companheiros. Em relacédo aos filhos, destaca Lébo (2011, p. 64) que a solidariedade
imp0e o cuidado, criacdo e educacao até que atinjam a idade adulta.

O Cddigo Civil de 2002, no campo do Direito de Familia, abragou o principio da so-
lidariedade em diversos dispositivos, dentre eles: a) o art. 1.513 que protege a comunhdo de

vida na familia, impedindo a qualquer pessoa nela interferir; b) o art. 1.618 que prevé a ado-

143 «Na evolucao dos direitos humanos, aos direitos individuais vieram concorrer os direitos sociais, nos quais se
enquadram o direito de familia e os direitos econémicos. No mundo antigo, o individuo era concebido apenas
como parte do todo social; dai ser impensavel a ideia de direito subjetivo. No mundo moderno liberal, o indivi-
duo era o centro de emanacéo e destinacdo do direito; dai ter o direito subjetivo assumido a centralidade juridica.
No mundo contemporaneo, busca-se o equilibrio entre os espacos privados e publicos e a interacdo necessaria
entre 0s sujeitos, despontando a solidariedade como elemento conformador dos direitos subjetivos”. (LOBO,
2011, p. 63)
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¢do; ¢) o art. 1.630, que estabelece o poder familiar, na perspectiva de dever dos pais, visando
sempre o interesse do casal e dos filhos, de acordo com o que determina o art. 1.567; d) o art.
1566 que impde, como deveres dos conjuges, respeito, consideracao e fidelidade reciprocos,
comunidade de vida, mutua assisténcia, sustento, guarda e educacédo dos filhos; €) o art. 1.567
que estabelece a colaboragéo entre marido e mulher na diregéo da sociedade conjugal; f) o art.
1.568 que imprime aos conjuges a concorréncia, na propor¢do de sua capacidade financeira,
para o sustento da familia e educacao dos filhos; g) o art. 1.694 que estabelece o direito/dever
a alimentos entre os parentes, conjuges e companheiros; h) o art. 1.700, por forca do qual, o
direito/dever a alimentos é transmitido aos herdeiros do alimentante; i) o art. 1.724 que esta-
belece os deveres de lealdade, respeito, assisténcia e guarda, sustento e educagdo dos filhos
aos companheiros, todos do Cadigo Civil, com redacéo inspirada pelo principio da solidarie-
dade™*.

Por outro lado, o Cadigo Civil de 2002 estabeleceu determinacfes que ferem o prin-
cipio da solidariedade, dentre elas: a) o art. 1.601 que garante a imprescritibilidade do direito
de o marido contestar a paternidade dos filhos nascidos de sua mulher, prevalecendo, nesse
caso, o interesse individual do marido, em desatencdo a eventuais prejuizos que possam ser
causados a identidade pessoal, psiquica e social do filho; b) o art. 1.611 que determina que o
filho havido fora do casamento e reconhecido pelo conjuge ndo podera residir no domicilio
conjugal sem a autorizacdo do outro conjuge, prevalecendo, também, nesse caso, o interesse
do cbnjuge em desatencdo a solidariedade e ao direito a convivéncia familiar do filho reco-
nhecido™®.

Os autores e os tribunais brasileiros, com fulcro no principio da solidariedade famili-
ar e do melhor interesse da crianca e do adolescente (expressdo particularizada deste), tem
assegurado direito de visita e convivéncia familiar a avos, tios, padrastos, madrastas e ex-
companheiros de relacdes homoafetivas, buscando assegurar a manutencdo dos vinculos afe-
tivos que contribuem para a solidificacdo dos lagos de parentesco construidos entre eles.

O principio da afetividade esta intrinsecamente ligado ao principio da solidariedade
familiar como elemento para a garantia da realizacdo da dignidade da pessoa humana, efeti-
vada a partir da realizacdo afetiva dos membros da familia e da comunidade familiar, pela
convivéncia.

Compreendendo o principio da afetividade como corolario ao principio da solidarie-
dade, Santos (2011, p. 136) defende a afetividade como principio implicito na Carta Federal

144 | 6bo, 2011, p. 64.
145 |_abo, p. 65.
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como “novo valor a ser preservado pela ordem constitucional, como forma de realizagcdo do

proprio Estado” e ainda declara ( p. 135):

A solidariedade que figura entre os principios do Estado moderno desde a
Revolucdo Francesa, pressupfe o relacionamento entre pessoas na vida em
sociedade, ou seja, pressupde a existéncia de trocas afetivas. Sendo assim, a
construcdo de uma sociedade solidaria passa necessariamente pela valoriza-
cdo das relagdes intersubjetivas para as quais é fundamental a qualidade dos
afetos.

Diante das afirmacdes de Santos, percebe-se que ndo faz diferencga entender o princi-
pio da afetividade como decorréncia do principio da solidariedade familiar ou da dignidade da
pessoa humana. Se a dignidade da pessoa humana é o macroprincipio, o tronco do ordena-
mento juridico nacional, o principio da solidariedade é um de seus galhos. N&o parece rele-
vante localizar o principio da afetividade preso ao galho da solidariedade ou ao tronco da dig-
nidade. Até porque, “no sistema juridico brasileiro, o principio da dignidade da pessoa huma-
na esta indissoluvelmente ligado ao principio da solidariedade”, como assegura Lébo (2011,
p. 62).

O importante, portanto, é o reconhecimento da natureza juridica de principio consti-
tucional implicito ao principio da afetividade, para lhe dar abrangéncia na aplicacdo. E essa
foi minha escolha neste trabalho: reconhecer a natureza juridica de principio constitucional
implicito aplicavel ao Direito de Familia, ao principio da afetividade.

O principio constitucional da igualdade aplicado ao Direito de Familia assume trés
faces: aquela que determina a igualdade entre os filhos; a que consagra a igualdade ente con-
juges e companheiros; e a que promove a igualdade na chefia familiar.

Alicercado no comando do caput do art. 5°'*® da Constituicdo de 1988, que estabele-
ce o0 principio da isonomia constitucional ou da liberdade, em sentido amplo, o principio da
igualdade entre os filhos encontra amparo no art. 227, 8 6° da Carta Constitucional que esta-
belece: “os filhos, havidos ou néo da relacdo do casamento, ou por adogéo, terdo 0s mesmos
direitos e qualificacdes, proibidas quaisquer designacdes discriminatdrias relativas a filiagdo™.

Com esse dispositivo foram superadas as discriminacdes entre os filhos havidos do
casamento e chamados de legitimos e os filhos havidos em relacionamentos alheios ao casa-
mento, ditos ilegitimos, espurios ou bastardos (distinguidos pelas denominagdes de incestuo-

146 0 art. 5° da Carta Constitucional determina que “Todos sdo iguais perante a lei, sem distingio de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, & igualdade, & seguranca e a propriedade, nos termos seguintes”.
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sos e adulterinos) ou naturais, quando provindos de relagfes em que os pais ndo estavam im-
pedidos para o casamento. Operou-se, assim, a superacdo do paradigma da filiacdo legitima
pelo principio da igualdade entre os filhos que implantou o paradigma da igualdade da filia-
¢do independentemente de sua origem.

O principio da igualdade entre os filhos alcanga os filhos adotivos e aqueles havidos
por meio de inseminacgdo artificial heter6loga (com material genético de terceiro) e impde
tratamento isondmico aos filhos em relacdo a todos os direitos patrimoniais, sucessorios e nao
patrimoniais (a exemplo do direito ao nome, ao afeto, ao cuidado e prote¢do), como assegu-
ram Tartuce; Simdo (2013, p. 14).

Os filhos havidos das relagBes socioafetivas estabelecidas em familias neoconfigura-
das ou em outra espécie de entidade familiar ou ainda resultantes da adocao a brasileira tam-
bém sdo filhos, devendo-lhes ser, de igual forma, reconhecidos iguais direitos, por forca do
principio da igualdade.

Como outra forma da especializa¢do do principio da isonomia no Direito de Familia,
tem-se o principio da igualdade entre conjuges e companheiros embasado no art. 5°, | da
Constituicdo Federal, que estabelece a igualdade entre homens e mulheres perante a lei e
compartilha entre eles os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal ou convivencial,
na forma do art. 226, §§ 3917 e 5°1°,

A forga desse principio faz-se sentir no direito de o ex-marido ou a ex-mulher pleite-
arem alimentos um ao outro para garantia de seu sustento e no direito de um cénjuge usar o
nome do outro, livremente, conforme convencdao entre as partes, (garantido pelo art. 1.565, §
1° do Cédigo Civil)'*.

N&o ha consenso entre autores e os tribunais em relagdo a aplicacdo do art. 100, | do
Caodigo de Processo Civil que estabelece foro privilegiado para a mulher para as acdes corre-
latas ao casamento. Discute-se se esse privilégio teria ainda suporte de aplicacdo frente ao

principio da igualdade entre conjuges/conviventes. Da mesma forma, e sob igual fundamento,

147 Assim dispde, o art. 226, § 3° da Constituicdo Federal:

Art. 226. [...].

8§ 3° - “Para efeito da prote¢do do Estado, é reconhecida a unido estavel entre 0 homem e a mulher
como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento”.

8 Assim dispde, o art. 226, § 5° da Constituicdo Federal:

Art. 226. [...].

§ 5° - “Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e
pela mulher”.

%90 art. 1.565 e seu paragrafo primeiro do Cédigo Civil brasileiro determinam:

Art. 1.565. “Pelo casamento, homem e mulher assumem mutuamente a condigdo de consortes, companheiros e
responsaveis pelos encargos da familia”.

§ 1°. “Qualquer dos nubentes, querendo, podera acrescer ao seu o sobrenome do outro”.
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a discussdo se estabelece no que diz respeito ao art. 15 da Lei Maria da Penha, que permite a
mulher a opcao pelo ajuizamento de acdes civeis no foro de seu domicilio ou de sua residén-
cia; no foro da ocorréncia do fato ou no foro do domicilio de seu agressor, como observam
Tartuce; Siméo (2013 p. 16-17). Essa € uma discussdo que ndo podera ser aprofundada neste
trabalho, ndo porgque ndo mereca atencao e estudo, mas porque, diante de sua relevancia, me-
rece espacgo proprio para que seja analisada.

Ainda como substrato do principio da isonomia constitucional, o principio da igual-
dade na chefia familiar encontra abrigo nos arts. 226, § 5° da Constituicdo Federal e se espe-
cializa nos arts. 1.631 e 1.634 do Cddigo Civil.

De acordo com o que determina o artigo 226, pardgrafo 5° da Constituicdo Federal,
“os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e
pela mulher” o que substitui a ideia de hierarquia entre 0 homem e a mulher pela “diarquia” e
promove a “despatriarcalizacdo” do Direito de Familia, como pondera Tartuce; Siméo (2013,
p. 17), uma vez que, retirou-se da figura paterna o poder de dominagao do passado, inspirado
na figura do pater familias dos romanos.

Na concepcao atual de familia nem mesmo a nomenclatura “patrio poder” sobrevi-
veu, dando lugar a expressdo “poder familiar” (introduzida no ordenamento juridico pelos
arts. 1.630 e 1.631"*° do Cédigo Civil) para designar o conjunto de responsabilidades que os
pais tem em relagdo aos filhos, estatuidos no art.1.634**" do mesmo Cédigo, com redacio
dada pela Lei n° 13.058, de 2014.

O principio da liberdade, consagrado constitucionalmente no art. 5°, Il que assegura
que “ninguém sera obrigado a fazer ou a deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de

lei”, aplicado no Direito de Familia, estampa, na opinido de Lébo (2011, p. 69) a liberdade de

150 Assim estabelecem, os arts. 1.630 e 1.631 do Cédigo Civil:

Art. 1.630. “Os filhos estdo sujeitos ao poder familiar, enquanto menores”.

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”.

131 0 art. 1.643 do Cédigo Civil assim dispde:

Art. 1.634. “Compete a ambos os pais, qualquer que seja a sua situagdo conjugal, o pleno exercicio do poder
familiar, que consiste em, quanto aos filhos: (Redacdo dada pela Lei n° 13.058, de 2014)

| - dirigir-lhes a criacdo e a educacéo;

Il - exercer a guarda unilateral ou compartilhada nos termos do art. 1.584;

111 - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem;

IV - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para viajarem ao exterior;

V - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para mudarem sua residéncia permanente para outro Municipio;
VI - nomear-lhes tutor por testamento ou documento auténtico, se o outro dos pais ndo lhe sobreviver, ou o0 so-
brevivo ndo puder exercer o poder familiar;

VII - representa-los judicial e extrajudicialmente até os 16 (dezesseis) anos, nos atos da vida civil, e assisti-los,
apos essa idade, nos atos em que forem partes, suprindo-lhes o consentimento;

V11 - reclamé-los de quem ilegalmente os detenha;

IX - exigir que lhes prestem obediéncia, respeito e o0s servi¢os proprios de sua idade e condigdo”.
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escolha ou autonomia de constituicdo e desconstituicdo de entidades familiares; a liberdade de
aquisicdo e administracdo do patrimdnio familiar; a liberdade para realizar o planejamento
familiar; a liberdade de escolha pela adocéo, a liberdade para definicdo dos valores educacio-
nais, culturais e religiosos e para a formacéo dos filhos, respeitados em sua dignidade e inte-
gridade fisica, moral e mental.

O principio da liberdade manifesta-se também de uma outra forma, no sentido da nédo
intervencéo, por forca do art. 1.513 do Cadigo Civil que estabelece: “E defeso a qualquer pes-
soa de direito publico ou privado, interferir na comunhdo de vida instituida pela familia™.

As mudancas paradigmaticas em relacdo a igualdade da filiagdo e da pluralidade de
formas de constituicdo de familia possiveis, além da matrimonializada ampliaram a liberdade
no Direito de Familia para se constituir o estado de filiacdo fora do casamento e para o exerci-
cio da igualdade no poder parental. Em funcao do principio da liberdade, as pessoas adquiri-
ram a liberdade de constituicdo de familia e de reconhecimento de filhos fora do modelo ca-
samentario e de desfazer a unido conjugal, constituindo ou ndo novas familias, garantindo
espaco para a liberdade de escolhas afetivas, como sustenta L6bo (2011, p. 70).

Intimamente ligado ao principio da dignidade da pessoa humana e ao principio da i-
gualdade, o principio da liberdade repercute de forma direta no Direito Parental, no que diz
respeito a liberdade de constituicdo e desconstituicdo de vinculos de parentalidade. Enquanto
assegura, por forca do art. 1.597, IV e V aos casais liberdade para a concepgéo de filhos me-
diante inseminacao artificial homologa ou heter6loga (com consentimento do outro cénjuge

ou companheiro)**?

, permite ao filho o direito de recusar o reconhecimento voluntario da pa-
ternidade bioldgica (se maior) e, sendo menor, impugnar o reconhecimento até quatro anos
apos atingir a maioridade ou a emancipacao.

Infere-se da analise destes dois dispositivos legais a materializacdo, no texto do Co-
digo Civil, ndo apenas do principio da liberdade, mas também do principio da afetividade que,
implicitamente, permeia todas as relacGes familiares (especialmente as de parentalidade so-
cioafetiva, que consistem no foco deste estudo). A intercesséo e convergéncia na aplicacédo
dos principios da afetividade e da liberdade se concretizam nas faculdades que o Cadigo Civil
atribui ao filho para desconstituir ou impugnar a paternidade bioldgica reconhecida registral-

mente e para buscar o reconhecimento da parentalidade socioafetiva.

152 por outro lado, o art. 1.641, I do mesmo Cddigo fere a autonomia privada, restringido a liberdade de escolha
do regime matrimonial de bens aos maiores de 60 (sessenta) anos.
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O legislador constituinte de 1988, ao reconhecer como familia outros arranjos famili-
ares sob a nomenclatura de entidades familiares, modificou substancialmente a realidade do
Direito de Familia, antes enraizada no casamento. O art. 226 da Constituicdo Federal € o mar-
co das mudancas implantadas, permitindo que relagdes constituidas pelo casamento e outras
constituidas pelo afeto sejam reconhecidas pelo Direito.

A Carta Constitucional de 1988 reconheceu a unido estavel e a comunidade formada
por qualquer dos pais e seus descendentes (familia monoparental), como entidade familiar, no
art. 226, 88 3° e 4°, atribuindo a essas entidades “especial protecdo do Estado”, na forma do
caput do mesmo artigo. O art. 226 consagrou o principio da pluralidade das formas de familia
ao estender a outras espécies a protecdo do Estado, entendendo-as como entidades familiares.
Entretanto, discutia-se na literatura juridica e jurisprudéncia se esse reconhecimento circuns-
crevia-se as unides estaveis e as familias monoparentais ou se outras espécies de familia esta-
riam contempladas neste rol de protegéo.

O reconhecimento da unido estavel e a possibilidade de casamento entre casais ho-
moafetivos € realidade no direito brasileiro, consagrado por decisdo unanime do Supremo
Tribunal Federal em julgamento & ADIn 4.277/09 e & ADPF 132/08, tendo como relator, o
ministro Carlos Ayres Britto, em 05/05/2011. Nesta decisdo, o STF adotou o principio da plu-
ralidade das formas de familia, pugnando pela interpretacdo ndo reducionista do conceito de

familia. Vale a transcricéo:

[...] 3. TRATAMENTO CONSTITUCIONAL DA INSTITUICAO DA FA-
MILIA. RECONHECIMENTO DE QUE A CONSTITUICAO FEDERAL
NAO EMPRESTA AO SUBSTANTIVO “FAMILIA” NENHUM SIGNI-
FICADO ORTODOXO OU DA PROPRIA TECNICA JURIDICA. A FA-
MILIA COMO CATEGORIA SOCIO-CULTURAL E PRINCIPIO ESPI-
RITUAL. DIREITO SUBJETIVO DE CONSTITUIR FAMILIA. INTER-
PRETACAO NAO-REDUCIONISTA. O caput do art. 226 confere a familia,
base da sociedade, especial protecio do Estado. Enfase constitucional & insti-
tuicdo da familia. Familia em seu coloquial ou proverbial significado de nu-
cleo 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 formacao a casais heteroafetivos nem a formalidade cartoraria, ce-
lebracdo civil ou liturgia religiosa. Familia como instituicdo privada que,
voluntariamente constituida entre pessoas adultas, mantém com o Esta-
do e a sociedade civil uma necessaria relacao tricotbmica. Nucleo famili-
ar que ¢ o principal locus institucional de concre¢do dos direitos fundamen-
tais que a propria Constituicdo designa por intimidade e vida privada” (inci-
so X do art. 5°). Isonomia entre casais heteroafetivos e pares homoafetivos
gue somente ganha plenitude de sentido se desembocar no igual direito sub-
jetivo a formacédo de uma autonomizada familia (Grifos nosso).
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Destaca-se desta decisdo do STF o reconhecimento da “Imperiosidade da interpreta-
¢ao ndo-reducionista do conceito de familia como instituicdo que também se forma por vias
distintas do casamento civil”, que adotou a interpretacdo da Constituicdo Federal de 1988, a
partir da analise reconhecimento da realidade féatica, verificada pelos costumes, como fonte do
Direito, “na direcdo do pluralismo “para manter, interpretativamente, o Texto Magno na posse
do seu fundamental atributo da coeréncia, o que passa pela eliminacdo de preconceito quanto
a orientacdo sexual das pessoas”. Com essa decisdo do Supremo Tribunal Federal ndo cabe
mais a discussao acerca do contetdo do art. 226, se limitado ou ndo a enumeracdo da unido
estavel e da familia monoparental como Unicas espécies de entidade familiar reconhecidas
pela Carta Magna. A Corte Suprema ndo sO protegeu apenas as familias homoafetivas como
entidades familiares, como pds fim a essa discussdo, consolidando o principio da pluralidade
das formas de familia no ordenamento juridico familiarista nacional.

Mesmo antes de o STF assim se posicionar, o Estatuto da Crianca e do Adolescente,
nos arts. 19'°* e 25** com as alteragdes implantadas pela Lei Nacional de Adog&o ampliou o
reconhecimento de outras entidades familiares, alem daquelas expressamente elencadas na
Constituigdo, contemplando a familia natural, a familia ampliada e a familia substituta, para
assegurar a crianca e ao adolescente o direito a convivéncia familiar no seio de qualquer des-
sas expressoes de familia.

De bragos dados com os principios da liberdade de constituicdo e dissolugédo de enti-
dades familiares e da afetividade, o principio da multiplicidade ou pluralidade de formas da
familia assegura também a igualdade entre as entidades familiares, no que diz respeito a pro-
tecdo do Estado, por constituir-se em regra de inclusdo, onde todas as entidades familiares se
situam no arcabouco protetivo do art. 226 da Constituicdo Federal.

Com fundamento no que preceitua a regra expressa no art. 19 do Estatuto da Crianca
e do Adolescente — ECA, “Toda crianca ou adolescente tem direito a ser criado e educado no
seio da sua familia e, excepcionalmente, em familia substituta, assegurada a convivéncia fa-

miliar”. Esse comando normativo concretiza o principio da convivéncia familiar no sistema

153 Estabelece, o art. 19 do Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA): “Toda crianga ou adolescente
tem direito a ser criado e educado no seio da sua familia e, excepcionalmente, em familia substituta,
assegurada a convivéncia familiar e comunitéria, em ambiente livre da presenca de pessoas dependen-
tes de substancias entorpecentes”.

154 Estabelece, o art. 25 do Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA): “Entende-se por familia natu-
ral a comunidade formada pelos pais ou qualquer deles e seus descendentes”.

Paragrafo Unico. “Entende-se por familia extensa ou ampliada aquela que se estende para além da
unidade pais e filhos ou da unidade do casal, formada por parentes préximos com 0s quais a crianga ou
adolescente convive e mantém vinculos de afinidade e afetividade”.
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juridico brasileiro e deve inspirar os julgadores em decisdes que envolvem a guarda dos filhos
em separacdes, divorcios e/ou reconhecimento de parentalidade socioafetiva ou biolédgica. De

acordo com Gagliano; Pamplona Filho (2011, p. 102):

Pais e filhos, por principio, devem permanecer juntos. O afastamento defini-
tivo dos filhos de sua familia natural é medida de excec¢do, apenas recomen-
davel em situacOes justificadas por interesse superior, a exemplo da adog&o,
do reconhecimento da paternidade socioafetiva ou da destituicdo do poder
familiar por descumprimento de dever legal.

A permanéncia dos filhos juntos em uma Unica familia, a que se referem Gagliano;

Pamplona Filho, é assegurada pelo art. 23'>

do ECA garante o convivio da crianca e do ado-
lescente em familia, mesmo que lhes faltem recursos financeiros e imputa o Estado, por meio
de programas sociais de auxilio, o dever de assegurar o respeito ao principio da convivéncia
familiar. Infere-se da leitura atenta do principio da convivéncia familiar em conjunto com o
principio da pluralidade de formas de familia, da liberdade de constituir familia, da afetivida-
de, do melhor interesse da crianga e dignidade da pessoa humana que o direito a convivéncia
familiar ndo se restringe a pais e filhos, ou seja, a relacdo de parentalidade, mas abrange o
convivio com avos, tios, padrastos e madrastas, pais e mées socioafetivos e irmdos, com 0s
quais a crianga ou 0 adolescente mantenha vinculos de afetividade.

Acdes propostas por avos para garantia do direito de visita e convivéncia com seus
netos, apos a dissolucdo do casamento dos filhos, tém sido deferidas com fundamento no
principio da convivéncia familiar, da protecao integral ou plena prote¢do da crianca e do ado-

lescente e do melhor interesse da crianca e do adolescente™®.

155 Estabelecem, o caput e 0 a§ 1° do art. 23 do Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA):

Art. 23. “A falta ou a caréncia de recursos materiais ndo constitui motivo suficiente para a perda ou a suspensio
do poder familiar”.

§ 1° “Nao existindo outro motivo que por si sO autorize a decretacdo da medida, a crianca ou o adolescente sera
mantido em sua familia de origem, a qual devera obrigatoriamente ser incluida em programas oficiais de auxi-
lio”.

1% Em recente decisdo, de margo de 2015, o STJ, em decisio monocratica em AREsp 457661 proferida pelo
Ministro Antonio Carlos Ferreira, publicada em 31/03/2015, deliberou da seguinte forma: [...] “1. A indubitavel
relacdo de parentesco legitima tanto os avés maternos e paternos, quanto os netos, a buscarem judicialmente o
seu direito de visita. Alias, outros direitos personalissimos que envolvem avos e netos, podem ser acrescidos ao
direito de visita, tais como: alimentos, guarda, tutela e sucessdo legitima, todos protegidos pela Constitui¢do da
Republica/88. 2. Néo se perca de vista que em procedimentos que tém por objetivo primordial a salvaguarda
fisica, moral e psicolédgica da crianga, conta o julgador com amplitude discricionaria mais significativa para
sublevar aspectos juridico-formalisticos a fim de conferir maior seguranca e equidade as decis6es que profere."
Os embargos de declaracdo opostos ao acorddo do agravo de instrumento foram rejeitados (e-STJ fls. 134/139).
O recorrente, nas razdes do recurso especial (e-STJ fls. 222/227) interposto com base no art. 105, 111, alinea "a",
da CF, aduziu violacdo dos arts. 128, 460 e 535, I, do CPC. A agravada, em contraminuta (e-STJ fls. 293/304),
pugna pelo desprovimento do recurso. E o relatorio. Decido. [...]. Diante do exposto, com fundamento no art.
544, 8§ 4° 11, a, do CPC, NEGO PROVIMENTO ao agravo”.
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O principio da prote¢do integral ou da plena protecdo as criangas e adolescentes en-
contra abrigo no art. 227" da Constituicdo Federal que lhes garante plena protecdo, com pri-
oridade absoluta de tratamento como pessoa em desenvolvimento e dotada de dignidade e ndo
como mero objeto de intervencao juridica e social. “Nao é uma recomendacao ética, mas dire-
triz determinante nas relagGes da crianca e do adolescente com seus pais, com sua familia,
com a sociedade e com o Estado”, sustenta Lobo (2011, p. 77). O principio da protegéo inte-

gral recebeu guarida no art. 3° do Estatuto da Crianca e do Adolescente que garantiu

Art. 3°. A crianga e o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais
inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da protecdo integral de que trata es-
ta Lei, assegurando-se-lhes, por lei ou por outros meios, todas as oportuni-
dades e facilidades, a fim de lhes facultar o desenvolvimento fisico, mental,
moral, espiritual e social, em condic6es de liberdade e de dignidade.

No Cadigo Civil, encontra-se referéncia expressa ao principio da protecéo integral no
art. 1.566, que atribui a ambos 0s cénjuges o dever de sustento, guarda e educacao dos filhos e
no art. 1.724, que estende essa obrigacao aos companheiros.

Na protecéo pelos interesses das criancas e adolescentes, ao lado do principio da pro-
tecdo integral, sem com ele confundir-se, esta o principio do melhor ou superior interesse da
crianga, que encontra substrato na Declaragdo dos Direitos da Crianca de 1959, como o séti-
mo principio e indica que “os melhores interesses da crianca serdo a diretriz a nortear os res-
ponsaveis pela sua educacdo e orientacdo”.

A Convencdo da ONU sobre os Direitos da Crianca, de 1989 recepcionou o principio
do melhor interesse da crianga previsto desde 1959, em seu art. 3°, | que determina que “todas
as acOes relativas as criancas, levadas a efeito por instituicbes publicas ou privadas de bem-
estar social, tribunais ou autoridades administrativas ou 6rgéaos legislativos, devem considerar,
primordialmente, o melhor interesse da crianga” .

Aplica-se o principio do melhor interesse da crianga como critério juridico para esco-
Iha daquele que ficara responsavel pela guarda da crianca em casos de separacdo, divércio ou
orfandade, ou em questdes que envolvam o poder parental, a ado¢do ou a determinacao da
parentalidade diante do conflito entre o critério biolégico (determinado pelos exames de
DNA) e a socioafetividade.

%7 Dispde, o art. 227 da Constituicdo Federal: “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 salde, a alimentagdo, a educagdo, ao
lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitéria,
além de colocé-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacéo, exploracéo, violéncia, crueldade e
opressao”.
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N&o ha um conceito juridico preciso para o “melhor interesse da crianga”. E sim um
conceito juridico indeterminado, frente ao qual o magistrado deve buscar ajustar os fatos e a
realidade social ao Direito para aplica-lo de forma a atender este principio, buscando a solu-
cdo que possa “conduzir a certeza de que estdo sendo atendidos todos os propositos, que le-
vam ao esperado desenvolvimento educacional, ético e de saude da crianga, de acordo com 0s
canones vigentes”, nas palavras de Chaves (2010, p. 415).

Diante da complexidade da realidade social que se apresenta, a autora (p. 416) de-
fende que ndo se pode aplicar o principio do melhor interesse da crianca a todos o0s casos,
indiscriminadamente, como um preceito genérico, mas, individualmente, a cada caso concreto
que for apresentado ao julgador, examinando-se, a realidade especifica de cada um.

Por se tratar de um conceito juridico indeterminado, os julgados arrimam-se em crité-
rios distintos e plurais, escolhidos pelo juiz para a determinacdo do melhor interesse da crian-
ca, a cada situacdo. Examinando a jurisprudéncia para dela extrair os critérios mais frequen-
tes, Chaves (2010, p. 416-435) apresenta alguns deles: a) A culpa na separacdo e divorcio; b)
a presuncdo maternal; c) a preferéncia da crianca; d) a ndo separacdo dos irmaos; €) a capaci-
dade educativa dos pais; f) a capacidade econémica dos pais; g) a qualidade e consisténcia das
relacdes afetivas da crianca com os pais; h) a continuidade das relagdes da crianca; i) a identi-
dade de sexo entre a crianca e o progenitor; j) a conduta moral dos pais (a questdo da homos-
sexualidade); k) a figura primaria de referéncia.

A Lei 13.058 de 22 de dezembro de 2014, que alterou dispositivos do Codigo Civil
em relacdo a guarda compartilhada, revogou expressamente os incisos 1, Il e 111 do paragrafo
segundo do art. 1.583, que estabelecia que a guarda unilateral deveria ser deferida ao conjuge
que tivesse melhores condicGes de exercé-la, assim entendendo-se aquele que tivesse mais
aptiddo para propiciar aos filhos: o afeto nas relagcbes com o genitor e o grupo familiar; satde,
seguranca e educacéo.

A Lei da Guarda Compartilhada ndo a tornou obrigatdria nem fez desaparecer do sis-
tema juridico a guarda unilateral. Estabeleceu a guarda compartilhada como prioritaria, desde
que haja aptiddo de ambos 0s genitores para desempenhar o poder familiar e a guarda unilate-
ral para as hipoteses em que um dos genitores queira recusar a guarda do filho.

Vale assinalar que a determinacéo da guarda ndo se confunde com a autoridade pa-

rental, por forga dos arts. 1.632 e 1.579 do Cddigo Civil. Isso quer dizer que mesmo estabele-



137

cida judicialmente a guarda unilateral, o exercicio do parental ndo esta excluido ao genitor
ndo guardi&o™®.

A guarda unilateral serd concedida em outra hipotese, se o juiz verificar “que o filho
ndo deve permanecer sob a guarda do pai ou da mée, deferira a guarda a pessoa que revele
compatibilidade com a natureza da medida, considerados, de preferéncia, o grau de parentesco
e as relacBes de afinidade e afetividade”, na forma do art. 1.584, § 5° do Cddigo Civil, com
redacdo dada pela nova lei.

A Lei 13.058 de 22 de dezembro de 2014 encerrou a discussdo acerca dos critérios
para a concessdo da guarda unilateral para o pai ou a mae, excluindo, inclusive do diploma
legal, os elementos objetivos que deveriam guiar o julgador na decisdo. Infere-se, da lei, que,
para o legislador, 0 melhor interesse do filho consiste no compartilhamento da guarda entre
seus pais.

Para buscar aclarar a situagdo, o Projeto de Lei n. 2.285/2007, que pretende criar o
Estatuto das Familias consagrou o principio do melhor interesse da crianga, na perspectiva do
filho, no art. 97 que estabelece: “ndo havendo acordo entre os pais, deve o juiz decidir, prefe-
rencialmente, pela guarda compartilhada, salvo se o melhor interesse do filho recomendar a
guarda exclusiva, assegurado o direito & convivéncia do ndo guardido”. Pelo projeto, a
guarda compartilhada tem carater preferencial, assim como prevista na Lei, mas inova ao abrir
a possibilidade de o juiz decidir pela guarda exclusiva, ndo apenas na hipétese de recusa por
um dos pais de ficar com a guarda do filho, mas quando identificar que essa é a solucdo que
melhor atende o interesse do filho.

O principio do melhor interesse “ilumina a investigacdo das paternidades e filiag6es
socioafetivas”, nas palavras de L6bo (2011, p.75) para quem “o juiz deve sempre, na colisdo
da verdade bioldgica com a verdade socioafetiva, apurar qual delas contempla o melhor inte-
resse dos filhos, em cada caso, tendo em conta a pessoa em formacao”. A afetividade colabora
na determinacdo do melhor interesse da crianca, no exame dessas questfes, levando em con-
sideracéo os lacos de afeto existentes entre as pessoas envolvidas para determinacdo da paren-
talidade, quando em confronto a parentalidade bioldgica e a socioafetiva.

Diante das mudancas nas regras do Direito de Familia introduzidas no sistema juridi-
co nacional, que refletem as alteracdes percebidas na sociedade e na cultura, o principio cons-

titucional da vedacgdo ao retrocesso € traduzido pela ideia de que “uma lei posterior ndo pode

158 Multedo, 2013, p. 436.
159 Estatuto das Familias, 2007, p.51.



138

neutralizar ou minimizar um direito ou garantia constitucionalmente consagrado”, nas pala-
vras de Gagliano; Pamplona Filho (2011. p. 85).

Da jurisprudéncia europeia, principalmente da Alemanha e de Portugal, surgiu a i-
deia da vedacéo ao retrocesso como forma de garantir direitos sociais conquistados. A ideia
foi aclamada e protegida constitucionalmente, no Brasil, como principio constitucional impli-
cito, decorrente do principio do Estado Democratico e Social de Direito; do principio da dig-
nidade da pessoa humana; do principio da maxima eficécia e efetividade das normas definido-
ras dos direitos fundamentais; do principio da protecdo da confianca e da prdpria nocdo do
minimo essencial. Recebeu a denominac¢do de principio da vedacao de retrocesso social, tam-
bém chamado de principio da aplicacdo progressiva dos direitos sociais ou principio da veda-
¢40 ao retrocesso, sendo conhecido também, como efeito cliquet™®.

Pelo principio da vedacdo ao retrocesso, qualquer alteracédo a lei em vigor por nova
lei ndo poderé restringir direitos e garantias sociais, mas amplia-los, como forma de manter a
paz social e resguardar o direito adquirido do cidado, previstos na Carta Politica do pais*®".

O principio da vedac&o ao retrocesso teve seu contetido ampliado pelos autores'®* do
Direito de Familia, extrapolando o elenco dos direitos sociais previstos no art. 7° da Constitu-
icdo Federal, para abarcar a garantia de todas as conquistas sociais atinentes a familia, igual-
mente protegidas pela Carta Magna, como a igualdade entre homens e mulheres, o pluralismo
das entidades familiares e o tratamento igualitario entre os filhos. Na analise de Dias (2015, p.
ol:

A consagragdo constitucional da igualdade, tanto entre homens e mulheres,
como entre filhos, e entre as proprias entidades familiares, constitui simulta-
neamente garantia constitucional e direito subjetivo. Assim, ndo pode sofrer
limitagBes ou restri¢des da legislacdo ordinaria. E o que se chama de princi-
pio constitucional da proibicdo do retrocesso social.

Na mesma linha de pensamento de Dias; Gagliano; Pamplona Filho (2011, p. 85)
consideram o principio da vedacdo ao retrocesso, um “importante vetor normativo aplicavel
ao Direito de Familia”, porque traduz, a ideia de que uma lei posterior “ndo pode neutralizar

ou minimizar um direito ou uma garantia constitucionalmente consagrado”. Por meio dele

160 «A expressdo ‘efeito cliquet’ ¢ utilizada pelos alpinistas e define um movimento que s permite ao alpinista ir
para cima, ou seja, subir. A origem da nomenclatura, em ambito juridico, € francesa, onde a jurisprudéncia do
Conselho Constitucional reconhece que o principio da vedagdo de retrocesso (chamado de ‘effet cliquet’) se
aplica inclusive em relagéo aos direitos de liberdade, no sentido de que ndo é possivel a revogacdo de uma lei
que protege as liberdades fundamentais sem a substituir por outra que ofereca garantias com eficcia
equivalente”. GARCIA, 2010, s/p.

11 GARCIA, sip.

162 Dias (2015, p. 51) e Gagliano; Pamplona Filho (2011, p.85).
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questiona-se, neste estudo, a possibilidade de reconhecimento da parentalidade multipla como
expressao da dignidade humana.

A tese da possibilidade de reconhecimento da multiparentalidade nas familias neo-
configuradas parece estar amparada também, no principio da vedacdo ao retrocesso, a medida
que impede o entendimento que remete a discriminacgdo da filiacdo, pelo reconhecimento de
apenas uma forma de parentalidade (a bioldgica), ja superada pela Constituicdo Federal de
1988 e pelo Cdédigo Civil, em seu art. 1.593.

O Direito de Familia contemporaneo sofre influéncia do movimento de afirmacéo da
intervencdo minima do Estado nas relacfes familiares, que o denomina Direito de Familia
Minimo. Para alguns autores'®®, esse movimento assume a feic&o de principio da intervencéo
minima do Estado, pela abrangéncia de sua aplicacdo a todas as relacdes de direito privado,
especialmente, as relacbes familiares.

Outros estudiosos do Direito de Familia, a exemplo de Farias; Rosenvald (2014, p.
150), entendem-no como “projecdo da autonomia privada como pedra de toque das relagdes
regidas pelo Direito Civil como um todo, como corolario do reconhecimento da liberdade de
atuacdo do titular no campo privado™.

Com amparo no art. 1°, 11 da Constituicdo Federal que protegeu a dignidade da pes-
soa humana, a presenca do Estado foi limitada pelo respeito a liberdade que gozam os com-
ponentes das entidades familiares, ficando impedido de impor condutas que restrinjam a li-
berdade de autodeterminacdo das pessoas, na esfera familiar, para permitir-lhe a busca da rea-
lizacdo plena e da felicidade, dentro da concep¢do moderna de familia eudemonista, refletindo
os fendmenos da “privatizacdo da familia” ou “desinstitucionalizacdo da familia™*®.

O principio da intervengcdo minima do Estado nas relacGes de familia se exterioriza
na Constituicdo Federal, na garantia ao casal a livre decisdo sobre o planejamento familiar,
assegurada pelo art. 226, § 7°'® e pela possibilidade de livre decisio pela dissolug&o do casa-

mento por meio do divdrcio (art. 226, 86°).

163 Dentre eles: Nunes (2009, p.67).

164 A privatizagdo ou desinstitucionalizagio da familia “¢ caracterizada pela transferéncia do controle de sua
(des)constituicdo e funcionamento do Estado para seus proprios membros”, e impde aos integrantes da entidade
familiar a responsabilidade em ndo causar dano, mas promover a felicidade e dignidade do outro, de acordo com
Teixeira; Rodrigues (2010, p. 113).

165 Estabelece, 0 § 7° do art. 226 da Constituiio Federal:

Art. 226 [...]

§ 7° - “Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana ¢ da paternidade responsavel, o planejamento
familiar € 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¢des oficiais ou privadas”.
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O Cddigo Civil consagrou o principio da intervencdo minima do Estado nas relacdes
de familia ao estatuir, no art. 1.513 que “é defeso a qualquer pessoa, de direito publico ou
privado, interferir na comunh&o de vida instituida pela familia”. O Estatuto da Crianca e do
Adolescente, da mesma forma, encampou a intervencdo minima do Estado, expressamente,
como principio que rege a aplicagdo das medidas socioeducativas, no inciso VII do art. 1000
que preceitua: “[...] a intervencdo deve ser exercida exclusivamente pelas autoridades e insti-
tuicdes cuja acdo seja indispensavel a efetiva promocéo dos direitos e a protecdo da crianca e
do adolescente”.

A despeito de ser considerado principio autbnomo ou decorréncia do principio de Di-
reito Civil da autonomia da vontade, a intervengdo minima do Estado nas relagdes de familia
é compreendida por todos como imperiosa no Direito de Familia. Por ela, “o0 Estado somente
deverd atuar nas relagdes privadas para assegurar garantias minimas, fundamentais ao titular”,
nas palavras de Farias; Rosenvald (2014, p. 150).

Apenas para protecdo das pessoas presumidamente vulneraveis (crianga, adolescente,
idoso e mulher) vale a intervencdo do Estado na familia, seja para garantir o exercicio dos
direitos a quem tem essa capacidade diminuida, em razao da idade, seja para garantir protecao
aquelas que podem se tornar vitimas de agressdes. O Estado, sob o argumento de proteger,
ndo pode “suprimir as subjetividades dos componentes das entidades familiares”, de acordo
com Teixeira e Rodrigues (2010, p. 106-107), que concluem:

Diante das vulnerabilidades ora exemplificadas, é necesséria a intervencéao
do Estado, para a tutela dos hipossuficientes, principalmente no dmbito da
familia, onde os membros devem se responsabilizar uns pelos outros, quando
existe algum tipo de vulnerabilidade. Essa responsabilidade independe do
afeto, pois se trata de deveres de conduta objetivos, cuja fonte é a filiacdo, o
parentesco, a conjugalidade. E, quando os deveres ndo sdo exercidos de for-
ma espontinea, o Estado interfere e imputa tal responsabilidade, para que a
pessoa vulneravel tenha garantida uma vida digna.

A intervencdo do Estado, por meio do Poder Judiciario, € assegurada pela Constitui-
cao Federal, em confronto com o principio da intervencdo minima, no art. 5°, XXXV que pre-
ceitua: “a lei ndo excluirad da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito” (prin-
cipio da inafastabilidade da jurisdicdo). O mesmo ocorre com dispositivos do Codigo Civil,
que apresentam regras colidentes com o principio da intervencdo minima do Estado, nos pa-

ragrafos Unicos dos arts. 1.567'%°, 1.631'®" que determinam que havendo divergéncia em rela-

166 Determinam, o caput do art. 1.567 do Cédigo Civil e seu paréagrafo Gnico:
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cao a chefia da sociedade conjugal ou nas hipdteses de divergéncia entre os pais em relacéo
ao exercicio do poder familiar, é assegurado a qualquer deles recorrer ao Judiciario para solu-
¢do do desacordo.

Diante dessas situaces em que a colidéncia entre o principio da intervengdo minima
do Estado (e da autonomia da vontade) deve ser resolvida pela ponderacdo entre principios,
como assevera Motta (2009, p. 55), infere-se que os integrantes da familia devem ser capazes
de resolver seus conflitos e desavencas inerentes ao convivio social. Entretanto, ressalva, o
autor (p. 56):

Mas ndo se deve afastar a possibilidade de, perante um impasse, ser buscada
a tutela estatal, por meio do juiz, para que este, no exercicio de uma discri-
cionariedade principiolégica e com equidade, resolva o litigio em busca da
pacificacdo e do fortalecimento da familia.

Na perspectiva da analise de Motta, observa-se que também o art. 1.641 do Codigo
Civil afronta o principio da intervencdo minima do Estado nas relages familiares ao instituir,
obrigatoriamente, o regime da separacdo de bens ao casamento da pessoa maior de sessenta
anos. A aplicabilidade desse dispositivo legal foi objeto de analise pelo Centro de Estudos
Judiciarios do Conselho da Justica Federal e resultou no Enunciado 125, que propde a revoga-
¢do do artigo, sob a justificativa de que a norma “ndo leva em consideracdo a alteracdo da
expectativa de vida com qualidade”, e mantém “um preconceito quanto as pessoas idosas que,
somente pelo fato de ultrapassarem determinado patamar etario, passam a gozar da presuncao
absoluta de incapacidade para alguns atos”, referindo-se ao casamento™®.

Ponderando acerca dos principios da minima intervencdo do Estado na familia e do
principio que garante a inafastabilidade da jurisdi¢do ao Judiciario, Gagliano; Pamplona Filho
(2011, p.104) concluem que o Estado-juiz, chamado a intervir quando houver ameaca ou le-

sdo de direito a qualquer integrante da entidade familiar ou a familia, deve atuar de forma a

Art. 1.567. “A diregdo da sociedade conjugal serd exercida, em colaboragdo, pelo marido e pela mulher, sempre
no interesse do casal e dos filhos™.

Paragrafo Unico. “Havendo divergéncia, qualquer dos cdnjuges podera recorrer ao juiz, que decidird tendo em
consideracdo aqueles interesses”.

167 Assim estabelece o paragrafo Gnico do art. 1.631 do Cédigo Civil:

Paragrafo Unico. “Divergindo os pais quanto ao exercicio do poder familiar, é assegurado a qualquer deles
recorrer ao juiz para solucao do desacordo”.

168 Referindo-se ao dispositivo legal antes da alteracéo dada pela Lei 12. 344/10 que alterou a idade de 70 para
60 anos prevista no art. 1.641 do Cddigo Civil, assim se posicionam Farias; Rosenvald (2014, p. 153): “Absur-
damente, o Estado esta invadindo a esfera pessoal dos nubentes para obstar a escolha do regime de bens pelos
septuagenarios. Ignorando a protecdo integral dedicada aos idosos, impde-se a vontade estatal, em detrimento da
liberdade de autodeterminacdo das pessoas, afrontando a sua (intangivel) dignidade. Por tudo isso, a norma legal
continua sendo de duvidosa constitucionalidade, merecendo repudio, inclusive por estar na contramdo do movi-
mento de intervengdo minima na familia”.
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ndo intervir na familia “ao ponto de aniquilar sua base socioafetiva”. O principio da afetivida-
de funciona como contendor, impondo limite a atuacdo do Judiciario, promovendo a harmoni-
zacdo dos principios, aparentemente, em conflito.

Embora parte dos autores do Direito de Familia™®

ndo contemplem o principio da
seguranga juridica dentre os principios constitucionais aplicaveis ao Direito de Familia, im-
porta a este trabalho relaciona-lo para exame, diante de suas inter-relagdes com o objeto de
estudo.

O principio da seguranca juridica decorre da lei e objetiva garantir a estabilidade das
relacGes juridicas. De acordo com Nunes (2009, p. 32), presta-se “a controlar o desenfreado
desejo de reformas sem uma prévia e detida reflexdo sobre suas consequéncias no ordenamen-
to juridico”.

A concepcéo de seguranca juridica esta ligada aos conceitos de estabilidade e previ-
sibilidade (elementos do Estado de Direito) e traduz-se no direito do individuo “de poder con-
tar com o fato de que aos seus atos ou as decisdes publicas concernentes a seus direitos, posi-
cdes ou relaces juridicas fundadas sobre normas juridicas validas e em vigor, se vinculem os
efeitos previstos e assinados por estas mesmas normas”, nas palavras de Canotilho (2003, p.
257).

A seguranca juridica, de acordo com Silva (2006, p. 433) é assegurada pelos princi-
pios constitucionais da irretroatividade da lei; da coisa julgada; do respeito aos direitos adqui-
ridos; do respeito ao ato juridico perfeito; da outorga de ampla defesa e contraditorio aos acu-
sados em geral; da ficcdo do conhecimento obrigatorio da lei; da prévia lei para a configura-
¢do de crimes e transgressdes e cominacdo de penal; das declaracGes de direitos e garantias
individuais; da justica social; do devido processo legal; da independéncia do Poder Judiciério;
da vedacdo de tribunais de excec¢do; da vedacao de julgamentos parciais, dentre outros.

Pelo principio da seguranca juridica, devem-se evitar leis abertas, que permitam aos
juizes denominados por Nunes (2009, p. 32) como “bocas da lei”’, assumirem o papel de legis-
ladores, provocando o fenémeno do “judicialismo” ou “ativismo judicial”, expressdes usadas
para designar a atuacdo dos juizes face a necessidade de dar resposta a uma situacdo nao pre-

vista em lei, como meio de fornecer a prestagéo jurisdicional'".

189 Dentre os estudiosos do Direito de Familia pesquisados neste trabalho de pesquisa, apenas Nunes, em sua tese
de doutoramento, apresenta o principio da seguranga juridica dentre os principios do Direito de Familia.

170 Muito se discute na literatura juridica se o ativismo judicial seria uma infragéo a triparticdo de poderes e &
garantia do Estado democrético de Direito ou se seria um meio de sustentacdo e garantia desse mesmo estado de
direito, assegurando a prestacéo jurisdicional e garantindo o acesso a justica. Por ndo guardar identificacdo direta
com o objeto da pesquisa, a questdo ndo serd explorada, nesta oportunidade.
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Em sentido amplo ou estrito, a concep¢do de seguranca juridica esta atrelada as idei-

as de protecéo, estabilidade e certeza'™

. Vale destacar que estabilidade e imutabilidade nédo
sdo sindnimos, mas palavras com significados distintos. Enquanto, segundo Rocha (2005, p.
299 e 386), estabilidade significa equilibrio, firmeza, imutabilidade representa algo imodifi-
cavel.

Examinando o principio da seguranca juridica, por uma interpretacdo sistémica e in-
tegrativa com o principio da vedacdo ao retrocesso, infere-se que a seguranca juridica que se
busca ndo diz respeito a imutabilidade, mas a protecdo da pessoa contra lesdes a direitos fun-
damentais e contra decisfes judiciais, administrativas ou mesmo contra leis que retrocedam
em relacdo a conquistas de direitos e garantias sociais, dentre elas, aquelas que se apresentam
no campo do Direito de Familia®'2.

O que se impde, com base na fundamentalidade da dignidade da pessoa humana, é a
garantia de que os direitos sociais conquistados ndo perderdo eficacia pela flexibilizacdo das
leis ou decis@es judiciais. Contudo, ndo se pode invocar a coisa julgada, pelo seu carater de
imutabilidade, sob pena de servir “de escudo a injusticas”, nas palavras de Gallo (2013, p.
888). A coisa julgada deve garantir a seguranca juridica, por seu carater de estabilidade, que
garante a realizacdo da justica e da paz social, adaptando-se as mudangas paradigmaticas que

se refletem no Direito de Familia contemporaneo, como reflete o autor (p. 886):

A coisa julgada nas acdes do Direito de Familia, especialmente as a¢Ges de
alimentos e investigacdo de paternidade, ndo podem ser tratadas como as
demais demandas do Direito comum haja vista a enorme complexidade de
suas causas. N&o sdo causas estaticas, pelo contrério, as primeiras estdo em
constante mudanga, em virtude da alteracdo da situagdo econdmica das par-
tes e as segundas tem sido palco de realizacdo da verdade real, em razdo dos
novos exames.

O que se percebe, pela analise de Gallo, é que, com a evolugdo da teoria dos direitos
fundamentais, fundada na dignidade da pessoa humana, ndo se pode atribuir carater de imuta-
bilidade, quer seja as leis, quer seja a coisa julgada. O dogma da imutabilidade da coisa julga-
da como garantidora da seguranca juridica deve ser compreendido sob novo prisma. O art.

485 do Codigo de Processo Civil permite que a coisa julgada seja objeto de impugnacéo, se

11 A seguranca juridica apresenta-se em sentido amplo e em sentido estrito. Em sentido amplo diz respeito a
garantia, protecdo, estabilidade de situacdo ou pessoa em diversos campos. Em sentido estrito, assume o sentido
de garantia de estabilidade e de certeza dos negécios juridicos, permite que as pessoas saibam previamente que,
uma vez envolvidas em certa relacéo juridica, esta se mantém estavel, mesmo se alterar a base legal sob a qual se
instituiu, de acordo com Silva (2006).

72 Gallo (2013, p. 887) informa que esse ndo é um pensamento unanime e destaca Nelson Nery Jr. como
defensor da imutabilidade da coisa julgada.
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presentes vicios graves que coloquem em risco a seguranca, em prol da garantia da justica e
de valores juridicos consagrados*’.

A par disso, o principio da seguranca juridica ndo pode ser analisado, invocado ou
aplicado, especialmente nas questfes que envolvem o Direito de Familia, sem que, em con-
junto com ele, se observem outros principios constitucionais como o da dignidade da pessoa
humana, o da vedacgéo ao retrocesso e o da afetividade, exercitando-se a ponderacéo dos prin-
cipios, sempre que um principio estiver em confronto com outro.

O que resulta da analise das divergéncias é que, reconhecida ou ndo, a natureza juri-
dica de principio juridico a afetividade, o (des)afeto estd presente no centro dos questiona-
mentos das a¢Oes de familia. Qualquer que seja sua natureza, ndo se pode negar valor juridico
a ela, em face de sua valoracdo como fato social. As familias batem as portas do Judiciario a
fim de buscar solucdo para seus conflitos, elegem a afetividade como fundamento para suas
acoes e pretendem vé-la prestigiada, nas decisdes judiciais, com reflexo da importancia que
tem em suas vidas.

De uma forma ou de outra, a afetividade é constitutiva do ser humano e integra sua
conduta. E, pois, constitutiva da personalidade e fundamental para garantir-lhe a dignidade.
Esta presente na vida de cada pessoa individualmente e nas relacdes de familia. N&o se pode
fechar os olhos do Direito ao valor da afetividade para a familia contemporanea, como ponde-
ra Glanz (2015, p. 129), para quem

A mudanca das leis sempre acarreta novo comportamento. Embora haja in-
fluéncia, especialmente para os profissionais do direito, com a mudanca das
leis, hd no comego, certa resisténcia dos que apoiam as discriminacdes e de-
sigualdades, em especial dos que ndo se beneficiam de normas igualitarias.
Entre estes ha, inclusive, intelectuais. Mas a forca da evolucgdo acaba preva-
lecendo. A sociedade muda, 0 pensamento se altera e as leis sdo atualizadas.
Felizmente.

Refletindo sobre as palavras de Glanz, podemos dizer que, pela natureza e caréater de
fundamentalidade que lhe é imanente, o principio constitucional da afetividade deve permear
o Direito de Familia, ombreado com os demais principios do Direito de Familia, especialmen-
te os principios da dignidade da pessoa humana, da protecdo integral e do superior interesse

da crianca. Para tanto, é preciso ter em mente a pessoa humana, compreendida em sua tridi-

173 Gallo, 2013, p. 884.
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mensionalidade, garantindo-se a consecucdo da autonomia privada para 0 exercicio de suas
liberdades, em condicdo de igualdade com outros seres humanos*'.

No Direito de Familia, o principio da afetividade apresenta-se como norte para a in-
terpretacdo de normas juridicas, para definir-lhes o conteudo ou para orientar decisbes por
juizes ou tribunais, em acdes que digam respeito a conjugalidade e a parentalidade.

Mais uma vez, o recorte metodolégico impde que o estudo da afetividade no direito
brasileiro e suas repercussdes no Direito de Familia se circunscreva, neste trabalho, as ques-
tdes que envolvem as relacBes de parentesco e a parentalidade socioafetiva. O capitulo se-
guinte dedicar-se-4 ao exame do processo de desnaturalizacdo do parentesco, conhecido no
Direito como desbiologizacdo da paternidade, para a compreensdo de como se constituem as

relacdes de parentalidade socioafetiva nas familias neoconfiguradas.

174 Compreendendo a afetividade como elemento que integra e complementa os conceitos de dignidade e solida-

riedade, Nunes (2009, p. 30) propde a utilizacdo do termo «afetividade» para adjetivar os dois principios funda-
mentais a ela relacionados, como forma de trazé-los ao Direito de Familia traduzidos, em suas palavras, em
“dignidade afetiva da pessoa humana” e em “solidariedade afetiva”, para ressaltar a prevaléncia do valor da
pessoa humana, em sua dimenséo afetiva, sobre os valores materiais, nas relagbes de familia.



146

CAPITULO 3 DESNATURALIZACAO DO PARENTESCO E FILIACAO
SOCIOAFETIVA: REPERCUSSOES NO SISTEMA JURIDICO BRASI-
LEIRO

As mudancas paradigmaticas verificadas na concepcéo de familia, na sociedade e no
direito brasileiro, permitiram perceber o papel da afetividade na construcao social das relacfes
de parentesco e levaram o Direito a incorporar a afetividade como valor juridico, com nature-
za de principio constitucional implicito aplicavel as rela¢Ges de familia, conforme argumenta-
cdo dos capitulos precedentes. A partir da Constituicdo Federal de 1988, as alteracfes legais
atinentes ao tratamento aplicavel ao parentesco e a filiagdo foram implantadas no ordenamen-
to juridico nacional, até o reconhecimento da socioafetividade como elemento formador de
relacdo juridica de parentesco civil.

O conceito de parentesco encontra-se no campo das Ciéncias Sociais'’® e representa
uma nocéo social, variando seu conceito de cultura para cultura e relacionando-se com a con-
cepcao de familia, na anélise de Madaleno (2004). No campo juridico, o parentesco é concei-
tuado por Glanz (2015) como “a relagdo juridica entre pessoas que t€ém ancestral comum ou
ligadas por adocao”. Entretanto, essa conceituacdo ndo esté livre de polémica, porque para o
Direito, o parentesco “nao estd apenas circunscrito ao vinculo existente entre pessoas que des-
cendem de ancestral comum, o chamado parentesco consanguineo”, nas palavras de Madaleno
(2004), mas abarca o parentesco por afinidade e o parentesco civil oriundo da adogéo.

Na mesma esteira de pensamento, Diniz (2005, p. 1.295) define parentesco como “o
vinculo existente ndo s6 entre pessoas que descendem umas das outras ou de um mesmo tron-
co comum, mas também entre o conjuge ou companheiro e os parentes do outro e entre 0 ado-
tante e adotado”.

Outros autores, em sentido oposto*’®

, sustentam que “o Unico e real parentesco que
existe € o consanguineo ou natural, em face de aspectos genéticos comuns gue portam as pes-
soas”, conforme Rizzardo (2009, p. 403). Para estes autores, apenas as pessoas com lacos de
consanguinidade sdo parentes entre si e, “somente por impropriedade de linguagem se pode
atribuir tal designacéo a outras pessoas, como o conjuge e os afins”, nas palavras de Rizzardo

(Idem).

175 Alguns dos autores da Antropologia de meados do século XIX tinham uma primeira formagéo em Direito e
interesse com a historia do Direito, segundo informa Cabral (2003), p. 89). Dentre eles Henry Sumner Maine e
Lewis Henry Morgan, responsaveis pela introducéo da antropologia como disciplina universitaria, em 1860.

176 Nader (2013, p. 270) indica Arnoldo Wald e Guilherme Calmon Nogueira da Gama como defensores dessa
corrente de pensamento.



147

A questdo que envolve a determinagdo do parentesco pela consanguinidade ou por
aspectos socioaculturais ndo é nova, mas remonta a Grécia e a Roma antigas, o que faz inferir
a complexidade para sua identificagdo®’’. Nessas civilizacdes, o vinculo de sangue néo basta-
va para estabelecer essa relacdo. O repasto funebre e 0 cumprimento dos ritos religiosos de-
terminavam o parentesco. Na Grécia Antiga, “era a religido doméstica que constituia 0 paren-
tesco”, nas palavras de Coulanges (2004, p. 81). Em suas palavras: “Dois homens podiam se
dizer parentes quando tinham os mesmos deuses, 0 mesmo lar, 0 mesmo repasto’’® finebre”.
O principio do parentesco ndo estava no ato material do nascimento, mas sim no culto. Em
Roma, a familia era uma unidade econdmica, politica, militar e religiosa, de acordo com Ga-
gliano; Pamplona Filho (2011) e assumia dimensdo publica. Em ambas as culturas, segundo
Donati (2008), a autoridade familiar era patriarcal e a descendéncia, patrilinear. Entretanto,

esse sistema de determinacao do parentesco foi alterado, como informa o autor (p. 84):

Sem duvida, tanto na india como na Grécia e em Roma, chegou um momen-
to em que o parentesco pelo culto ndo foi mais o tnico admitido. A medida
gue essa velha religido enfraqueceu, a voz do sangue falou mais alto e o pa-
rentesco pelo nascimento foi reconhecido pelo direito. Os romanos chama-
vam de cognatio a esse tipo de parentesco totalmente independente das re-
gras da religido domeéstica. Quando se leem os jurisconsultos, desde Cicero
até Justiniano, constata-se que os dois sistemas de parentesco rivalizavam
entre si e ambos disputavam o dominio do direito. Mas no Templo das Doze
Tabuas s6 se conhecia 0 parentesco por agnac¢do, o Unico que conferia direi-
tos a heranca.

A agnacdo (adgnatio ou agnatio), a que se refere Coulanges, ndo era parentesco con-
sanguineo, mas uma espécie de parentesco civil, distinto da adoc¢do, como informa Cretella
Junior (2009, p.78) e constituia os vinculos de parentesco que uniam os membros da familia
proprio iure e 0s membros da familia communi iure. “Para ser agnado, ndo era preciso ser
parente de sangue, bastava submissdo a soberania do mesmo paterfamilias e persistia a morte
do chefe”, nas letras de Maia (2008 p. 14-15). O parentesco agnaticio, de acordo com Andre-
otti Neto (1975, p. 55), era transmitido apenas pelos homens. Por isso, os filhos da prépria
mée sO eram seus parentes porque se achavam sob o poder do paterfamilias, ndo em funcéo

da consanguinidade, como observa Maia (2008).

77 Nao se pretende neste trabalho, estabelecer uma analise histérica, mas tio somente apresentar a dificuldade
em se estabelecer critérios para a determinagdo do parentesco, desde as culturas greco-romanas que serviram de
inspiracdo ao Direito Brasileiro.

178 No dicionario, repasto significa “s.m. Refeigdo. Alimento que se toma geralmente em horas certas. Banquete”
(FERREIRA, 1999, s/p).
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O parentesco consanguineo era denominado de cognatio, que poderia ser naturallis
ou civillis, caso adviesse de vinculos de sangue, no primeiro caso ou da adog¢éo, no segundo.
Por isso era chamado de cognatio virilis. O parentesco cognaticio era transmitido, por via
sanguinea, portanto, por homens e por mulheres, “sendo, pois, agnatos, todos os que se acha-
vam sob a patria potestas dum mesmo chefe; todos que assim continuaram até a morte do
pater; todos que cairiam sob o poder do pater, caso este vivesse indefinidamente”, como es-
creve Cretella Janior (2010, p.78). Entretanto, ndo era a cognagdo ou parentesco consangui-
neo o vinculo de conexdo da familia romana. Somente ingressava na familia quem o pater
familias permitisse, inclusive os filhos de sua esposa dependiam de seu reconhecimento e para
que alguém alieni iuris saisse da familia, por emancipacdo ou pela extingdo do manus marita-
lis, fazia-se necessario o consentimento dele.

A concepcdo cristd da familia, a partir do século IV promoveu uma importante mu-
danca na concepcdo da familia romana, com o imperador Constantino. Preocupacgdes de or-
dem moral se estabeleceram sob a inspiracdo da caridade, na analise de Pereira (2011). Além
das questbes morais, Venosa (2013) destaca que a instituicdo do casamento como sacramento
reduziu o grupo familiar aos pais e filhos e permitiu a marginalizacdo de outras modalidades
de composicéo familiar e discriminacgéo dos filhos, ditos naturais ou bastardos (decorrentes de
unides livres). O conceito de familia se firmou como conjunto de pessoas ligadas entre si por
lagos da consanguinidade ou de parentesco civil, de acordo com Maia (2008). De acordo com
esses autores, essa concepcao se tornou modelo hegemdnico na sociedade ocidental levado até
a ldade Moderna. A despeito de a familia pagd romana apresentar-se como “uma unidade com
multiplicidade funcional, a familia cristd se consolidou na heranga de um modelo patriarcal,
concebido como célula basica da Igreja (que se confundia com o Estado) e, por consequéncia,
da sociedade”, analisam Gagliano; Pamplona Filho (2011, p. 50).

A concepc¢édo romana de familia patriarcal, agnaticia, monogamica e patrilinear, rea-
firmada pelos valores do cristianismo projetou seus elementos e institutos sobre o ordenamen-
to juridico nacional, nele permanecendo, até que a Constituicdo Federal de 1988 viesse im-
plantar outra perspectiva principioldgica sobre o Direito de Familia brasileiro, alterando 0s
valores juridicos a ele concernentes. Entretanto, remanescem, no sistema juridico familiarista
atual, elementos que remetem aos institutos do Direito Romano, como é o caso da adogédo do
critério da consanguinidade como definidor da relacdo de parentalidade / filiagdo, fundamen-
tado na cognatio, como observa Maia (2008).

Na tentativa de sanar essa antiga polémica que envolve a determinagdo do parentesco

pelos critérios da consanguinidade ou socioculturais, vale refletir acerca da distingdo entre a
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relacdo de familia e a relacdo de parentesco, como o fazem os juristas atuais, sob a influéncia
da literatura juridica francesa de Stolfi, Colin e Capitant, apresentada por Nader (2013, p.
270), que identificam a relacdo de parentesco como um laco natural, e a relacdo de familia
como um lago social ou legal. De acordo com essa corrente de pensamento, o vinculo de pa-
rentesco distingue-se do vinculo de familia porque este tltimo ¢ “constituido por pessoas que
permutam afeto, mantém elos de unido, de solidariedade, desenvolvem assisténcia reciproca,

sendo parentes ou ndo”, de acordo com Nader (2013, p. 270) que complementa:

O parentesco existe no ambito da familia, mas ndo se reduz, atualmente, ao
liame natural. Ao lado deste, que relne pessoas com um antepassado co-
mum e as que descendem umas das outras, dai chamar-se parentesco con-
sanguineo, ha um liame de ordem civil, proveniente da lei, constituido por
lacos de adocéo, afinidade e socioafetividade. (Grifos do autor).

Ademais, o Cdédigo Civil emprega a expressao “Das relagdes de parentesco” no
subtitulo Il (do Titulo I — Do direito pessoal) para cuidar das relagdes de parentesco, dos
arts.1.591 a 1.629, incluindo-se no art. 1.595 as relagGes de afinidade dentre as relagdes de
parentesco. Da mesma forma, a filiagéo adotiva, na forma do art. 1.596. Portanto, subsu-
me-se que o texto do Codigo Civil contempla o parentesco por afinidade e por adogao co-
mo formas de parentesco civil.

Sem a pretensdo de desenvolver uma analise antropolégica do parentesco ou da filia-
¢do, mas considerando-a para a compreensdo desses institutos, na seara juridica, propde-se,
neste capitulo, conhecer a matriz juridica e as mudancas verificadas em relacéo ao tratamento
legal destinado a filiacdo, no direito brasileiro, decorrentes daquelas percebidas na familia.

A Antropologia deu um passo decisivo para a desnaturalizacdo da familia e implan-
tou a possibilidade de se pensar variagdes em relagdo ao parentesco, distinguindo-se os vincu-
los de filiacdo e descendéncia e a figura do pai social distinta do pai genitor. A partir do mo-
vimento antropoldgico de desnaturalizacdo da familia e do parentesco, ao conceito de paren-
tesco foi inserida a definicdo cultural atribuida por cada sociedade e derrubou-se o mito da
familia conjugal, como universal'”®. Com isso, a Antropologia contribuiu com o Direito para a
reflexdo acerca do parentesco que sempre considerou natural: o parentesco bioldgico.

Para Sarti (1992, p. 72), “se existisse um grupo natural, este grupo seria a mae e seus

filhos, ndo a méae, o pai e seus filhos. Porque o pai, a paternidade, é uma figura social, é uma

79 sarti (1992, p. 74).
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figura construida socialmente pelo casamento”. Dessa forma, 0 autor (p. 71) dissocia descen-

déncia de filiacdo, nos seguintes termos:

Uma primeira questdo que exprime a possibilidade de variacdo do parentes-
co é que os vinculos de filiacdo e de descendéncia podem ser diferentes, em-
bora esta seja uma confusdo muito comum. A filiacdo do pai e a da mae po-
dem ser diferentes, elas podem ndo coincidir com a descendéncia; ou seja, se
h& sociedades onde vocé descende tanto do seu pai quanto da sua mae, como
a nossa, isto ndo é verdade para todas as sociedades. N6s temos uma descen-
déncia bilateral, mas em sociedades onde ha descendéncia matrilinear, o pai
ndo é parente. O filho esta fora da linha de descendéncia do pai. O pai é 0
marido da mée, logo se diferencia filiacdo de descendéncia. N&o se € neces-
sariamente descendente do pai bioldgico. Isto porque a descendéncia ndo
tem a ver com o vinculo de parentesco biolégico entre pai e filho, mas com a
definicdo social das regras de transmissdo de direitos de uma geracdo para
outra.

Com essa percepcdo de desvinculacdo do que se entende por descendéncia, da filia-
¢do, como parentesco, a partir das regras sociais de transmissdo, a nogdo antropoldgica de
unidade elementar do parentesco foi redefinida, para alcangar a ideia de “atomo do parentes-
co”, concebida por Lévi-Strauss (2011) como a unidade mais elementar do parentesco, que
consiste na relacdo entre o homem, a mulher (relacdo de casamento) e o filho, (relacdo de
descendéncia) e coincide com a unidade bioldgica (pai, mée e filho). Isso significou um avan-
¢o no estudo da alianga na constituicdo da familia, deixando claro o seu carater ndo natural.

Pela redefinicdo dada por Lévi-Strauss (2011), introduziu-se a relacdo de consangui-
nidade a unidade elementar do parentesco. Essa inclusdo mudou o eixo da defini¢do do atomo
de parentesco para nele introduzir a dimensao cultural, separando a familia da unidade biol6-

gica pai-mée e filho. Nesse sentido, situa-se Sarti (1992, p. 72), para quem

A unidade elementar do parentesco se separa da biologia e entra no terreno
da cultura ao se reconhecer que uma familia, para se formar, pressup8e dois
grupos. Pressupde que um homem dé uma mulher a um outro homem que a
recebe. Para Lévi-Strauss, € através da troca de mulheres que se d& a combi-
nacao dos elementos do parentesco. A constituicdo da familia como fato cul-
tural pressupde a existéncia prévia de dois grupos que se casam fora de seu
proprio grupo, dois grupos exdgamos. Isso significa o reconhecimento de
que o parentesco envolve relacGes além da relagdo de consangulinidade, ou
seja, relacdes de alianca também, de afinidade. Assim, rompe-se com a idéia
do carater natural da familia. A familia ndo provém da unidade biolégica, da
mera reprodugdo. Constitui uma alianca de grupos.

A percepgéo de que a familia ndo provém de mera relagéo de consanguinidade deslo-

ca o foco de uma perspectiva que a toma como unidade, concebendo-a a partir de um sistema
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de parentesco. Com isso, o foco principal dos estudos antropolégicos na familia deixou de ser
a unidade minima definida pelas trés relac6es basicas do parentesco (alianca, filiacdo e con-
sanguinidade™®®
Strauss (2011).

Os sistemas de parentesco, de acordo com Sarti (1992), sdo estruturas formais que

) e passou a se centrar na familia como um sistema, de acordo com Lévi-

resultam da combinagdo das trés relagdes bésicas e universais, quais sejam, descendéncia;
consanguinidade; afinidade. O estudo do parentesco ocorre por meio das combinagfes entre
essas relagdes o autor (p. 71) assegura que “Qualquer sociedade forma-se pela combinagéo
dessas trés relagdes. A variabilidade esta em como se faz essa combinagdo”.

Com a quebra do mito da familia conjugal como universal, a Antropologia reco-
nheceu que “existem outros lagos para além dos consanguineos”, nas palavras de Lévi-
Strauss (2011, p. 34) e ajudou a refletir a familia em transformag¢ao, mas que “permite di-
mensionar melhor qual o peso de cada elemento que se transforma na familia; e permite
pensar que se a relacgdo pais e filhos muda, isso ndo quer dizer que outras relagcdes ndo pos-
sam manter o carater tradicional”, como assinala Sarti (1992, p. 75).

As transformaces sociais e paradigmaticas envolvendo a familia conjugal e as re-
lacOes de parentesco repercutiram no pensamento juridico que as assimilou e refletiu, in-
corporando-as a concep¢do de familia, ndo como um fato da natureza e sim, como uma
nocao social que varia de cultura para cultura, fundada em necessidades e fins sociais, in-

tegrando o afeto como “verdade” formadora da parentalidade, como assegura Madaleno

(2009, p. 27):

A familia socioldgica se assenta no afeto cultivado dia a dia, alimentado no
cuidado reciproco, no companheirismo, na cooperagao, ha amizade, na cum-
plicidade. O afeto esta presente nas relaces familiares tanto na convivéncia
entre 0 homem e a mulher, como na relacdo entre pais e filhos, ndo necessa-
riamente advindos do imprescindivel vinculo biol6gico. A parentalidade a-
presenta trés verdades: a primeira delas é a verdade matrimonial, surgida do
casamento ou da unido estavel; a segunda verdade é bioldgica e a terceira é a
verdade afetiva.

A concepcdo de familia socioldgica com assento no afeto integra o processo de desna-
turalizacdo da familia (como fendmeno antropolégico e juridico), responsavel por provocar

alteracdes constitucionais que permitiram reconhecer outras espécies de entidades familiares

180 O primeiro tipo de relagdo capaz de configurar familia é a alianca, que representa a unido entre duas pessoas
hetero ou homossexuais, com ou sem filhos resultantes dessa relagdo. O segundo ¢ a filiagcdo, que representa o
vinculo consanguineo, adotivo ou socioafetivo entre pais e filhos havidos de unido matrimonializada ou ndo. O
terceiro é a consanguinidade capaz de unir irméos, tios e sobrinhos e primos numa relago de familia. (Lévi-
Strauss, 2011).
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além daquelas consagradas pelo casamento. Com isso, a Constituicdo Federal de 1988 reco-
nheceu, ipso facto, os vinculos de parentesco delas decorrentes.

A literatura juridica, a partir de entdo, encampou a ideia decorrente do movimento
antropologico de desnaturalizacdo da familia. As primeiras linhas escritas sobre o tema, no
trabalho de Jodo Baptista Vilela, intitulado Desbiologizacdo da Paternidade inauguraram, na
literatura juridica nacional, a concepgéo de desnaturalizagdo ou desbiologizacdo do parentes-

co, segundo Nader (2013, p. 268), na perspectiva da paternidade®*

, incorporando a esses con-
ceitos juridicos o elemento da socioafetividade. Em seu estudo, Villela (1979, p. 400) conclui

que:

A paternidade em si mesma ndo é um fato da natureza, mas um fato cultu-
ral. Embora a coabitacdo sexual, da qual pode resultar gravidez, seja fonte
de responsabilidade civil, a paternidade, enquanto tal, sé nasce de uma deci-
sdo espontanea. Tanto no registro histérico como no tendencial, a paterni-
dade reside antes no servi¢o e no amor que ha procriacao.
Incorporando os aspectos cultural e afetivo ao conceito de parentalidade, na mesma
linha de pensamento, Nunes (2009, p. 224) afirma que o prestigio da parentalidade bioldgica
esta em declinio “em virtude de na atualidade se perceber ser inimaginavel aceitar que a de-

terminagdo da paternidade possa prescindir dos componentes afeto e convivéncia”. Ainda no

mesmo sentido, assim se coloca Dias (2015, p. 378):

Ocorreu verdadeira desbhiologizacdo da paternidade-maternidade-filiacdo e,
consequentemente, do parentesco em geral. Assim, deve-se buscar um con-
ceito plural de paternidade, de maternidade e de parentesco em sentido am-
plo, no qual a vontade, o consentimento, a afetividade e a responsabilidade
juridicas terdo miss@es relevantes.

O declinio da parentalidade biol6gica, contudo, ndo é uma ideia aceita por todos. No
mundo contemporaneo, “nao se concebe um sistema juridico que, embora ndo o diga, nao
conceda um lugar a verdade sociol6gica”, como adverte Welter (2009), sem que isso signifi-
que a desconsideracdo ou o desprestigio da filiagdo natural ou consanguinea. Observe-se 0
que ele (p. 63) pontua:

N&o se cuida, com isso, de uma deshiologizacgdo da filiacdo, mas, sim, de um
fortalecimento das duas perfilhacbes, por duas razdes: a primeira, porque,
com a producdo do exame genético de DNA, a paternidade é comprovada
com certeza cientifica; a segunda, com o acolhimento da igualdade entre to-
dos os membros da familia, o afeto, a solidariedade, o amor, o desvelo, a fe-

181 Entendendo que a afetividade como elemento ensejador do reconhecimento do parentesco civil também
atinge a mde, e ndo somente o pai, Tartuce (2010, p. 100) prefere utilizar a expressdo parentalidade socioafetiva
em sentido amplo, em lugar de paternidade socioafetiva, em sentido estrito.
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licidade, a convivéncia, os modos de ser-em-familia foram acolhidos como
direitos fundantes da pessoa humana.

Depreende-se da analise de Welter que, quando se fala em desbiologizacdo da paren-
talidade, significa dizer que esse processo retrata o declinio da parentalidade bioldgica consi-
derada como Unica e absoluta forma de se estabelecer relagcBes de parentesco. 1sso s6 quer
dizer que, além do parentesco consanguineo, ha outras formas de expressao da parentalidade,
reconhecidas por lagos sociais e afetivos, capazes de constituir vinculos juridicos determinan-
tes da filiacdo, a exemplo da adogdo e do reconhecimento da filiagdo socioafetiva. E é nesse
sentido que a expressdo “desbiologizacdo do parentesco” ¢ empregada no corpo deste traba-
Iho.

O reconhecimento pela Antropologia e pela literatura juridica da existéncia de ou-
tros lacos de parentesco além dos consanguineos foi consagrado pelo Codigo Civil de
2002. De acordo com o art. 1.593 do Cdédigo Civil vigente, “O parentesco ¢ natural ou ci-
vil, conforme resulte de consanguinidade ou outra origem”. Os intérpretes do Direito*®
entendem que a expressdo “outra origem” contempla as relagdes de afetividade estabeleci-
das entre as pessoas capazes, pela sua intensidade e notoriedade, de criar relacdes de paren-
tesco fundadas na afetividade (parentesco socioafetivo), bem como as hipoteses de filhos
havidos por reprodugdo humana assistida heter6loga (arts. 227, §6° da Constitui¢cdo Federal
e art. 1.597, V do Cadigo Civil).

E dessa forma que Gongcalves (2014) atribui & palavra parentesco sentido estrito,
para contemplar apenas o vinculo da consaguinidade e sentido amplo, para incluir o paren-
tesco por afinidade, adocdo e socioafetivo ou aquele decorrente de reproducdo humana
assistida. Em qualquer sentido que se tome a palavra, o parentesco representara elos paren-
tais naturais ou juridicos que ndo se constituem nem se desfazem por ato de vontade, asse-
guram direitos e impdem deveres reciprocos aos parentes, conforme Dias (2015).

O tema do parentesco envolve, no Codigo Civil vigente, regras gerais (arts. 1.591 a
1.595); regras atinentes a filiagdo (arts. 1.596 a 1.606); normas que regulam o reconhecimento
de filhos (arts. 1.607 a 1.617), e regras sobre adocdo (arts. 1.618 a 1.629) e poder familiar
(arts. 1.630 a 1.638)'%. Neste trabalho de pesquisa, dedica-se especial atenco s regras gerais

que orientam as relacfes de parentesco socioafetivo e a filiacdo, especialmente a filiacdo so-

182 A exemplo de Gongalves (2014), Nader (2013), Pereira (2011).

18 O Direito Francés trata do parentesco apenas na parte referente as sucessdes, como informa GLANZ (2005)
limitando os efeitos do parentesco aos direitos hereditarios. No Brasil, vale ressaltar que, apesar de definido e
regrado pelo Direito de Familia, o estudo do parentesco ndo importa apenas a ele. A partir de seus conceitos,
principios e regras, o reconhecimento de relagfes de parentesco repercute em outros campos do direito publico e
privado.
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cioafetiva nas familias neoconfiguradas, sem desmerecer as demais relacfes de parentesco,
mas por guardar relacdo direta com o tema objeto de estudos da presente pesquisa, na estrita
observancia ao corte epistemoldgico que a orienta.

No Direito de Familia, as relagdes de parentesco tém o papel preponderante de defi-
nir relacdes juridicas a partir das quais se estabelecem restrigdes ao direito individual, garan-
tem-se direitos e estabelecem-se obrigacfes entre as pessoas vinculadas entre si por esse vin-
culo. A definicdo de impedimentos matrimoniais'®*; a determinagéo das funcdes de tutor e

curador'®; a regulagdo do poder familiar*® e a definicdo do direito a alimentos™®’

séo alguns
exemplos.

Ainda no Direito Civil, o parentesco importa ao Direito Sucessorio, na medida em
gue o parentesco € ainda definidor dos direitos sucessorios. Sdo pelos lagos de parentesco que
se definem os herdeiros, na ordem de vocacédo hereditaria estabelecida pelo art. 1.829 do Co-

digo Civil*®. Descendentes, ascendentes, conjuge e colaterais sio herdeiros, mas apenas 0s

184 Estabelece o art. 1.521 do Cédigo Civil:

Art. 1.521. “Néo podem casar:

I- 0s ascendentes com 0s descendentes, seja 0 parentesco natural ou civil;

I1- os afins em linha reta;

I11- 0 adotante com quem foi conjuge do adotado e o adotado com quem o foi do adotante;

IV- os irmdos, unilaterais ou bilaterais, e demais colaterais, até o terceiro grau inclusive;

V- 0 adotado com o filho do adotante;

VI- as pessoas casadas;

VII- o cdnjuge sobrevivente com o condenado por homicidio ou tentativa de homicidio contra o seu consorte”.
185 Faz-se marcante a importancia do parentesco como definidor de direitos e o estabelecimento de deveres para
a nomeacao de tutores para os filhos menores, nas hipoteses de falecimento ou sentenca declaratéria de auséncia
dos pais ou de terem, eles, decaido, do poder familiar, na forma do art. 1.728 do Cdodigo Civil.

186 A relacéo de parentesco é indispensavel para a garantia do exercicio do poder familiar, pelos pais, nos termos
do art. 1.630 do Cddigo Civil que determina que “Os filhos estdo sujeitos ao poder familiar, enquanto menores”.
O poder familiar sera exercido pelos pais ¢ “na falta ou impedimento de um deles, o outro o exercera, com eXx-
clusividade”. E o que assegura o art. 1.631 do Codigo Civil.

87 Em fungdo do parentesco, também, as pessoas se obrigam mutuamente ao dever de prestar alimentos. O art.
1.694 do Cddigo Civil prevé que os parentes, conjuges ou companheiros podem pedir uns aos outros “os alimen-
tos de que necessitem para viver de modo compativel com sua condicdo social, inclusive para atender as neces-
sidades de sua educagdo”. Nasce o dever de prestar alimentos quando “quem os pretende ndo tem bens suficien-
tes, nem pode prover, pelo seu trabalho, a propria mantenca, e aquele, de quem se reclamam, pode fornecé-los,
sem desfalque do necessario ao seu sustento”. A fixa¢ao dos alimentos leva em consideragdo a proporgdo entre
as necessidades de quem os pleiteia e 0s recursos da pessoa obrigada, conforme preveem os arts. 1.695 e 1.694,
§1° do Caodigo Civil.

188 Reza, 0 art. 1.829 do Cédigo Civil:

Art. 1.829. A sucessao legitima defere-se na ordem seguinte:

I- aos descendentes, em concorréncia com o conjuge sobrevivente, salvo se casado este com o falecido no regime
da comunhdo universal, ou no da separacdo obrigatoria de bens (art. 1.640, parégrafo Unico); ou se, no regime da
comunhdo parcial, o autor da heranca ndo houver deixado bens particulares;

I1- aos ascendentes, em concorréncia com o conjuge;

I11- a0 cdnjuge sobrevivente;

IV- aos colaterais.
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descendentes, ascendentes e o conjuge sdo considerados herdeiros necessarios, pelo art. 1.825
do Cédigo Civil, e a eles é destinada a legitima, ou seja, metade do patrimdnio do falecido™®.

Em outros campos do Direito Privado e do Direito Publico o parentesco se apresenta
como elemento definidor para o estabelecimento de limitagcdes ao direito individual ou para
atribuicdo de garantias e direitos, estabelecendo, por exemplo, impedimentos para depor como
testemunha, de pessoas vinculadas as partes, pelo vinculo de parentesco, definidas pelo art.
405, §2°, | do Cddigo de Processo Civil como: o conjuge, os ascendentes e descendentes, em
qualquer grau e o colateral até o terceiro grau, por consanguinidade ou afinidade'*. Por outro
lado, no Direito Previdenciario, importa identificar a existéncia de relacdo de parentesco entre
as pessoas para determinagdo da identificacdo dos dependentes previdenciarios'®!, daqueles
que requerem os beneficios de pensao por morte, auxilio reclusdo e a reabilitacao profissional,
em modalidade especial (isto € sem contribuicao).

Por isso, vale o estudo do parentesco e sua classificacdo legal, nos termos do art.
1.593 do Cddigo Civil como natural, quando resultante da consanguinidade, ou civil, quando
a lei civil assim o previr*®%. Sera civil o parentesco decorrente do casamento civil ou da unido
estavel (o parentesco por afinidade), o parentesco por adogdo, ou quando o parentesco tiver
outra origem, entendida como aquela diversa da consanguinea, da afinidade e da adocéo.

Na classificacdo do parentesco, o Direito de Familia brasileiro sofreu influéncia do
direito greco-romano, prevalecendo, durante a vigéncia do Cédigo Civil de 1916, o critério
bioldgico, consanguineo, como definidor dos lacos de parentesco e familia, fundamentado na

cognatio dos romanos, de acordo com MAIA (2008, p. 14), nos seguintes termos:

189 por forca do art. 1.846 do Cédigo Civil.

190 pe|o art. 405, §2°, 1 do Codigo de Processo Civil — CPC, as pessoas com o vinculo de parentesco previsto
nesse dispositivo legal poderdo servir como testemunhas, em carater excepcional, “se o exigir o interesse
publico, ou tratando-se de causa relativa ao estado da pessoa, ndo se puder obter de outro modo a prova, que o
Jjuiz repute necessaria ao julgamento do mérito”.

%1 De acordo com a Lei n. 8.213/91, considera-se dependente do segurado: o conjuge, a companheira, 0
companheiro e o filho ndo emancipado, de qualquer condi¢do, menor de 21 anos ou invalido; os pais; 0 irmao,
ndo emancipado, de qualquer condigdo, menor de 21 anos ou invalido. Os enteados e tutelados equiparam-se a
filhos e sdo considerados dependentes. Contudo, a crianga ou adolescente, sob guarda, fora excluido da relagéo
de dependéncia previdencidria pela Lei 9.528/97. No entanto, a Turma Nacional de Uniformizagdo da
Jurisprudéncia dos Juizados Especiais Federais (TNU) do STJ decidiu, em PEDILEF 00056181220104013200,
que o menor sob guarda tem direito a pensdo por morte e pronunciou a inconstitucionalidade da alteracdo do
artigo 16, paragrafo 2° da Lei 8.213/91 efetivada pela Lei 9.528/97) Eis a ementa da decisédo: “ACORDAO
Vistos, relatados e discutidos os presentes autos, ACORDAM os Juizes da Turma Nacional de Uniformizacédo de
Jurisprudéncia dos Juizados Especiais Federais, em dar PROVIMENTO ao Agravo Regimental e CONHECER
E DAR PROVIMENTO PARCIAL ao Pedido de Uniformizacdo, para reiterar a tese da condicdo de dependente
do menor sob guarda, devolvendo os autos as instancias ordinarias para analise, em concreto, do preenchimento
dos demais requisitos exigidos para o beneficio pleiteado, nos termos deste voto ementa. Rio de Janeiro (RJ), 29
de marco de 2012. Publicado em DOU 11/05/2012.

192 Gongalves (2014, p. 311) refere-se ao parentesco civil como uma criacéo da lei.
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A cognatio era o parentesco natural, consanguineo, que se formava pelos la-
dos materno e paterno. Inicialmente este parentesco apresentava como Unico
efeito o impedimento matrimonial, mas ja no Direito Classico passou a pro-
duzir outras consequéncias, como 0s direitos sucessorios.

Atualmente, o critério bioldgico decorrente da cognatio romana ainda determina o

parentesco natural, de acordo com o art. 1.593 do Cédigo Civil vigente'®

, com repercussoes
no direito matrimonial e sucessorio, assim como em outros ramos do direito. Contudo, inter-
pretacBGes doutrinarias e jurisprudenciais ao Codigo Civil e a Constituicdo Federal vém pro-
movendo uma relativizacdo do critério bioldgico para determinacgéo da filiagdo, reconhecendo
vinculos familiares e lacos de parentesco formados a partir da afetividade como definidores
do estado de filiacdo e atribuindo-lhes efeitos juridicos decorrentes desse status.

A classificacdo legal do parentesco em natural e civil (art. 1.593 do Cdédigo Civil) é
criticada por Farias; Rosenvald (2014, p. 555) no que diz respeito a impropriedade da termi-
nologia utilizada pelo Cadigo, por considera-la atentatoria a filosofia isonémica constitucio-
nal. De acordo com os autores, “Chamar o parentesco decorrente da consanguinidade de natu-
ral é conferir uma carga artificial ao parentesco estabelecido por outros critérios, como a afe-
tividade, como se ndo fosse da ordem natural do ser humano acolher, por afeto e amor, al-
guém como seu filho” 194,

No mesmo sentido, Gagliano; Pamplona Filho (2011, p. 646) pugnam pela necessi-
dade de se “admitir uma paridade harmonica — € ndo uma verticalidade opressora — entre as

formas de parentesco natural e civil”. Ainda acrescentam, os autores:

O moderno Direito Civil ndo se harmoniza com entendimentos discriminaté-
rios e reducionistas do conceito de familia. Nessa linha, é preciso admitir
uma paridade harmonica — e ndo uma verticalidade opressora — entre as for-
mas de parentesco natural e civil. Se o parentesco natural decorre da cogna-
¢do, ou seja, do vinculo da consanguinidade, o denominado parentesco civil
resulta da socioafetividade pura, como se da no vinculo da filiagdo adotiva,
no reconhecimento da paternidade ou maternidade nédo bioldgica calcada no
afeto, na filiacdo oriunda da reproducéo humana assistida (em face do pai ou
da mée ndo bioldgicos), enfim, em todas as outras situacdes em que o reco-
nhecimento do vinculo familiar prescindiu da conexao do sangue.

A defesa apresentada pelos autores citados, pela harmonizacdo entre o parentesco na-

tural e civil reflete a absorcéo, pelo Direito, do processo antropolégico de desnaturalizacdo do

198 vsale aqui, a mencgdo aos romanos, numa deferéncia & contribuicdo dessa cultura para o nosso Direito de
Familia da contemporaneidade, especialmente no que diz respeito aos conceitos de parentesco e filiagdo natural.
194 Os grifos sdo dos autores.
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parentesco e remete a necessidade de se examinar, neste trabalho, a concepc¢do juridica da

filiacdo socioafetiva constituida pela posse do estado de filiagéo.

3.1 Reflexos da desnaturalizacdo do parentesco sobre a prova da filiacdo no

direito de familia contemporaneo

O parentesco natural ndo recebeu uma definicéo, pela lei brasileira. Contudo, a Lei n.
10.406 de 10 de janeiro de 2002 que institui o Codigo Civil brasileiro cuidou de prescrever
regras acerca das relacfes de parentesco e define como parentes naturais em linha reta, nos
termos do art. 1.591 do Cddigo Civil, “as pessoas que estdo umas para com as outras na rela-
cdo de ascendentes e descendentes”, sem impor limites em relagdo a ascendéncia ou descen-
déncia'®. Sao, portanto, parentes em linha reta: neto e avd, bisneto e bisavo, trisneta e trisavo,
tetraneta e tetravo, hexaneto e hexavo, sem limitagdo de grau*®.

O Cadigo Civil brasileiro reconhece, ainda, a relacdo de parentesco natural na linha
colateral ou transversal, até o quarto grau, entre “as pessoas provenientes de um s6 tronco,
sem descenderem uma da outra”, na forma do art. 1.592 do Codigo Civil. S&o parentes natu-
rais, portanto, na forma da lei, os irmaos, os tios e sobrinhos e os primos entre si'*’,

Ao lado do parentesco natural, o Codigo Civil refere-se ao parentesco civil, estabele-
cido pela adocdo. A adocio'®® é, portanto, espécie de parentesco qualificado como civil, por-

que “exclusivamente juridica” e “se sustenta sobre a pressuposi¢cdo de uma relagdo néo biolo-

gica, mas afetiva”, de acordo com Venosa (2013, p.279). Por estar dissociada de lacos de con-

% De acordo com Dias (2015, p- 380) “O estabelecimento dos elos de parentesco sempre tem origem em um
ascendente: pessoa que da origem a outra pessoa. Descendentes sdo 0s parentes que se originam a partir da filia-
¢do. Os vinculos de ascendéncia e descendéncia natural tem origem biol6gica, mas podem decorrer da adocéo,
que gera o desligamento do adotado dos parentes consanguineos. Quando ocorre a perda do poder familiar, ainda
persiste 0 vinculo de parentesco natural para efeitos outros, como, por exemplo, a obrigacdo alimentar e os im-
pedimentos matrimoniais. O casamento e a unido estavel também geram vinculo de ascendéncia e descendéncia,
ainda que por afinidade”.

1% 0 art. 1.594 do Cédigo Civil brasileiro, assim como o fez, o Cédigo Civil de 1.916, em seu art. 333,
estabeleceu um critério para fixacdo dos graus de parentesco: o nimero de geracfes. Vale a transcricdo do Art.
1.594. “Contam-se na linha reta, os graus de parentesco pelo nimero de geracdes e, na colateral, também pelo
numero delas, subindo de um dos parentes até o ascendente comum, e descendo até encontrar o outro parente”.
%7 De acordo com o Cédigo Civil de 1916, as relacées de parentesco estendiam-se até o sexto grau. Em razéo
disso eram parentes os primos de segundo grau. Atualmente, ndo o sdo.

198 A adogdo ¢ definida por Pereira (2011, p.407) como “ato juridico pelo qual uma pessoa recebe outra como
filho, independentemente de existir entre elas qualquer relagdo de parentesco consanguineo ou afim”. Ele a con-
ceitua como “modalidade artificial de filiagdo que busca imitar a filiagdo natural”. Gagliano; Pamplona Filho
(2011, p.657) conceituam a adogdo, a partir de sua natureza e efeitos juridicos como “um ato juridico em sentido
estrito, de natureza complexa, excepcional, irrevogavel e personalissimo, que firma a relagéo paterno ou mater-
no-filial com o adotando, em perspectiva constitucional isondmica em face da filiagdo biologica”.
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sanguinidade e resultar de ato juridico®®

200

(sentenca judicial), a adocdo é concebida como uma
fictio juris™ tutelada pelo direito.

O Direito anglo-americano utiliza varias palavras para conceituar as relacGes de pa-
rentesco. O termo relation indica a “relagdo por consanguinidade ou afinidade; neste sentido,
usa-se 0 termo relative (parente)”. Outras nomenclaturas como bloodrelations (relagdes de
sangue); kindred ou kin (parentesco consanguineo); affinity (afinidade) ou quasiaffinity (“re-
lagcdo de uma pessoa com parentes da outra, que foi noiva, mas nao chegou a casar’) sdo espe-
cificas para tratar das relacfes de parentesco, das relagdes consanguineas, por afinidade ou
adotivas, conforme Glanz (2005, p. 524).

Na lingua inglesa, a qualificacdo in law (por lei) acompanha palavras que denotam
parentesco consanguineo como mother, father, son, daughter, brother, sister®™, por exemplo,
e forma expressdes que denotam relagbes de parentesco por afinidade como mother in law,
father in law, son in law, daugther in law, brother in law, sister in law®®.

Dentre as relacdes de parentesco estabelecidas pelo Direito, importa a este trabalho
conhecer a relacdo entre pais e filhos, denominada filiacdo, pelo Codigo Civil, que dedicou ao
tema, o capitulo I1, do Subtitulo Il (que trata das relacdes de parentesco), ao lado do subtitulo
| que versa sobre o casamento, ambos inseridos no Titulo | que aborda o direito pessoal dentro
do Direito de Familia, ao qual dedica o Livro IV.

A filiacdo, nessa estrutura legislativa, é concebida como conceito relacional e assume
denominacdes distintas, de acordo com a ética da analise que sobre ela recai. Se analisada sob
0 ponto de vista da mde ou do pai, denomina-se maternagem, maternidade ou paternidade,
respectivamente, como informam Veludo; Viana (2012). Se o objeto de anélise é o filho, de-
nomina-se filiagdo propriamente dita ou, simplesmente, filiacéo.

A raiz da palavra filiagdo encontra-se no vocabulo latino filiatio que, segundo Fujita

(2011, p. 9) tem o “significado de descendéncia de pais a filhos”. Filiagdo, nas palavras de

199 A adocdo tem natureza juridica de ato juridico em sentido estrito, da natureza complexa, porque depende de
decisdo judicial para a producéo de seus efeitos. Ndo € negdcio juridico unilateral, nem bilateral, em razéo de
tratar de estado de filiagdo, direito indisponivel, que ndo comporta transagio, nem revogagdo. LOBO (2011, p.
273), VENOSA (2013, p. 284) e PEREIRA (2011, p. 408) assim entendem. De outra forma, Tartuce; Siméo
(2013, p. 373) entendem que “h& um qué de negoécio juridico na adocgdo, eis que esta depende da iniciativa da
parte, do exercicio da autonomia privada pelo adotante. Para reforgar, lembre-se que a adoc¢do ndo pode ser
imposta, como ocorre com o reconhecimento de filho. Sem falar que, na adocéo de pessoa de idade superior a 12
anos, ha a necessidade de se ouvir o adotado”. Entretanto, reconhecem, que esse ndo € o entendimento
majoritario entre 0s autores. Venosa (2013, p. 284) esclarece que “a linha francesa admite o instituto como
contrato, sustentando que ha necessidade de duas vontades, participando o adotado por si ou por representante.
Em algumas situagdes, porém, a vontade do adotando inexiste, o que dificulta a compreensdo dessa doutrina”.
Para ele, a adocéo € ato juridico, com marcante interesse publico, o que afasta a nocao contratual.

20 Ficcao juridica.

201 Mae, pai, filho, filha, irmao e irma. (Traducéo livre).

22 g0gra, sogro, enteado, enteada, genro, nora, cunhado, cunhada. (Traduc&o nossa).
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Lobo (2010, p. 52) “é conceito relacional; ¢ a relacdo que se estabelece entre duas pessoas,
uma das quais é considerada filha da outra (mé&e ou pai)”. Pereira (2006, s/p) por seu turno,

aborda a filiagdo como um fenémeno complexo. Observe-se:

A filiagdo é um fendmeno excepcionalmente complexo. Antes de tudo bio-
I6gico, é examinado pelos cientistas como forma de perpetuacdo das espé-
cies; € um fendmeno fisiol6gico, um objeto de indagacGes socioldgicas e his-
toricas, um capitulo da Higiene e da Eugenia. Pertence ao mundo fisico e ao
mundo moral (Dusi), exprime simplesmente o fato do nascimento e a situa-
cdo de ser filho e, num desenvolvimento semantico dentro da Etica, traduz
um vinculo juridico. Compreende simultaneamente o fato concreto da pro-
criacdo e uma relacéo de direito.

Diante da complexidade que envolve o conceito juridico de filiacdo, Rizzardo (2009,
p. 414) define-a como “a relagdo de parentesco consanguineo em primeiro grau e em linha
reta, que envolve ou une uma pessoa aquelas que o reproduziram ou geraram. Consiste no
liame entre pais e filhos”. Analisando a filiagdo como um conceito relacional, Fujita (2011, p.

10) a compreende como

o0 vinculo que se estabelece entre pais e filhos, decorrente da fecundagdo na-
tural ou da técnica de reproducéo assistida homologa (sémen do marido ou
do companheiro; dvulo da mulher ou da companheira) ou heteréloga (Sémen
de outro homem, porém com o consentimento do esposo ou companheiro; ou
0 6vulo de outra mulher, com anuéncia da esposa ou companheira), assim
como em virtude da ado¢do ou de uma relacdo socioafetiva resultante da
posse do estado de filho.

Mais particularmente, interessa a esta pesquisa, a filiacdo socioafetiva que se estabe-
lece entre padrastos, madrastas e enteados, no campo das familias neoconfiguradas, ndo pre-
vistas expressamente pelo Cédigo Civil brasileiro, mas contempladas como relagdo de paren-
tesco civil, de outra origem, ao lado do parentesco natural e da ado¢éo, pelo art. 1.593 do refe-
rido Diploma Civil.

Convencionou-se chamar de artificial, conforme Glanz (2005), (em contraponto com
a consanguinea, denominada natural e, em alusdo a reproducéo artificial medicamente assisti-
da), a filiagdo decorrente dos progressos da ciéncia, chamando-a de homdloga, aquela decor-

rente da fecundacdo com material genético do marido ou da esposa ou do companheiro ou
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companheira e de heteréloga, quando o material genético usado na fecundacdo é de tercei-
r02°3.

Apesar de o direito parental contemporaneo retratar valores distintos daqueles apre-
sentados pelo direito das civilizagdes antigas, considera-se relevante apresentar alguns ele-
mentos estruturantes da concepcdo greco-romana, que norteou o Direito de Familia e o siste-
ma juridico brasileiro anterior ao Codigo Civil de 2002 até a Constituicdo Federal de 1988.
Torna-se importante para a analise da construcdo da transicdo paradigmatica verificada na
legislacdo nacional, sem a intencdo de promover uma analise histérica sobre o assunto, mas
de destacar as mais relevantes alteracdes promovidas acerca da filiagdo a partir dos conceitos
greco-romanos até os dias de hoje.

Anteriormente ao Codigo Civil de 2002, a filiacdo foi regulada pelo Codigo Civil de
1916 que tinha o casamento como unica fonte para reconhecimento juridico da familia. Em
razdo disso, estabelecia-se diferenca de tratamento juridico aos filhos havidos em decorréncia
da relacdo conjugal e os filhos havidos fora dessa relagao. “Havendo situagdes que ameagas-
sem a seguranca da familia, eram elas ignoradas pelo ordenamento juridico (como exemplo,
os filhos extramatrimoniais), prevalecendo um unico interesse: a familia matrimonializada”,
nas letras de Delinski (1997, p. 16).

O tratamento juridico implantado pelo Cédigo Civil de 1916 refletia a influéncia re-
cebida do direito das civilizagbes antigas, a exemplo do Direito Grego, que ndo aceitava o
reconhecimento da paternidade ou legitimacéo dos filhos naturais®®*. “Nao havia, pois, vincu-
lo de parentesco — agnatio — entre o filho natural e o pai, salvo se este, pela adocéo, o introdu-
zisse na familia, submetendo-o a sua autoridade (patria potestas)”, como assinala Pereira
(2011, p. 348).

O Direito Romano, assim como 0 grego, inspirou o tratamento juridico da filiacao,
no Codigo Civil de 1916. Dai a distincao entre os filhos legitimos (justi ou legitimi), havidos
de uma relacdo de casamento, dos espurios (spuri, vulgo quaesiti, vulgo concepti), considera-
dos os incestuosos e adulterinos, e os filhos naturais (naturales liberi), oriundos do concubi-

nato®®,

203 Questdes importantes relativas a filiagdo decorrente de reproducdo humana assistida, néo previstas em lei,

como a inseminacéo artificial de mulher solteira, a inseminacéo artificial post portem ou a decorrente de barriga
de aluguel geram polémica e exigem do Judiciério, anélise para além do Direito.

20% «Q filho nascido de uma mulher que ndo tinha sido associada ao culto doméstico pela ceriménia do casamen-
to ndo tinha o direito de participar dos sacrificios e solenidades ante o altar dos deuses lares, e por ele a familia
nao se perpetuava”. (PEREIRA, 2011, p.349)

2% No sistema juridico romano, os filhos esplrios néo tinham pai. N&o era possivel o reconhecimento e n&o
possuiam direitos, nem mesmo a alimentos (MAIA, 2008, p. 22).
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Na época da colbnia, o Direito Civil brasileiro foi regulado pelas Ordenagdes Filipi-
nas, legislagdo em que “admitia-se 0 reconhecimento do filho ilegitimo, encarregando-se a
mée de cria-lo de leite até os trés anos e o pai, de fazer todas as despesas, proibida a sucessdo
legitima, mas ndo a testamentaria” como informa Maia, (2008, p. 26) e, sob influéncia da I-
greja Catdlica e do direito costumeiro francés negava o direito de sucessao aos filhos bastar-
dos (adulterinos e incestuosos). Essa influéncia perdurou por mais de dois séculos, segundo
Pereira (2011, p. 350), que apresenta outros efeitos da distingdo entre os filhos, nas Ordena-

¢Oes Filipinas:

Os filhos simplesmente ‘naturais’ concorriam com os ‘legitimos’ a sucessao
do pai, se fosse esse plebeu, e, na falta deles, eram herdeiros universais.
Sendo o pai nobre, aos filhos ‘naturais’ era somente reconhecido direito ali-
mentar quando concorriam com legitimos ou com os ascendentes do pai.
Mas em nenhum caso herdavam ab intestato. N&o se proibia, entretanto, a
investigagdo de paternidade, nem havia lei que se opusesse a que os filhos
‘naturais’ fossem instituidos herdeiros testamentarios.

Em 1831, por meio do Decreto da Regéncia de 11 de agosto, os filhos espurios pude-
ram ser instituidos herdeiros testamentarios, em falta de outros descendentes. Em 1847, a Lei
n. 463, de 2 de setembro, extinguiu a distin¢do entre filhos de nobre e plebeus, equiparando-os
em relacdo aos direitos sucessorios. Entretanto, seu reconhecimento somente poderia se dar
por meio de testamento ou escritura publica. Somente em 1890, pelo Decreto n. 3.069, de 17
de abril, os filhos ilegitimos puderam ser reconhecidos no assento de nascimento, além da
escritura publica e do testamento, como informa Pereira (2011).

No inicio do séc. XIX, pelo que informa p autor (2011), seguindo 0 movimento
mundial em defesa dos direitos dos filhos ilegitimos, o Projeto Bevilaqua do primeiro Cédigo
Civil brasileiro foi apresentado ao Congresso, franqueando o reconhecimento dos filhos natu-
rais e permitindo-lhes a investigacdo da paternidade. O Codigo Civil de 1916 foi aprovado
numa linha intermediaria, prevendo o reconhecimento compulsério ou voluntario do filho
natural, pelos pais, conjunta ou isoladamente. Entretanto, o reconhecimento néo lhes atribuia
0s mesmos direitos em relacdo aos filhos legitimos. Receberiam os filhos ilegitimos metade
do quinhdo que coubesse aos filhos legitimos, se concorressem com eles, na sucessdo. Era
esse o comando do art. 1.605, 81° do Cadigo Civil de 1916.

Os filhos recebiam denominacdes distintas em fungéo de sua origem conjugal ou ex-

traconjugal. Os filhos nascidos de relagdes de casamento eram chamados legitimos e ilegiti-
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mos, aqueles nascidos de relacBes extramatrimoniais. Ainda, entre os ilegitimos havia classi-

ficacGes que os distinguiam. Eram classificados como naturais, adulterinos e incestuosos.

O parentesco em linha reta ou colateral por consanguinidade pode ser: a) le-
gitimo, se oriundo do casamento; b) ilegitimo, se decorrente de relacdes se-
Xuais eventuais ou concubinarias, sendo que os filhos dai decorrentes sdo na-
turais, se ndo houver entre 0s pais impedimento matrimonial, adulterinos, se
frutos do adultério, ou incestuosos, se os pais violarem o Cddigo Civil, art.
183, 1a V. (DINIZ, 1999, p. 312). (grifos do autor).

Os filhos ilegitimos adulterinos e incestuosos eram chamados de bastardos ou espu-
rios, porque, ao tempo da concep¢do ou do parto, por razGes de parentesco entre 0s genitores
ou por um deles ser casado ndo estavam os genitores, aptos ao casamento, de acordo com De-
linski (1997).

O tratamento diferenciado ndo se limitava apenas as denominacdes entre os filhos.
Somente poderia haver a legitimacdo, nos termos do art.353 do Cédigo Civil de 1916°%, os
filhos naturais, pelo casamento dos pais. Diante da existéncia de impedimento para o casa-
mento, os filhos adulterinos e incestuosos ndo podiam ser legitimados.

Aos filhos incestuosos, ndo se permitia o reconhecimento. Nao desfrutavam eles, de
nenhum direito decorrente da filiacdo, exceto o direito a alimentos, nos termos do art. 406, do
Codigo Civil de 1916: “O casamento, embora nulo, e a filiacao espuria, provada quer por sen-
tenca irrecorrivel, ndo provocada pelo filho, quer por confissdo, ou declaracgao escrita do pai,
fazem certa a paternidade, somente para o efeito da prestagcdo de alimentos”.

Analisando a condicdo do filho havido de relacdo extramatrimonial no regime do

Caodigo Civil de 1916, Delinski (1997, p. 17) tece as seguintes consideragdes:

Dessa forma, a distingéo criada pelo sistema de filiacdo codificado repercutia
no estabelecimento da filiagdo. O nascimento do filho fora do matriménio
(v.g. filiacdo adulterina a patre) o colocava numa situacdo social marginali-
zada; impedido de ser reconhecido pelo pai e excluido da linha familiar pa-
terna, em favor da maior estabilidade e garantia da organizacgdo familiar, ou
seja, para garantir a ‘paz familiar’ do lar formado pelo casamento do pai, fa-
zendo prevalecer os interesses da instituicdo ‘matriménio’ sobre os interes-
ses dos membros que a compunham.

Sob essa perspectiva (da necessidade de se resguardar a instituicdo do matriménio), a

Constituicdo Federal de 1937 atribuiu apenas aos filhos naturais, igualdade de condi¢cdes em

26 Estabelecia, o art. 353 do Codigo Civil de 1916: “A legitimagdo resulta do casamento dos pais, estando
concebido ou depois de havido o filho (art. 229)”.
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relacdo aos filhos legitimos, inclusive no que diz respeito aos direitos sucessorios. Aos filhos
espurios ndo foram permitidos o reconhecimento e o estado de filiacdo.

Entre a Constituicdo de 1937 e a de 1946, algumas normas infraconstitucionais pro-
moveram alteragfes em relagcdo ao reconhecimento dos filhos havidos fora do casamento.
Dentre elas destacam-se: O Decreto-Lei n. 4.737/1942 que permitiu o reconhecimento dos
filhos havidos fora do casamento ap6s o desquite; a Lei n. 883, de 21 de outubro de 1949, que
revogou o Decreto-Lei n. 4.737/1942 e permitiu a qualquer dos cénjuges o reconhecimento do
filho havido fora do casamento, apds a dissolucdo da sociedade conjugal e ao filho, o direito a
acdo de investigacdo de paternidade, apés a dissolucdo do casamento de seu genitor adultero,
permitindo-lhes que, reconhecida a paternidade, lIhes fosse assegurado o direito a alimentos.

A Constituicdo de 1946 e as demais, anteriores a Constituicdo de 1988, silenciaram
em relagcdo ao assunto. Na legislacdo infraconstitucional, entretanto, algumas normas contri-
buiram para implementar alteracdes no sistema juridico destinado a filiagdo, no Brasil, no que
se refere ao reconhecimento dos filhos havidos fora da relacdo de casamento. Dentre elas, a
Lei n. 6.515, de 1977, que autorizou o reconhecimento do filho adulterino, ainda na vigéncia
do casamento, em testamento cerrado e determinou que qualquer que fosse a natureza da filia-
¢do, seria reconhecido, em igualdade de condicdes, o direito a heranga. Por essa norma, tam-
bém os filhos incestuosos passaram a ter direito a heranca, em igualdade de condi¢bes com 0s
legitimos, mas, por for¢a do art. 358 do Cadigo Civil de 1916, ndo podiam ser reconhecidos,
pelo que informa Rizzardo (2009).

Na vigéncia do Codigo Civil de 1916, era permitido ao filho ilegitimo (ndo adulteri-

207

no ou incestuoso”"") ndo reconhecido, buscar o reconhecimento da filiagéo, de acordo com o

art. 363, desde que atendidas certas condi¢des impostas pela lei:

Art. 363. Os filhos ilegitimos de pessoas que ndo caibam no art. 183, I a VI,
tém acdo contra os pais, ou seus herdeiros, para demandar o reconhecimento
da filiag&o:

| - se ao tempo da concepgdo a mée estava concubinada com o pretendido
pai;

Il - se a concepcdo do filho reclamante coincidiu com o rapto da mée pelo
suposto pai, ou suas relagdes sexuais com ela;

I1 - se existir escrito daguele a quem se atribui a paternidade, reconhecendo-
a expressamente.

207 Esses ndo podiam ser reconhecidos. “Se reconhecidos fossem, mediante agio de filiagdo, o ato tornava-se
nulo a partir do momento da prova de que o filho era adulterino ou incestuoso” (ZENI, 2009, p 66).
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A investigacdo da maternidade ocorria nas hipdteses de ocultacdo de filho, abandono
ou rapto, desde que ndo tivesse por objetivo atribuir prole ilegitima a mulher casada, e inces-
tuosa a solteira, casada ou vilva, na forma do art. 364 do Cddigo Civil de 1916.

O reconhecimento dos filhos produzia efeitos iguais, caso fosse realizado voluntari-
amente ou por decisédo judicial. Se o filho fosse menor, ficaria sob a guarda do genitor que o
reconheceu. Se ambos o fizeram, a guarda cabia ao pai’®®. Entretanto, “O filho ilegitimo, re-
conhecido por um dos conjuges, ndo podera residir no lar conjugal sem o consentimento do
outro”, conforme estabelecia o art. 359 do Codigo Civil de 1916%%°. Se fosse maior, o reco-
nhecimento do filho dependeria de seu consentimento e poderia impugnar o reconhecimento,
nos quatro anos seguintes a maioridade ou emancipa(;é021°.

A Lei n. 7.250/1984 permitiu ao cénjuge separado de fato, hd mais de cinco anos a
possibilidade de reconhecer filho adulterino. O reconhecimento dos filhos incestuosos conti-
nuou proibido, pelo que informa Pereira (2011).

Com a Constituicdo de 1988, a igualdade entre os filhos foi implantada no sistema
juridico nacional. Em razdo dela, foram proibidas quaisquer designa¢6es discriminatorias en-
tre os filhos, por for¢a do art. 227, §6° da Carta Constitucional, que determina que: “os filhos,
havidos ou néo da relacdo de casamento, ou por adogéo, terdo os mesmos direitos e qualifica-
¢oes, proibidas quaisquer designagdes discriminatdrias relativas a filiacao”.

Mas, a Constituicdo Federal de 1988 ndo se restringiu a implantar no sistema juridico
brasileiro, no que se refere ao Direito Parental, o principio da igualdade dos filhos. Inseriu,
ainda, as criancas, adolescentes e jovens como sujeitos de direito, por meio do caput do art.

227, que assim dispde:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca e
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 digni-
dade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitéria, além de
coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacgdo, exploracao,
violéncia, crueldade e opressdo (BRASIL, CF, 2014, p. 74).

Além disso, a Constituicdo de 1988 abrigou, implicitamente, o principio da protecao
integral as criancas, adolescentes e jovens, assegurado pelo ECA, no art. 226,8 7° ao estabele-

Cer que:

208 Art. 360 do Cédigo Civil de 1916.

29 0 contetido do art. 359 do Cédigo Civil de 1916 foi reproduzido pelo art. 1.611 do Cédigo Civil de 2002,
apenas trocando-se a expressao “filho ilegitimo” por “filho havido fora do casamento”.

20 Art. 362 do Cédigo Civil de 1916. O artigo 1.614 do Cédigo Civil de 2002 reproduziu esse contetdo.
Entretanto, considera-se imprescritivel a acdo para reconhecimento da paternidade, por forca do art. 27 do ECA.
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Art. 226. [...]

87°. 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¢cdes oficiais ou
privadas (BRASIL, CF, 2014, p. 74).

Em razéo da Carta Magna de 1988, a Lei n. 7.841 de 17 de outubro de 1989 revogou,
expressamente, o art. 358 do Codigo Civil de 1916 que proibia o reconhecimento dos filhos
adulterinos e incestuosos, estabelecendo o sistema unificado de filiagdo®"".

A Lei n. 8.069 de 13.07.1990 — ECA seguiu os ditames da Constituicdo Federal de
1988 e estabeleceu, em seu art. 20, que: “Os filhos, havidos ou ndo da relagdo do casamento,
ou por adocdo, terdo os mesmos direitos e qualificacGes, proibidas quaisquer designacdes dis-
criminatorias relativas a filiagao”.

O reconhecimento da filiacdo foi algado pelo ECA (arts. 26 e 27) a condi¢éo de direi-

to personalissimo, indisponivel e imprescritivel*?

, independentemente de origem. Inovou o
ECA ao permitir que os filhos extramatrimoniais pudessem ser reconhecidos pelos pais, con-
junta ou separadamente, no préprio termo de nascimento, por testamento, escritura pablica ou
qualquer outro documento, permitindo, assim, a todos os filhos, o direito ao reconhecimento
da filiacdo, independentemente de sua origem?.

A Lei 8.560/92 revogou expressamente o artigo 332, que classificava o parentesco
em legitimo e ilegitimo; o art. 337, que definia o filho ilegitimo e o art. 347, que determinava
como se dava a prova da filiacdo legitima, todos do Cédigo Civil de 1916. Outras inovacgdes
trazidas pela Lei 8.560/92 foram: a permisséo para a investigacao de paternidade, pelo Estado,
de criangas que tiverem o0 nome do pai na certiddo de nascimento, e o reconhecimento de fi-

Ihos havidos fora do casamento, no registro de nascimento; por escritura publica ou escrito

2 \/ale a transcricdo, de trecho do livro de Delinski, acerca da unificago da filiagdo, pela Carta Constitucional
de 1988, escrito antes do Codigo Civil de 2002: “Com a adogéo do sistema unificado de filiagdo comega a alterar
a estrutura da familia, a verdade juridica — que até entdo impunha a alguns uma paternidade ficticia e a outros
impedia que se lhes declarasse a verdadeira paternidade — passa a ser contestada em favor da verdade bioldgica.
Procura-se identificar quem é o pai de sangue, atribuindo-se a ele a responsabilidade da paternidade, j& que ndo
permitindo fique a crianga sem pai declarado”. (DELINSKI, 1997, p. 19).

22 Assim dispde, o art. 27 do ECA: “O reconhecimento do estado de filiagdo ¢ direito personalissimo,
indisponivel e imprescritivel, podendo ser exercitado contra 0s pais ou seus herdeiros, sem qualquer restricao,
observado o segredo de Justica”.

213 Assim dispdem, o caput do art. 26 e seu paragrafo Ginico do ECA:

Art. 26. “Os filhos havidos fora do casamento poderdo ser reconhecidos pelos pais, conjunta ou separadamente,
no proprio termo de nascimento, por testamento, mediante escritura ou outro documento publico, qualquer que
seja a origem da filiacdo”.

Paragrafo Unico. “O reconhecimento pode preceder o nascimento do filho ou suceder-lhe ao falecimento, se
deixar descendentes”.
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particular registrado em cartério; por testamento ou por manifestacdo expressa perante o juiz;
e a proibicdo, na certidao de nascimento, de mencéo a natureza da filiacéo.

A averiguacdo da paternidade pelo Estado, decorrente da Lei 8.560/92 suscitou criti-
cas no que se refere a uma intervencao excessiva na vida privada dos cidadaos, caminho con-
trario ao que vem tomando, o Direito de Familia. Além disso, afronta o direito indisponivel do
filho em investigar a paternidade, na analise de Pereira (2012, p. 146), que critica a investiga-
cdo paternidade bioldgica, pelo Estado, compreendendo-a como um equivoco legislativo que
“insinua-se contra a autonomia da pessoa humana ao converter a paternidade, literalmente, de
questdo de estado em questdo de Estado”, nas letras do autor.

Pelo Cddigo Civil de 2002 ainda se pode inferir que a filiagdo, no sistema juridico
nacional, é regida pelo vinculo da consanguinidade e pela ficcdo juridica (hipoteses de ado-
cdo, filiacdo por presuncdo, por afinidade e socioafetiva). Atualmente, vigora o sistema da
paridade de direitos entre os filhos havidos ou ndo da relagdo de casamento, sem distin¢Ges
referentes ao status de filho ou aos efeitos registrais e sucessorios entre filhos havidos ou nédo
do casamento.

Entretanto, ainda se atribui a presuncéao de filiacdo a prole advinda da relacéo de ca-
samento. “Isto porque o casamento carrega com ele a presuncao de paternidade e maternida-
de, regra mantida pelo novo estatuto civil com alguns acréscimos”, de acordo com a justifica-
tiva de Zeni (2009, p. 72).

A presuncéo é conceituada por Maluf (2008, p. 90) como "a consequéncia ou ilacao
que a lei ou o juiz tira de fato conhecido, para decidir a existéncia de outro, que se pretenda
provar" e podem ser legais e comuns. As presuncdes legais advém da regra juridica, da pro-
pria lei e podem ser absolutas (juris et de jure) ou relativas (juris tantum). A presungéo abso-
luta ndo admite prova em contrario. As relativas, contudo, admitem-nas. Somente quando a lei
veda a constituicdo de prova contraria a presuncao € que se tem a presuncdo absoluta. Em
regra, as presungoes sdo relativas.

A civilizagdo ocidental, segundo Pereira (2011, p. 323), “assenta a ideia de filiagdo
num ‘jogo de presungdes’’. Por esse sistema, “o casamento pressupode as relagdes sexuais dos
conjuges e fidelidade da mulher; o filho que é concebido durante o matrimoénio tem por pai o
marido de sua mae”. O objetivo dessa presungdo ¢ proteger “a harmonia familiar em detri-
mento da verdade”, nas palavras de Maia (2008, p.4).

O art. 1.597 do Cddigo Civil de 2002 manteve a presuncdo de que os filhos nascidos

na constancia do casamento sdo filhos dos cénjuges, nos seguintes termos:
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Art. 1.597. Presumem-se concebidos na constancia do casamento os filhos:

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

Il - nascidos nos trezentos dias subsequentes a dissolucdo da sociedade con-
jugal, por morte, separacéo judicial, nulidade e anulacdo do casamento;

Il - havidos por fecundagdo artificial homdloga, mesmo que falecido o ma-
rido;

IV - havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embrides excedentarios,
decorrentes de concepc¢do artificial homologa;

V - havidos por inseminacéo artificial heteréloga, desde que tenha prévia au-
torizacdo do marido.

Este artigo do Cédigo Civil prestigia a presuncéo juris tantum®* da maternidade e da
paternidade, traduzida pelas expressdes latinas mater semper certa est e pater is est quem ius-

tae nuptiae demonstrat**®

, simplificada para pater is est. A Gnica hipotese em que a presuncao
é absoluta, destaca Teixeira; Rodrigues (2010, p. 172) refere-se “ao embrido fecundado utili-
zando-se de técnicas de reprodugao heterdloga, desde que o marido tenha consentido”.

De igual forma, também sera presumida a filiacdo, na hipdtese do art. 1.598 do mes-

mo Cddigo. Observe-se o texto legal:

Art. 1.598. Salvo prova em contrario, se, antes de decorrido 0 prazo previsto
no inciso Il do art. 1.523, a mulher contrair novas ndpcias e Ihe nascer algum
filho, este se presume do primeiro marido, se nascido dentro dos trezentos
dias a contar da data do falecimento deste e, do segundo, se 0 nascimento
ocorrer apos esse periodo e ja decorrido o prazo a que se refere o inciso | do
art. 1597.

Embora o Cddigo Civil ndo tenha observado o que dispde o paragrafo terceiro do art.
226 da Constituicdo Federal, no que se refere a aplicacdo da presuncédo da filiagdo aos filhos
oriundos da unido estavel entre seus pais, L&bo (2011, p. 226) compreende que “a presungao
de concepcdo do filho aplica-se a qualquer entidade familiar. A referéncia na lei a convivéncia
conjugal deve ser entendida como abrangente da convivéncia em unido estavel”.

Essa ja era a regra, no Direito Romano: o pai é aquele que demonstra justas ndpcias
(pater is est quem iustae nuptiae demonstrat). Essa presuncéo era absoluta em relacdo a ter-
ceiros, porque cabia “privativamente ao marido contestar a legitimidade dos filhos nascidos
de sua mulher”, nos termos do art. 344 do Codigo Civil de 1916.

A manutencdo da presuncao da paternidade e maternidade funda-se no melhor inte-

resse da crianga, “que ja tem a maternidade atribuida no momento de sua concepcao € a pater-

214Presun(;élo relativa, que admite prova em contrario.

25 A maternidade é sempre certa e pai é aquele que demonstra justas nipcias.



168

nidade determinada no momento de seu nascimento, tendo garantidos direitos basicos, como o
de receber alimentos de seus pais”, como destaca Zeni (2009, p. 73).

E de se observar que para o registro dos filhos presumidamente concebidos pelo ca-
sal, a lei de Registros Publicos permite que ele se faca apenas com a iniciativa da mae se vi-
gente, o casamento. O comparecimento do pai ao érgdo registral s6 se faz imprescindivel para
registro de pais ndo casados entre si*®.

Rizzardo (2009, p.436) entende que “¢ a valorizag¢do extrema da convivéncia como

fundamento da presuncdo pater is est” Fatores como a impoténcia para gerar®’

(impotentia
generandi), a separacéo de fato do casal, o adultério podem ilidir a presuncéo de paternidade.

O art. 1.601 do Caodigo Civil vigente ndo utiliza a expressdo “privativamente” quan-
do dispde que “cabe ao marido o direito de contestar a paternidade dos filhos nascidos de sua
mulher, sendo tal agdo, imprescritivel”, permitindo que o representante do marido (se incapaz)
Oou mesmo 0 companheiro possa contestar os filhos nascidos de sua companheira, uma vez
comprovada a unido estavel, na analise de Pereira (2011, p. 328). Estdo legitimados, ainda a
acao negatoria da paternidade, os herdeiros do impugnante para que possam prosseguir no
direito de acdo, em caso de falecimento do marido ou companheiro, de acordo com o
art.1.601, paragrafo unico.

Para a contestacdo ou afirmacgéo da paternidade/maternidade, o Direito Parental uti-
liza técnicas cientificas nas areas medico-laboratoriais para assegurar a certeza da filiacdo
natural ou bioldgica. De acordo com Carvalho (2012), exames laboratoriais de tipagem san-
guinea foram usados, para, por exclusdo, negar a paternidade de alguém, identificando-se o
fator RH, caracteres M, N e MN ou a compatibilidade dentre os tipos sanguineos A, B, O e
AB. Com o progresso cientifico biotecnolégico, essas técnicas foram ultrapassadas pelo exa-
me do acido desoxirribonucleico, conhecido como DNA, que proporciona 99,9999% de certe-
za cientifica, bioldgica da paternidade e 100% de certeza para sua exclusao.

Antes do exame de DNA, provar a paternidade era tarefa dificil, porque “tudo ficava
na dependéncia de um intricado sistema de provas e excecoes, que tabus morais e religiosos
faziam ainda mais idéneo a protecdo da impunidade masculina”, nas palavras de Villela

(1979, p. 402), especialmente se suscitada a exceptio plurium concumbentium, matéria de

218 Assim dispde, o art. 59 da Lei n. 6.015/1973: “Quando se tratar de filho ilegitimo, ndo sera declarado o nome
do pai sem que este expressamente 0 autorize e comparega, por Si ou por procurador especial, para,
reconhecendo-o, assinar, ou nao sabendo ou ndo podendo, mandar assinar a seu rogo o respectivo assento com
duas testemunhas”.

2T A impoténcia instrumental, para o coito (impoténcia coeundi) ndo basta para ilidir a presuncéo de paternidade
porque o membro inerétil ou diminuto pode bastar a expulsdo do esperma e propiciar a fecundacdo. Apenas a
impoténcia para ejacular ou a incompeténcia para fecundar do liquido expelido é que pode dar azo a contestagéo
da paternidade. (RIZZARDO, 2009, p. 437).
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defesa, em que o investigado alegava a exclusdo da responsabilidade pelo fundamento de a
mée ter coabitado com outros homens na época da concepcdo. De acordo com Villela (1979,
p. 403), “A simples possibilidade de o filho provir de outrem criava para todos a exoneragao
de qualquer responsabilidade”.

Diversa foi, a época, a solugdo oferecida pelo Cddigo Civil Francés que determinava
que “todo descendente natural, cuja filiagdo paterna ndo esteja legalmente estabelecida, pode
reclamar subsidios daquele que manteve relagdes sexuais com sua mée durante o periodo le-
gal da concep¢do”, transmitindo essa obrigacdo aos herdeiros do devedor e podendo ir além
da maioridade do requerente, como informa Villela (1979, p. 403).

O Direito Francés, inspirado pelo Direito Suico, de acordo com o que acentua o autor
(p. 403) distinguiu, dessa forma, a responsabilidade pelo ato sexual que gerou a filiacdo da
responsabilidade pela paternidade e criou “a paternidade para fins de subsidios”, que nao ti-
nha por proposta provar a paternidade, mas estabelecer a responsabilidade, na auséncia de
presuncao ou possibilidade de prova de paternidade.

O Direito Alemédo desenvolveu, a época, ao lado do conceito de paternidade plena, o
conceito de “paternidade patrimonial” que retrataria uma paternidade so para fins patrimoniais
ou “um estado que vale como paternidade, sem o ser efetivamente”, como define Villela
(1979, p. 405) para quem tanto a solucdo francesa, quanto a alema atribuia responsabilidade
econbmica (alimentos), a quem pudesse ser o pai, sem lhes atribuir qualquer vinculo de paren-
tesco com o filho ndo descendente de justas nupcias e promovia a divisdo entre a responsabi-
lidade civil pela geracdo de um filho, de carater indenizatorio, da responsabilidade social de-
corrente do estado de filiacdo. Diante dessa andlise indaga-se: teriamos aqui, 0 embrido da
multiparentalidade?

Para os filhos que ndo tinham pai, o0 exame de DNA veio trazer um avan¢o, permi-
tindo-lhes, a possibilidade juridica do estabelecimento de uma relacdo paterno-filial, na licdo
de Carvalho (2012, p, 102). Entretanto, alguns autores, preocupam-se com o0 que chamam de
“sacralizacdo do DNA” para a definicdo da paternidade ou maternidade. Reflete, como Carva-
Iho (2012, p. 104):

as provas genéticas vém se comportando como a moldura da legitimidade do
Cadigo Civil de 1916, explicitando, ao final, que, no caso de resultado nega-
tivo do exame de DNA, esse pode ter uma consequéncia mais cruel que a i-
legitimidade: a repentina perda do estado de filiacéo, e, com ela, os vinculos
de parentesco criados.
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A determinagdo da relacdo de parentalidade pelo DNA preocupa Carvalho (2012, p.
105) em relacdo ao extremismo com que vem sendo utilizado, fazendo com que juizes decla-
rem pai aquele indicado pelo exame laboratorial de DNA. “Chega-se ao ponto de se juntar o
exame citado e pretender a dispensa da instrucdo probatoria e do inerente contraditério, como
se a revelacao do teste de DNA fosse o bastante para descortinar a ‘verdadeira’ paternidade’”,
pondera. E isso acontece, mesmo com a possibilidade de livre apreciagdo da prova, pelo juiz,

instituida pelo art. 131 do Cédigo de Processo Civil*®

. A confiabilidade cega nos laudos e
laboratdrios também é objeto de preocupacéo.

O extremismo a que se refere Carvalho se manifestou na Stimula 301*° do Superior
Tribunal de Justica que conferiu presuncdo relativa de paternidade nos casos em que o inves-
tigado (em acdo de investigacdo de paternidade) se recusa injustificadamente a realizar o e-
xame de DNA. A Lei n. 12.004/09 que alterou a Lei n. 8.560/92, consagrou a orientacdo da
Stmula 301 do STJ, estabelecendo a presuncdo de paternidade em casos de recusa a submis-
sdo ao exame de DNA. Entretanto, estabeleceu essa presungdo como relativa, uma vez que
permite que seja “apreciada em conjunto com o contexto probatério”, na forma do art. 2°, pa-
ragrafo Ginico®®.

Por isso, pode-se dizer que o critério bioldgico que serviu como principal baliza para
o julgamento das agdes investigatorias da paternidade por tantos anos “ainda tem forca nos
dias atuais”, como observa Alves (2010, p. 172).

O art. 1.603 do Codigo Civil de 2002 estabelece que “a filiagdo prova-se pela certi-
déo do termo de nascimento registrada no Registro Civil”. Esta certiddo é obtida por meio do
registro em Cartério para Registro Civil de Nascimento, do Documento de Nascido Vivo for-
necido a familia da crianca, pelos hospitais e maternidades publicas e privadas, com informa-
cdes sobre nome; dia, més, ano, hora e cidade de nascimento; sexo; informacéo sobre gesta-
cdo multipla, quando for o caso; nome, naturalidade, profissao, endereco de residéncia da mée

e a idade dela no momento do parto e 0 nome do pai®*.

28 0 art. 131 do Cddigo de Processo Civil assim dispde: “O juiz apreciara livremente a prova, atendendo aos
fatos e circunstancias constantes dos autos, ainda que nao alegados pelas partes; mas devera indicar, na sentenca,
os motivos que lhe formaram o convencimento”.

29 A Stimula 301 do STJ determina: “Em agéo investigatdria, a recusa do suposto pai a submeter-se ao exame de
DNA induz presuncéo juris tantum de paternidade”.

2200 art, 2°-A da Lei n. 12.004/2009 estabelece: Na acéo de investigacdo de paternidade, todos os meios legais,
bem como os moralmente legitimos, serdo habeis para provar a verdade dos fatos.

Paragrafo Unico. A recusa do réu em se submeter ao exame de cddigo genético - DNA gerard a presuncgdo da
paternidade, a ser apreciada em conjunto com o contexto probatorio. (Lei n. 12.004/09. In: Vade Mecum 2014, p.
1535).

221 Desde junho de 2012, a Lei n° 12.662 transformou a Declaragio de Nascido Vivo, utilizada anteriormente
apenas como forma de registro do nascimento de criangas vivas, em documento de identidade proviséria, aceita
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Pelo regime do Codigo de 1916, a presuncdo decorrente do registro civil em rela¢do
a paternidade ou maternidade era absoluta. Deixou de ser, por forca da Lei n. 5.860/1943, que
fez acrescentar a redacao do art. 348 do Codigo de 1916 a ressalva em relacdo a prova de erro
ou falsidade, mantida no Cddigo Civil vigente, por meio do art. 1.604 que estabelece que
“ninguém pode vindicar estado contrario ao que resulta do registro civil de nascimento, salvo
provando-se erro ou falsidade do registro”.

Em hipoteses previstas pelo art. 1.605 do Codigo Civil, na falta de termo de nasci-
mento por inexisténcia do registro, perda, extravio ou destruicdo do livro ou por defeito em
sua lavratura, a filiacdo poder-se-a4 provar por qualquer meio admitido em Direito, quando

houver comeco de prova escrita, proveniente dos pais, conjunta ou separadamente®®” ou quan-

do existirem veementes presuncdes resultantes de fatos ja certos®?

. Outros instrumentos juri-
dicos como o testamento, a escritura publica de reconhecimento ou mesmo escrito particular
com firma reconhecida, na forma do art. 1° da Lei n. 8.560 de 20.12.1992 séo considerados
prova escrita, na forma do art. 1.605 do Codigo Civil, habeis a prova da filiacéo.

N&o sdo esses 0s Unicos meios de provar a filiacdo. A prova pode ser feita, também,
“por meio de circunstancias, de cuidados especiais como filho, como pagamento de alimentos,
troca de correspondéncia, internacdo como filho em hospital, matricula em escola, com paga-
mento de mensalidades, ou ainda, pela posse do estado de filho”, nas palavras de Azevedo
(2013, p. 258). Os cuidados especiais a que se refere o autor retratam elementos caracteriza-
dores da relacdo de parentalidade e podem ensejar o reconhecimento judicial do estado de
filiacdo afetiva.

Contudo, o registro civil de nascimento é a prova mais certa da filiacdo, pela presun-
cao que Ihe foi atribuida pelo Codigo Civil vigente. Pela observacéo de Pereira (2011, p. 332),
o registro civil “gera a presun¢do do estado de filiagdo, suplantando a paternidade bioldgica”,
uma vez que a paternidade ou maternidade constante do registro civil pode ndo coincidir com
aquela determinada pelo vinculo da consanguinidade, como ocorre nos casos de adocao a bra-
sileira e da barriga de aluguel ou da inseminag&o heterdloga.

Ainda que essa presuncdo se considere precaria diante da prova por exames técnicos
como o de DNA, “por forca de sua significagdo, tudo quanto constar em seu conteudo € con-

siderado verdade juridica”, de acordo com Rizzardo, (2009, p. 430). Somente com sua anula-

em todo o territério nacional. A Declaracdo de Nascido Vivo ndo substitui o registro civil de nascimento, que
permanece obrigatério e gratuito, mas fortalece a coleta de informacdes dos recém-nascidos.

“22 codigo Civil, art. 1.605, 1.

228 Codigo Civil, art. 1.605, 11.
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¢do ou desconstitui¢do, por decisdo judicial, provando-se erro ou falsidade dos elementos nele
inseridos € que se pode alterar o estado de filiacdo, por ele consagrado.

Diante de tudo isso, parece que mais que provar a filiacdo, importa identificar o que
Villela (1979, p. 407) chama de “quid”?** da filiacdo, quando indaga: “Qual seria, pois, esse
quid especifico que faz de alguém um pai, independentemente da geragdo bioldgica?”

Para buscar resposta a esse questionamento, a sequéncia deste texto dedica-se a exa-
minar a filiacdo, no territorio da familia contemporanea, na perspectiva do movimento de des-
naturalizacdo do parentesco ou desbhiologizagdo da paternidade, tentando unir os elementos
antropoldgicos ja examinados aos juridicos que caracterizam o estado de filiacdo ou a posse
de estado de filho, a no¢des que envolvem o conceito de parentalidade e sua identificagéo, no
esforco para uma compreensdo aberta e plural daquilo que hoje é capaz de determinar a filia-

céo.

3.2 Elementos socioculturais, afetivos e bioldgicos para a determinacdo da parentalida-

de/filiacdo

Né&o se pode mais dizer que, atualmente, a lei brasileira consagra a filiagdo natural,
no sentido de atribuir-lhe preferéncia em relacdo as demais formas de filiacdo diante da con-
cepcao de familia eudemonista incorporada pelo art. 226 da Constituicdo Federal. Também,
pela forca dos principios constitucionais e do art. 1.593 do Cddigo Civil, que consagra o pa-
rentesco natural assim como o civil e aquele estabelecido por outra origem, sem estabelecer
distingcBes em relagdo a quaisquer deles, depreende-se que ndo apenas a descendéncia genéti-
ca, mas a relevancia dos lagos socioafetivos se impde na determinagéo da parentalidade, com-
preendida como relacdo paternidade/maternidade/filiacao.

A comunidade juridica, no exame do parentesco e da filiacdo, incorporou a nogao de
parentalidade, advindo da Psicologia, enquanto relacdo que une pais e filhos, estabelecendo,
entre eles, reciprocamente, direitos e obrigacdes. A parentalidade, nas palavras de Féres-
Carneiro e Magalhaes (2011, p. 117) é compreendida como “produto do parentesco bioldgico
e do tornar-se pai e mae”. Nesse contexto, a parentalidade assume denominagfes distintas,
COmMo mencionamos anteriormente.

De acordo com o que informa Teperman (2011, p. 161), a nomenclatura parentalida-
de foi usada pela primeira vez pelo psiquiatra e psicanalista francés Paul-Claude Racamier,

224 palayra em latim que significa “cerne, dificuldade, qué” (ROCHA, 2005, p. 582)
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que usou a palavra parentalité, em 1961, nos trabalhos de pesquisa sobre psicose materna®® e
é usada como um meio de nomear um parent que, em inglés, diz respeito ao pai e mae (pais),
aos ascendentes de uma pessoa ou a qualquer pessoa com quem se estabeleca uma relacdo de
parentesco. Em francés, parents “refere-se a pais (pai e mée), mas também a aqueles que
compdem os ascendentes de uma pessoa e, ainda, parent é qualquer pessoa com a qual se te-
nha um lago de parentesco”, como acentua a autora (p. 161).

Apesar de a parentalidade, na dimensdo do parentesco, ja ter sido examinada por a-
reas do conhecimento como a filosofia, a sociologia, a antropologia e o direito, encontram-se
na Psicologia e na Psicanalise os estudos referentes a parentalidade em relagcdo aos processos
psiquicos e mudangas subjetivas produzidas nos pais a partir do desejo de ter um filho, de
acordo com Zornig (2010). Sem a intencdo de estabelecer uma anélise interdisciplinar ou de
estabelecer um didlogo entre essas ciéncias, tentar-se-a, neste trabalho, agregar conceitos e
elementos delas extraidos para buscar compreender a insercdo da parentalidade no discurso
juridico.

No contexto do direito, a parentalidade reflete o contexto das transformacdes sociais
que afetaram as nocdes juridicas de familia, parentesco e filiacdo, no Brasil da contempora-
neidade. Por meio desse termo é possivel retratar essas mudancas, nomeando e reconhecendo
lacos e relagdes familiares que, sem ele, “ficariam no limbo”, nas palavras de Teperman

(2011, p. 161), que acentua:

Acredita-se que o termo parentalidade permite dar conta das relacGes institu-
idas a partir dos novos lagos familiares, relacGes que, no sistema de paren-
tesco, ndo poderiam ser nomeadas. Justifica-se que este termo aparece como
mais flexivel e maleavel diante da variabilidade e diversidade dos adultos
que estdo na posicdo de desempenhar um papel e ocupar uma fungéo paren-
tal (homoparentalidade, monoparentalidade, pais adotivos, padrastos e ma-
drastas etc.).

Foi nessa perspectiva de ampliacdo do conceito de parentesco, para alcangar pessoas
que exercem papéis parentais (ainda que ndo ligadas por vinculos consanguineos), como pro-
pde Teperman, que a nocao de parentalidade foi concebida pelo Direito, no contexto da filia-
¢do socioafetiva. Essa possibilidade integrou-se a concepgéo juridica, no contexto da protecao

a crianga, por meio do Decreto n. 99.710/90, que promulgou a Convencao dos Direitos da

225 A expressdo foi esquecida por cerca de vinte anos e retomada, nos anos 1980 por René Clement, no estudo
das psicoses puerperais (patologias da parentalidade) e por Didier Houzel, em pesquisas sobre criancas separadas
de seus pais. Depois disso, a expressdo passou a ser usada de forma generalizada, nos projetos dirigidos a
subsidiar politicas de protegéo a familia. (FERES-CARNEIRO, Terezinha; MAGALHAES, Andrea, 2011, p.117
e TEPERMAN, Daniela, 2011, p.161).
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Crianca elaborada em 20 de novembro de 1989, pela Assembleia Geral das Na¢Ges Unidas —
ONU, como Carta Magna para as criancas de todo o mundo, transcrevendo-a, literalmente, e

oficializando-a como lei internacional. De acordo com seu artigo 27%%°

, a responsabilidade dos
pais por propiciar condigdes de vida necessarias ao desenvolvimento das criancas foi amplia-
da para “outras pessoas encarregadas”, o que fez inserir a parentalidade no discurso juridico
mundial, em 1989, e nacional, em 1990.

Pela 6tica da parentalidade, o elemento afetivo que integra o conceito da familia con-
temporanea foi introduzido, também no aspecto juridico. Almeida (2003, p. 19) entende que 0
vinculo de parentalidade ndo se resume a hereditariedade consanguinea, “mas ¢ formado pelos
lagos afetivos, historia pessoal de cada membro pautada por alegrias e tristezas, ligagdes de
parentesco, apoio, comprometimento, solidariedade e influéncia do ambiente familiar e soci-

al”, valorizando a nog¢ao de posse de estado de filho que identifica a filiagcao socioafetiva. Essa

também € a visdo de Delinski (1997, p. 19):

E, para completa integracdo do fendmeno paternidade ndo basta que o pai se-
ja apenas o pai biolégico; na familia atual para a integracéo pai-mae-filho é
fundamental a presenca de outro elemento, o elemento ‘afetivo’, valorizando
0 pai de afeto, para poder finalmente constituir-se a paternidade juridica.

A integracdo do elemento afetivo ao conceito de parentalidade no direito, destacada
por Delinski, decorreu do movimento antropoldgico da desnaturalizacéo (desbiologizacdo) do
parentesco, que incorporou a dimensdo sociocultural ao elemento afetivo para a caracteriza-
cdo da socioafetividade e da parentalidade socioafetiva.

De acordo com Belsky (2005), a parentalidade se estabelece por meio de trés fatores
determinantes: as caracteristicas individuais dos pais, as caracteristicas individuais da crianga

e 0 contexto social onde a relagéo parental se estabelece. Os trés fatores determinantes da pa-

226 O art. 27 do Decreto n. 99.710/1990 que promulga a Convengéo sobre os direitos da Crianca. Dispde:

Art. 27. “1. Os Estados Partes reconhecem o direito de toda crianca a um nivel de vida adequado ao seu desen-
volvimento fisico, mental, espiritual, moral e social.

2. Cabe aos pais, ou a outras pessoas encarregadas, a responsabilidade primordial de propiciar, de acordo com
suas possibilidades e meios financeiros, as condi¢bes de vida necessarias ao desenvolvimento da crianga.

3. Os Estados Partes, de acordo com as condi¢des nacionais e dentro de suas possibilidades, adotardo medidas
apropriadas a fim de ajudar os pais e outras pessoas responsaveis pela crianga a tornar efetivo esse direito e,
caso necessario, proporcionardo assisténcia material e programas de apoio, especialmente no que diz respeito a
nutrigdo, ao vestuario e a habitacéo.

4. Os Estados Partes tomardo todas as medidas adequadas para assegurar o pagamento da pensdo alimenticia por
parte dos pais ou de outras pessoas financeiramente responsaveis pela crianca, quer residam no Estado Parte quer
no exterior. Nesse sentido, quando a pessoa que detém a responsabilidade financeira pela crianga residir em
Estado diferente daquele onde mora a crianga, os Estados Partes promoverdo a adesdo a acordos internacionais
ou a conclusdo de tais acordos, bem como a adogdo de outras medidas apropriadas”. (Grifos nosso)
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rentalidade s&o compreendidos por Moro (2005, p. 258) com outra denominagéo: ingredientes

da parentalidade:

a parentalidade se fabrica com ingredientes complexos. Alguns deles séo co-
letivos, pertencem a sociedade como um todo, mudam como tempo, séo his-
toricos, juridicos, sociais e culturais. Outros sdo mais intimos, privados,
conscientes ou inconscientes, pertencem a cada um dos dois pais enquanto
pessoas, enquanto futuros pais, pertencem ao casal, a propria historia famili-
ar do pai e da mée. (...) E depois, ha todo uma outra série de fatores que per-
tencem & propria crianca.

A conjugacdo de ingredientes coletivos, privados (intimos) e pertencentes a propria
crianca fazem com que a parentalidade apresente-se, multipla, porque determinada por uma
variedade desses ingredientes, fatores e forcas. Por conta dessa diversidade e complexidade,
os elementos ou fatores que a determinam devem ser considerados em contexto, isto €, em

conjunto com seus elementos. Na ligdo de Belsky (2005, p. 3):

The most important implication of the notion that parenting is multiply de-
termined is that there should be no single way to promote growth-fostering
parenting, especially among those who prove highly susceptible to the con-
textual regulation of their parenting. In some cases, the best way may be to
promote marital relationships; in other cases, it may be to shape how par-
ents think about the causes of child behaviour. And in still others, it may be
to enable parents to better regulate their negative emotions.?*’.

Na esteira da analise de Belsky, o contexto social onde a familia atua (em particular a
etnicidade e a cultura), o estatuto socioecondmico e o ambiente comunitario e de vizinhanca
exercem influéncia sobre a parentalidade, de acordo com Kotchick; Forehand (2002) apud
Barroso; Machado (2011, p.221). Conjuntamente considerados, atribuem dimensao sociocul-
tural a parentalidade.

Numa abordagem juridica, a dimenséo sociocultural da parentalidade integra os con-
ceitos de paternidade/maternidade/filiacéo, fazendo com que eles sejam compreendidos por
Carvalho (2012, p. 170) como um fato social e cultural, e ndo eminentemente juridico. Em
suas palavras: “A paternidade nasce primeiramente de um fato bioldgico, para sofrendo a in-

cidéncia de aspectos sociais, juridicos e religiosos, se tornar um fato cultural”.

221 «A consequéncia mais importante da nogdo de que a parentalidade é multideterminada é que ndo deve haver
uma Unica maneira de promover o crescimento parental, especialmente entre aqueles que se mostram altamente
suscetiveis a regulacdo contextual de sua paternidade. Em alguns casos, a melhor maneira pode ser a de
promover relages conjugais; em outros casos, pode ser a forma como 0s pais pensam sobre as causas do
comportamento da crianga. E em outros ainda, pode ser capacitar os pais para melhor regular suas emoc6es
negativas”. Tradug@o nossa
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Outro é o ponto de vista de Villela (1979) que entende que a paternidade ndo é um
fato biolégico, nem tem base bioldgica, mas um fato cultural (decorrente da vontade®® huma-
na), em contraposicao a ideia de fato natural ou da natureza (dado por uma relacéo de causali-

dade material). E, assim se expressa (p. 402):

O homem tem o poder de por em acdo mecanismos da natureza de que de-
corre 0 nascimento de uma pessoa. Ou abster-se de fazé-lo. E, diante do nas-
cimento da pessoa, tem de novo o poder de comportar-se em relacdo a ela
por modos Varios, que vao desde o seu mais radical acolhimento a sua abso-
luta rejeicdo. Insista-se, porém: a linha de fendmenos que vai desde a con-
cepcdo até o nascimento ndo tem caracteristica propriamente humana, no ri-
goroso sentido do termo, isto é, ndo constitui manifestacdo de liberdade.

A vontade, como expressao privada da liberdade, conforme apresentada por Villela,
ndo é o Unico fundamento determinante dos vinculos paterno-materno-filiais, na percepcao de
Pereira (2011, p. 11-12), para quem “ao direito individual da mulher de exercer sua sexuali-
dade e optar pela maternidade se contrapdem as responsabilidades individual e social que ela
assume ao se tornar mae”. Da mesma forma se refere ao homem, em relagdo a sua liberdade

sexual®®

e escolha da paternidade, para afirmar que o fundamento da paternidade, maternida-
de e filiagdo se d4, “com base no simples risco, a par de também ndo excluir a vontade livre e
consciente, como fonte geradora de tais vinculos”. E destaca o fato de que diante dos recursos
educacionais e cientificos que existem hoje em matéria de concepcao e contracepgao, 0 risco
inerente ao exercicio de praticas sexuais fundamenta o estabelecimento de vinculos de pater-
nidade/maternidade/filiacdo e determina a assuncdo de responsabilidades, por forca do princi-
pio da paternidade/maternidade responsavel (ou da parentalidade responsavel) %°.

Na concepcéo de filiagdo como fato cultural, fundada no risco e na manifestacdo da

vontade e da liberdade do ser humano, o laco afetivo se apresenta como elemento que néo esta

228 \/ale ressaltar que a vontade, manifestada na opcéo de ter filhos deve estar associada & ideia de paternidade ou
maternidade responsavel, ou seja, a capacidade dos pais de cuidar dos seus filhos, na forma do art. 226, 87° da
Constituicdo Federal. “O casal tem o direito de decidir quantos filhos deseja ter, desde que possa cumprir,
adequadamente, seus deveres de paternidade e sua decisdo nao prejudique o bem comum”. (BARROS, 2001, p.
224). A partir dessa ideia chega-se a dissociacdo entre a relacdo de paternidade/maternidade/filiacdo e a
responsabilidade advinda da procriac&o.

29 A regulamentagdo da sexualidade humana por normas éticas e juridicas “constitui uma invaso da cultura no
interior da natureza”, nas palavras de Lévi Strauss (1981, p.24). Representa também uma invasdo do interesse
publico na esfera da intimidade, da privacidade, justificada para a salvaguarda do interesse de terceiros (os filhos
havidos dessas relacdes).

20 pereira (2011, p. 11) informa que Guilherme Calmon Nogueira da Gama propde a nomenclatura
“Parentalidade Responséavel”, em substituigdo ao masculino genérico (paternidade responsavel) previsto na
Constituicdo Federal, “envolvendo ndo s6 a ideia inerente as consequéncias do exercicio dos direitos
reprodutivos pelas pessoas humanas, mas ao mesmo tempo, constituindo responsabilidades no campo das
relacBes de parentalidade-filiagao™.
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adstrito ao vinculo juridico ou biol6gico, mas a realidade fatica, expressada pela convivéncia
familiar e social. Dai a ideia de socioafetividade para a caracterizacdo da maternida-
de/paternidade socioafetiva, de acordo com Alves (2010, p. 172), para quem “pai ndo € neces-
sariamente o marido da mulher que concebe o filho ou aquele que o procria (mero genitor),
mas sim quem cria, quem diariamente presta afeto, cuidado e amor”.

A necessidade de decidir questdes que envolvem a identificacdo da verdadeira pater-
nidade ou maternidade para atribuicdo do estado de filiagdo, assim como a determinagdo do
parentesco (conforme ja analisado) ndo é uma questdo recente, mas tem ganhado espago no
cenario juridico nas trés Ultimas décadas diante da insurgéncia contra o que Villela (1979, p.
169) chama de “ortodoxia juridica centrada na verdade biologica”. Destaca que 0 cerne da
paternidade/maternidade/filiacdo ndo esta na verdade bioldgica, mas no papel ambiguo que
representa na concepcao matrimonializada de familia.

A dificuldade em se estabelecer critérios para a identificacdo da paternida-
de/maternidade ou ao que Villela chama de quid da filiacdo é narrada em historias contadas
pela Biblia e pela cultura ocidental, em forma de lendas, que refletem a utilizacdo da afetivi-
dade como critério definidor da parentalidade, ha muitos séculos, desfazendo a ideia da socio-
afetividade como um valor novo, da sociedade contemporanea.

A sentenca de Salom&o®* que dirimiu o conflito de maternidade entre duas mulheres
que pretendiam a guarda do filho determinou que o filho fosse cortado ao meio para ser entre-
gue a cada uma, sua metade, € o primeiro relato da aplicacdo do principio do melhor interesse

da crianca e do adolescente e do principio da afetividade. N&o buscou o julgador (Salomao)

281 Um dia, o Rei Salom&o pediu a Deus em oracdo que Ihe desse humildade e sabedoria para saber discernir o
Bem do Mal. O Senhor lhe disse em sonho que atenderia ao pedido do rei. Porém, o rei ndo ficou sabendo como
(nem quando) o Senhor faria isso. No dia seguinte, entretanto, ao acordar, vieram a ele duas mulheres e comega-
ram a discutir. Disse uma delas: — Ah! Senhor meu, eu e esta mulher moramos na mesma casa. Eu tive um filho,
estando com ela naquela casa. Mas no terceiro dia ap6s 0 meu parto, ela também teve um filho. Estdvamos juntas
somente nds duas naquela casa. Assim, ninguém ficou sabendo o que aconteceu Ia. S que, de noite, o filho dela
morreu, porque ela se deitou sobre ele. Dai ela se levantou no meio da noite e, enquanto eu dormia, tirou 0 meu
filho do meu lado e deitou-o no seu seio. Depois deitou seu filho morto no meu seio.

O Rei Saloméo continuava em siléncio. A mulher prosseguiu; — Levantando-me pela manhd, porém, para dar de
mamar ao meu filho, vi que ele estava morto. Mas, ao levar para vé-lo a luz do dia, percebi que néo era o filho
que eu tinha dado a luz, mas sim o filho da outra. Interrompeu-a a outra mulher: — Engano seu. O menino vivo é
o meu filho. O teu é o morto. Porém, a primeira mulher disse: — N&o, o morto é teu filho. O vivo é o meu. Assim,
falaram as duas perante o rei. Disse o rei: — Esta diz: “Este que vive ¢ meu filho, ¢ teu filho ¢ o morto”. A outra
diz: “Nao, o morto ¢ teu filho, o vivo é o meu”. Entdo, decidido naquilo que estava por fazer, disse o rei aos
guardas: — Tragam-me uma espada. Os guardas levaram-lhe uma espada. O rei ordenou aos soldados: — Dividam
0 menino em duas partes. Deem metade a uma e metade a outra.

S6 que, a mulher cujo filho era o vivo, disse logo ao rei: — Ah, senhor meu! Dai-lhe 0 menino vivo. De modo
nenhum o mateis.

A outra, porém, dizia: — Nem meu, nem teu. Seja dividido!

Entdo, ordenou o rei: — Dai a primeira 0 menino vivo. De modo nenhum o mateis; esta é sua mée.

Quando todo o Israel ouviu a sentenga que o rei proferira, temeu ao rei, porque viu que havia nele a sabedoria de
Deus para fazer justica. (Biblia Sagrada. 1 Reis 15-28).
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provas da maternidade bioldgica, ndo disponiveis a época. Mas buscou fundamentar sua deci-
sdo na capacidade de amar e de renunciar em favor do filho, reverenciando o critério do me-
lhor interesse do filho a partir do amor, “pois nem sempre aquela que gera € a que mais ama”,
nas palavras de Villela (1979, p. 408), para quem essa decisdo é digna de ser tomada como
“norma de ouro para todos os tempos e lugares”, pela adequagdo do critério adotado para de-
cidir acerca da maternidade. Segundo ele (p. 409): “[...] o texto biblico, na conhecida passa-
gem, ndo nos da nenhuma garantia de que a mae atendida tenha sido a mée bioldgica. Mas nos
da muito mais do que isso. Da-nos uma admiravel e simples licdo de maternidade”.

Também a lenda do Circulo de Giz caucasiano®*?, contada em peca de teatro escrita
por Bertold Brecht prestigia o afeto, o cuidado e a rentncia em favor do bem-estar do filho
como fundamento para a decis@o acerca da ‘guarda do filho, concedendo-a, & mée socioafeti-
va, em detrimento da mae bioldgica.

Os relatos exemplificativos da sentenca de Saloméao e da lenda do Circulo de Giz de-
notam a dissociacdo entre a parentalidade bioldgica e a socioafetiva, afastando a ideia de pro-
criacdo da paternidade e transferindo-a para a afetividade e o cuidado/ servigo, como destaca
Villela (1979, p. 407-408):

Se se prestar atenta escuta as pulsa¢des mais profundas da longa tradicéo
cultural da humanidade nédo sera dificil identificar uma persistente intui¢do
que associa a paternidade antes com o servi¢o que com a procriacdo. Ou se-
ja: ser pai ou ser mde ndo esta tanto no fato de gerar quanto na circunstancia
de amar e servir.

Diante da percepcao apresentada por Villela de paternidade/maternidade, no contex-
to da familia eudemonista da contemporaneidade, fundada no amar e servir, de acordo com

Barros (2001, p. 221) “percebe-se que a efetiva relacdo paterno-filial requer mais que a natu-

282 0 circulo de giz caucasiano é uma peca de teatro escrita por Bertolt Brecht que conta uma estoria que aconte-
ceu em uma cidade apelidada de “A maldita”, em que viviam um governador, Geérgi Abaschvili, sua linda mu-
Iher, Natella Abaschvili, e um Gnico herdeiro, Miguel. Por ocasido de uma revolta popular, o governador foi
deposto e sua cabeca cortada e presa no alto do portico do paldcio. Grusche, uma empregada da corte, encontra
Miguel abandonado no pétio do palacio, esquecido por sua mae futil, que preferiu fugir levando consigo roupas e
coisas materiais, ao proprio filho. Perseguida por soldados que buscavam recompensas, Grusche se viu diante da
possibilidade de abandonar a crianga em varios momentos. Passou fome e frio, viveu a dualidade do desejo de
estar s6 e manter-se segura para esperar 0 noivo voltar da guerra e da incapacidade de deixar o bebé no meio do
caminho. Escondida na casa do irméo, Laurenti, se deparou com a bondade deste e o conservadorismo da cunha-
da. Para ndo levantar suspeita e esconder o menino, Grushe se casou com um moribundo, para que a crianga
tivesse um nome e pudesse ser disfarcado dos olhos dos revoltosos e cacadores de recompensas. Quando tudo
parecia bem, a rainha Natella Abaschvili mandou seus guardas a procura da crianca para reivindicar a materni-
dade sobre o filho, Unica esperanca para ela voltar a ter a vida futil e rica que tinha. Encontrado escondido com
Grusche, Miguel foi levado ao Juiz para julgamento sobre a “propriedade da crianga”. O juiz era Azdak, beber-
rdo que é empossado pelo préprio povo em momento de transicdo e caos politico, mas que nutria sentimentos
revolucionarios, que resolveu o problema inventando uma prova. Desenhou um circulo de giz em torno de Mi-
guel e pediu para as duas mées o puxarem. Nas duas tentativas, Grusche soltou 0 menino por duas vezes, pois
ndo pretendia machucé-lo. Entdo o juiz deu a sentenca, atribuindo o filho a quem o criou. (BRECHT, 2002).
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ral descendéncia genética atribuindo relevancia aos lagos afetivos”. Ainda acrescenta que 0s
lacos de afetividade se formam e se fortificam com a convivéncia, com o cuidado, “com o
morar junto aprendendo a amar e se conhecer”.

De acordo com o psicologo e psicanalista Ceccarelli (2007, p.96), “as familias sdo
sempre construidas e os filhos sempre adotivos, pois sdo os lagos afetivos que, como todo
investimento, vao organizar o significante familia”. Na mesma linha de pensamento situa-se a
literatura juridica de Barros (2001, p. 216) para quem relacdo parental baseia-se numa opcéo,
resultante da vontade, numa espécie de adocéo de fato.

A ideia de adocdo, ndo como instituto juridico, mas como manifestacdo de vontade, é
apresentada por Vencelau (2004, p. 112) para desmistificar o consenso geral de que o pai a-
ma, naturalmente, o préprio filho, de acordo com o entendimento do psicanalista Bernard
This, apud Vencelau (2004, p. 112) para quem “A paternidade esta ligada ao problema da
adogdo ja que, genitor ou nao, adotamos nossos filhos. Eles também nos adotam”. A concep-
cao de que os filhos, mesmo bioldgicos sdo adotados socioafetivamente é reforcada pela ideia
de que ha, ao lado do nascimento fisiolégico, um nascimento emocional, assim apresentada,
por Villela (1979, p. 415):

O conceito mesmo de nascimento ja ndo se contém nos estritos limites da fi-
siologia e reclama um enfoque mais abrangente, por modo a alcangar, para
além da emigracéo do ventre materno, todo o complexo e continuado fené-
meno da formacdo e amadurecimento da personalidade. Em outros termos:
ha um nascimento fisiolégico e, por assim dizer, um nascimento emocional.
E neste, sobretudo, que a paternidade se define se revela. O primeiro se re-
solve, em rigor, numa proposta, s depois de cuja aceitacdo surge verdadei-
ramente a paternidade.

O nascimento emocional que faz com que a criancga adote seus pais, independe da ge-
racdo ou do parto e tem como base a satisfacdo de suas necessidades alimentares, de cuidado,
simpatia e estimulo. A relacdo bioldgica sé determina a parentalidade psicoldgica quando os
proprios pais biologicos atendem a essas necessidades, fazendo a crianga se sentir segura,
apreciada ¢ desejada. “Pais bioldgicos que ndo estabelecem esse vinculo ou que ndo vivem em
comunidade com a crianga sdo, para os sentimentos desta, nada mais que estranhos”, segundo
a literatura juridica de Delinski (1997, p. 35). A crianca, portanto, tem papel fundamental na
construcdo da parentalidade, na concepcdo de Moro (2005, p. 258) para quem ¢é “ela que
transforma seus genitores em pais”, afirmando que o bebé “é¢ um parceiro ativo na interacao
pais-criangas, e por ai mesmo parceiro na constru¢ao da parentalidade”. Essa também ¢ a vi-

sdo de Ceccarelli (2007, p. 93), para quem:
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A transformacdo dos genitores em pais ndo é atrelada ao fato fisico que da
lugar ao nascimento de uma crianca. Ou seja, nascer da unido de um homem
e uma mulher ndo basta para ser filho, ou filha, daquele homem e daquela
mulher. Ou ainda: colocar uma crian¢a no mundo ndo transforma os genito-
res em pais. O nascimento (fato fisico) tem que ser transformado em filiac&o
(fato social e politico), para que, inserida em uma organizacdo simbélica (fa-
to psiquico), a crianga se constitua como sujeito.

A percepcéo de que a crianga tem papel fundamental na construcdo da parentalidade
reforca o pensamento de Ceccarelli (2007) acerca da filiagdo como fato que decorre da aceita-
¢do, da vontade, como expressdo da liberdade do ser humano, destacando a diferenca entre a
procriacdo e a paternidade/maternidade. Pelo ato de procriacdo, pode-se compelir alguém a
assuncdo de responsabilidades patrimoniais, como o dever a prestacdo de alimentos, por e-
xemplo. Todavia, ndo se pode exigir do (a) genitor (a), quando a paternidade/maternidade néo
foi escolha ou aceitacdo pessoal, a prestacdo de afeto ou de cuidados necessarios a sua forma-
¢cdo como individuo, ainda que reste compelido ao pagamento de verba indenizatéria pelo
descumprimento do dever de afeto, na perspectiva da responsabilidade objetiva pela auséncia
de afeto, ja examinada.

Na evidéncia de danos eventualmente causados ao filho pelo abandono afetivo, o Di-
reito responde com a responsabilizacdo do (a) genitor (a) pelo descumprimento do dever obje-
tivo de afeto, impondo uma indenizacdo, como forma de ressarcir 0 dano causado e de puni-
¢ao pecuniaria ao infrator como ja analisado, neste trabalho, quando do exame da afetividade.
Vale a transcri¢do das palavras de Villela (1979, p. 424), no exame da distingdo entre ser ge-

nitor (a) e ser pai/mae:

O equivoco [...] esta, pois, ndo se distinguir que posso obrigar alguém a res-
ponder patrimonialmente pela sua conduta - seja esta 0 descumprimento de
um contrato, a pratica de um ilicito ou o exercicio de uma atividade potenci-
almente onerosa, como o ato idéneo a procriagdo — mas ndo posso obrigar,
guem quer que seja, a assumir uma paternidade que ndo deseja. Simplesmen-
te porque é impossivel fazé-lo, sem violentar, ndo tanto a pessoa, mas a proé-
pria ideia de paternidade. Tem tanto esta de autodoacdo, de gratuidade, de
engajamento intimo, que ndo é susceptivel de imposicdo coativa. Pai e mée
ou se é por decisdo pessoal e livre, ou simplesmente ndo se é. Assim, a lei e
a Justica desrespeitam gravemente uma crianca quando lhe ddo por pai,
guem, em acdo de investigacdo de paternidade, resiste a tal condicdo. Um ser
com todos os vicios e crimes, mas que aceite verdadeiramente a paternidade,
é preferivel aquele que a recuse, ornado embora de todos 0s méritos e virtu-
des, se se tomar como critério, 0 bem da crianca.
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A ideia de autodoacdo e de engajamento intimo como determinantes da parentalida-
de, destacada por Villela, tem raiz na concepcdo psicanalitica de que a figura do pai tem uma
funcdo ndo vinculada, necessariamente ao pai bioldgico, como assegura Vencelau (2004, p.
129). O paradigma mitico da tragédia de Edipo Rei?*® é utilizado para compreender o ser hu-
mano e a familia, como abrigo estruturante do individuo, em todas as idades. A partir dele se
pode identificar as “fun¢des que emprestam identidade relacional a pessoa”, inclusive no que
diz respeito a transmissdo intergeneracional dos conflitos, de acordo com Groeninga (2003, p.
128-129).

As figuras do pai e da mée sdo representacdes simbolicas que exercem fungdes psi-
quicas na construgdo da subjetividade dos filhos. A mée tem a funcdo de amar e cuidar. O
papel do pai consiste na transmissdo do nome ou de um patriménio, bem como na imposi¢ao
de limites e “diz respeito a formagao da estrutura do sujeito”, nas letras de Vencelau (2004, p.
129), que entende que para a construcao da subjetividade da crianga “Nao € necessario que a
funcéo paterna seja exercida pelo genitor, nem mesmo que o seja por um homem. Quando a
méae educa é o pai, quando o pai cuida € a mae; e vice-versa porque, muitas vezes, 0s papéis
de mae e pai sdo exercidos por ambos”.

Os papeis definidos de pai e mae, estabelecidos pelo modelo patriarcal, ja ndo cor-

respondem mais a realidade contemporénea, marcada pela revolucdo feminista e pela enge-

% Um cléssico da literatura ocidental, Edipo Rei de Séfocles é considerada uma das mais perfeitas tragédias da
Grécia Antiga. Edipo € filho de Laios, rei de Tebas que foi amaldicoado de forma que seu primeiro filho tornar-
se-ia seu assassino e desposaria a propria mée. Tentando escapar da ira dos deuses, Laios manda matar Edipo
logo de seu nascimento. No entanto, a vontade do destino foi mais forte e Edipo sobreviveu, salvo por um pastor
que o entregou a Polibio, rei de Corinto. Ja adulto Edipo descobre sobre a maldicao que lhe foi atribuida e para
que ela ndo fosse cumprida, foge de Corinto para Tebas, sem saber que l&4 sim é que seus pais verdadeiros o
esperavam. No meio da viagem, encontra, numa encruzilhada, um bando de mercadores e seu amo, sem saber
que seu destino estava ja se concretizando, mata a todos, dentre eles, Laios. Assim que chega a Tebas, Edipo
livra a cidade da horrenda esfinge e de seus enigmas, recebendo a recompensa: € eleito rei e premiado com a
méo da recém-viliva rainha Jocasta (vitva de Laios). Anos se passam e Edipo reina como um verdadeiro sobera-
no e tem varios filhos com Jocasta, mas a cidade passa por momentos dificeis e a populacdo pede ajuda ao rei.
Apds uma consulta ao oraculo de Delfos, que responde pelo deus Apolo, os tebanos séo alertados sobre alguém
que provoca a ira dos deuses: o assassino de Laios, que ainda vive na cidade. Edipo ent&o decide livrar seu reino
desse mal e descobrir quem ¢ o assassino, desferindo uma tremenda maldi¢do: “Proibo que qualquer filho da
terra onde me assistem o comando e o trono dé guarida ou conversa ao assassino, seja ele quem for; que o aceite
nos cultos e no lar, que divida com ele a dgua lustral! Eu ordeno, ao contrario, que o enxotem de suas casas,
todos, por ser aquilo que nos torna impuros, conforme acaba de nos revelar, por seu oraculo, a fala do deus! (...)
E ainda mais: rogo aos céus, solenemente, que 0 assassino, seja ele quem for, sozinho em sua culpa ou tenha
cumplices, tenha uma vida amaldigoada e m4, pela sua maldade, até o fim de seus dias. Quanto a mim, se estiver
0 criminoso em minha casa, privando comigo, eu espero que sofra as mesmas penas que dei para os demais”.
Ele s6 ndo esperava que essa maldicdo iria sobrecair sobre ele proprio, assim que no mesmo dia descobrisse a
verdade, através do pastor que o encontrara ainda quando bebé, pendurado em um bosque pelos tornozelos.
Jocasta suicida-se assim que descobre, e Edipo se cega, perfurando os préprios olhos e exilando-se. (Resumo
feito a partir de texto sem definicdo de autoria. Disponivel em: http://www.psicoloucos.com/Resenhas-e-
Resumos/edipo-rei-sofocles.html. Acesso em 21.07.2014).
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nharia genética. As fungdes parentais ndo estdo, portanto, cingidas ao fator biolégico daqueles
gue constituem as figuras de pai e mée.

Né&o é indispensavel que haja um homem e uma mulher no exercicio das fungdes pa-
rentais necessarias a constituicdo subjetiva, de acordo com Teperman (2011, p. 159). Na soci-
edade atual, observa-se, também que pai e mae dividem os cuidados com os filhos e as tarefas
domeésticas, como destaca Pereira (2012, p. 136). Nog¢Oes elementares da teoria desenvolvida
especialmente apos Lacan, sdo apresentadas para a analise do Direito, conforme sustenta o

referido autor (p. 137):

O pai pode exercer todas essas funcdes, mas elas constituem, na verdade,
uma consequéncia, ou um derivado, da funcéo basica de um pai e que esta na
esséncia de toda cultura e de todos os tempos: o pai, ou melhor, “um” pai
que exerca a funcdo de representante da lei basica e primeira, essencial para
que todo ser possa humanizar-se por meio da linguagem e tornar-se sujeito.
Esse pai, como ja se disse, ndo é necessariamente, 0 pai genitor, mas aquele
gue empresta 0 seu nome para interferir e interditar a simbélica relacdo mée-
filho. Ele é o outro que possibilita ao filho o acesso a cultura. (Os grifos sdo
do original).

Na andlise do que apresentou Pereira (2012) Teperman (2011, p. 159) reforca a defe-
sa da ideia que as funcGes parentais ndo estdo, portanto, cingidas ao fator biolégico daqueles
que constituem as figuras de pai e mae, nem é indispensavel que haja um homem e uma mu-
Iher no exercicio das funcdes parentais na construcdo da subjetivacdo do filho. Na nogéo de
funcdo, apresentada por Lacan (apud Teperman, 2011, p. 158) “esta o descolamento das fun-
¢Oes paterna e materna em relacdo as figuras de pai e mae”, que permite inserir a dimensao
psiquica as social e afetiva, para a constituicdo do estado de filiacdo. Conforme Ceccarelli
(2007, p. 93):

A transformacdo dos genitores em pais nao é atrelada ao fato fisico que da
lugar ao nascimento de uma crianca. Ou seja, nascer da unido de um homem
e uma mulher ndo basta para ser filho, ou filha, daquele homem e daquela
mulher. Ou ainda: colocar uma crian¢a no mundo ndo transforma os genito-
res em pais. O nascimento (fato fisico) tem que ser transformado em filiacdo
(fato social e politico), para que, inserida em uma organizagdo simbdlica (fa-
to psiquico), a crianca se constitua como sujeito.

Destaca, ainda, Cecarelli (2007, p.93) que os trés fatos (social, politico e psiquico)
estdo cada vez mais desassociados em razdo das técnicas de reproducdo assistida heter6loga,
por exemplo, que separam o fato fisico (nascimento) do fato social (filiacdo). Pela adocao

observa-se que o fato social (filiacdo) nem sempre corresponde ao fato fisico, pois exercida a
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parentalidade pelos pais adotivos em substituicdo aos genitores bioldgicos. O fato psiquico
também pode estar desvinculado dos demais porque ndo ha agentes promotores da insercdo da
crianca no simbdlico pré-estabelecidos ou unicamente na familia tradicional. UniGes homoa-
fetivas podem produzir subjetividade.

No Direito, o papel parental, o papel filial e o papel fraternal compdem os papéis fa-
miliares que foram se alterando, de acordo com as variacgdes verificadas nas relag6es familia-
res. Nem sempre ha correspondéncia atualmente, “entre o papel tipico e o personagem que o
protagoniza”, como sustenta Nalini (2009, p. 72), para quem o papel materno de nutrir o filho
pode ficar a cargo de uma avo, pai ou mesmo companheiro da mée. O proprio papel filial po-
de ser exercitado por um dos cOnjuges, que, por imaturidade emocional, encontre-se depen-
dente do outro.

A concepcao do papel paterno de chefiar a familia. Essa e as demais funcdes referen-
tes ao casamento e criacdo dos filhos foram substituidas pelo dever de solidariedade e susten-
to da prole foram compartilhadas, equitativamente, entre os conjuges ou companheiros, por
forca do principio da igualdade concretizado pela Constituicdo Federal de 1988. O esteredtipo
do marido que trabalha e da mulher que cuida da casa e dos filhos remonta as origens do pro-
cesso civilizatério e reflete um modelo ja arcaico diante da igualdade de direitos e deveres
referentes a sociedade conjugal, na anélise de Nalini (2009, p. 72), que destaca que 0s papéis,
no contexto familiar contemporaneo, sdo dindmicos e ndo se limitam a regras e preconceitos.
Um mesmo membro da familia pode assumir, simultaneamente, mais de um papel ou alternar
de papel com outro membro da familia, em tempos diferentes*.

Para o Direito, o exercicio das funcGes paterna e materna ndo € analisado sob o ponto
de vista da estrutura psiquica do sujeito, mas expressdo do dever de dirigir a criacdo e educa-
cdo dos filhos, que compdem o poder familiar e provém da Constituicdo Federal que impde,

no art. 2272

a familia, a sociedade e ao Estado, o dever de assegurar o direito a vida, a saude,
a alimentacdo, a educacéo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a
liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de

negligéncia, discriminacdo, exploracdo, violéncia, crueldade e opressdo, instituindo, nesses

23 preocupam-se, 0s estudiosos, com a transformagdo da familia tradicional para um conceito “polimorfo” de
familia, onde os papéis parentais deixam de existir como papéis de pai e de mae e sdo substituidos por “papéis
genéricos de partner, que podem ser vardo e mulher, e também, inclusive, aprovados por um pacto publico,
porém ndo necessariamente, de acordo com Belardinelli (2007, p. 23).

% O art. 227 da Constituicdo Federal estabelece: “E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a
crianca e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer,
a profissionalizago, a cultura, & dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitéria, além
de colocé-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacao, exploragio, violéncia, crueldade e opressdo”.
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termos, o dever de cuidado e assisténcia aos filhos. Esse dever é regulado pelos arts. 1.630%%

e 1.631%" do Cédigo Civil, como atribuicées de ambos os pais decorrentes do poder familiar
e encontram-se elencados, ilustrativamente, na forma do art. 1.634 do mesmo diploma legal,

com nova redagdo dada pela Lei n. 13.058/2014, aqui transcrito:

Art. 1.634. Compete a ambos os pais, qualquer que seja a sua situacdo con-
jugal, o pleno exercicio do poder familiar, que consiste em, quanto aos fi-
Ihos:

| - dirigir-lhes a criacdo e a educacéo;

Il - exercer a guarda unilateral ou compartilhada nos termos do art. 1.584;

111 - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem;

IV - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para viajarem ao exterior;

V - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para mudarem sua residéncia
permanente para outro Municipio;

VI - nomear-lhes tutor por testamento ou documento auténtico, se o0 outro
dos pais ndo lhe sobreviver, ou o sobrevivo ndo puder exercer o poder fami-
liar;

VII - representa-los judicial e extrajudicialmente até os 16 (dezesseis) anos,
nos atos da vida civil, e assisti-los, apds essa idade, nos atos em que forem
partes, suprindo-lhes o consentimento;

VIII - reclamé-los de quem ilegalmente os detenha;

IX - exigir que lhes prestem obediéncia, respeito e 0s servigos préprios de
sua idade e condicéo.

O dever de dirigir a criacdo e educacao dos filhos, previsto no inciso | do art. 1.634

do Cadigo Civil, no contexto das responsabilidades parentais, representa uma das onze di-

238

mensdes da parentalidade?®, e juntamente com as dimensdes do controle e disciplina®® e do

desenvolvimento?*

, ho modelo de Hoghughi, apresentado por Barroso; Machado (2011, p.
213), consiste em buscar “assegurar a prevencao de adversidades que possam fazer sofrer a

crianga, assim como promover situagdes positivas que a ajudem ao longo da vida”.

2% Estabelece, o art. 1.630 do Cédigo Civil: “Os filhos estio sujeitos ao poder familiar, enquanto menores”.
270 art. 1.631 do Cédigo Civil e seu paragrafo Ginico determinam

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”.

Paragrafo Unico. “Divergindo os pais quanto ao exercicio do poder familiar, é assegurado a qualquer deles recor-
rer ao juiz para solucdo do desacordo”.

238 Segundo este modelo, a parentalidade subdivide-se em Actividades parentais (conjunto de atividades necessé-
rias para uma parentalidade suficientemente adequada), Areas funcionais (principais aspectos do funcionamento
da crianca) e Pre-requisitos(conjunto de especificidades necessarias para o desenvolvimento da actividade pa-
rental)”. (BARROSO; MACHADO, 2011, p. 212-213).

29 A dimenséo do cuidado e disciplina relaciona-se & imposicéo de limites, de forma culturalmente adequada a
idade da crianca, bem como a monitorizacdo e supervisdo dos comportamentos, para que se mantenham
adequados (BARROSO; MACHADO, 2011, p. 214).

20 As atividades parentais de desenvolvimento, por sua vez, buscam garantir ndo apenas a sobrevivéncia, mas, o
desenvolvimento de todo potencial dos filhos, nas mais diversas areas, como o encorajamento e cria¢cao de novas
oportunidades para a promogao de competéncias desportivas, artistico-culturais, além da construcdo de valores
morais, como honestidade, respeito, tolerancia e coragem. (BARROSO; MACHADO, 2011, p. 214)
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Sob o enfoque das responsabilidades parentais, os cuidados dos pais para com os fi-
Ihos devem ser desenvolvidos nos campos fisico, emocional e social. No campo fisico, se tra-
duzem naqueles que envolvem protecéo, alimentos, vestuario, higiene pessoal, habitos de so-
no e precaucdo de doencas e acidentes. No campo emocional buscam assegurar “o respeito
pela crianga, como individuo, a sua percepcao de ser estimado e apreciado e, também oportu-
nidades para que aquela possa gerir 0s seus riscos e fazer as suas proprias escolhas”, nas letras
de Barroso; Machado (2011, p. 213), para quem, no tocante aos cuidados sociais, deve-se
permitir que “a prole se torne socialmente competente, bem integrada em casa e na escola e
aceite progressivas responsabilidades na execucao de tarefas e no relacionamento com 0s ou-
tros”.

Em outra dimensao, o exercicio das atribuicdes que derivam do poder familiar, sob a
otica do Direito, coincide com aquelas apresentadas por Barroso; Machado (2011) e reflete as
responsabilidades de carater patrimonial (relativas a prestacdo de alimentos e heranca, por
exemplo), e extrapatrimoniais, referentes a criacdo, ao uso do nome de familia, a devogéo de
amor ¢ cuidado aos filhos, “representando o denominador comum no atual sistema de prote-
¢do nas relacdes familiares, marcado pelo compromisso e responsabilidade dos detentores da
paternidade bioldgica e socioafetiva”, nas letras de Pereira (2011, p. 374). Traz, assim, ao
discurso juridico, elementos da andlise psicanalitica, para permitir melhor interpretacdo da
norma juridica e sua aplicacdo ao caso concreto, de forma mais adequada a realidade emocio-
nal daqueles que comp&em a familia contemporanea.

No contexto da familia contemporanea, em que os divércios e novas unides possibili-
taram a constituicdo de novas familias, os papéis de pai e mae, assim como a autoridade pa-
rental que decorre do poder familiar, na forma do inciso IX do art. 1.634 do Codigo Civil,
podem ser exercidos, no mundo dos fatos, unicamente por um dos pais, simultaneamente e de
forma compartilhada por ambos ou mesmo por padrastos e madrastas (0 que serd objeto de
andlise no capitulo 1V) ou podem, ainda, estar invertidos, entre si, pelos prdprios pais, na ana-
lise de Nalini (2009).

Na realidade fatica da familia neoconfigurada, em que um dos cénjuges ou compa-
nheiros ndo tem filhos, “¢ comum que 0 (a) parceiro (a) que ndo tem filhos fique desautoriza-
do da sua funcdo de padrasto/madrasta no inicio do convivio, muito embora, funcionalmente,
ele (ela) ocupe o lugar do pai ou da mae, na casa”, nas letras de Costa (2008, p. 22-23). Nessa
perspectiva, somente o tempo e o convivio fundardo um tipo de autoridade parental (diferente
daquela que advém do vinculo bioldgico), baseada na relacédo de afeto e respeito ao papel que

0 padrasto ou a madrasta assumirem na familia. Tratando da autoridade parental decorrente do
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poder familiar, nas relacOes socioafetivas, Teixeira; Rodrigues (2010, p. 194) entendem-na

como elemento exteriorizador da parentalidade socioafetiva:

O que constitui a esséncia da socioafetividade é o exercicio fatico da autori-
dade parental, ou seja, é o fato de alguém, que ndo é genitor bioldgico, de-
sincumbir-se de praticar as condutas necessarias para criar e educar filhos
menores, com o escopo de edificar sua personalidade, independentemente de
vinculos consanguineos que geram tal obrigacéo legal. Portanto, nesse novo
vinculo de parentesco, ndo é a paternidade ou a maternidade que ocasiona a
titularidade da autoridade parental e o dever de exercé-la em prol dos filhos
menores. E o proprio exercicio da autoridade parental, externado sob a rou-
pagem de condutas objetivas como criar, educar e assistir a prole, que acaba
por gerar o vinculo juridico da parentalidade.

O exercicio da autoridade parental a que se referem Teixeira; Rodrigues € ressaltada
por Amarilla (2014, p. 198) que entende que “esses papéis se encontram funcionalizados pelo
afeto e vocacionados a promogéo do desenvolvimento biopsiquico no ambito familiar, miste-
res que apenas serdo desempenhados se escorados pelo engajamento livre e pessoal no projeto
parental”.

O desafio em se determinar a parentalidade se estabelece quando quem cria, presta
afeto, cuidado e amor ndo é apenas o pai/mae natural, mas também, o (a) padrasto/madrasta,
que se harmonizam na comunhdo dessas responsabilidades, por escolha pessoal e afetiva, es-
tabelecendo relagdes de parentalidade plarimas, como ocorre, em algumas situacdes, nas fa-
milias neoconfiguradas. E possivel, entdo, vislumbrar a possibilidade de reconhecimento da
multiparentalidade, nas situacdes em que pais compartilham com padrastos e madrastas as
funcdes e a autoridade parentais, em relacdo a seus filhos/enteados?

Antes de responder a essa indagagdo que norteia a pesquisa deste trabalho, vale anali-
sar como se constitui a parentalidade socioafetiva e o tratamento juridico dispensado a ela,
pelo sistema juridico nacional da atualidade, a partir da identificacdo da posse de estado de

filho ou da determinacao do estado de filiacéo.

3.3 A posse de estado de filho como elemento determinante da filiagéo socioafetiva e seus

efeitos

A concepcdo de parentalidade e do exercicio das fungdes parentais contribui para a

compreensdo do que o Direito entende por socioafetividade, que retine em torno do seu con-
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ceito os elementos social, cultural e afetivo, que d&o ensejo & constituicdo de uma nova®*
espécie de parentesco: a filiagdo socioafetiva, reconhecida como parentesco por outra origem,
na forma do art. 1.593 do Cddigo Civil, ao lado do parentesco natural e civil.

As relacOes de filiacdo estabelecidas pela socioafetividade necessitam ser provadas,
por meio de agéo judicial para investigacdo da paternidade/maternidade, onde devem restar
configuradas veementes presuncdes do estado de filiacdo ou da posse do estado de filho.

Enquanto a filiacdo bioldgica ou consanguinea, a filiacdo por presuncéo legal e a a-
docéo estdo reguladas expressamente no sistema juridico do Direito de Familia brasileiro, a
filiagao socioafetiva reflete “uma visao juridica inovadora, desenvolvida pela jurisprudéncia e
literatura juridica, sem previsdo expressa na legislagdo brasileira”, nas palavras de Carvalho
(2012, p. 100). A literatura juridica e jurisprudéncia trataram da matéria enfrentando dificul-
dades e resisténcias em relagdo ao “reconhecimento da ligagao afetiva como suficiente nas
relagdes familiares, j& que os elos matrimoniais, bioldgicos e registrais ndo davam conta das
variadas situagdes que se apresentavam”, de acordo com Calderon (2013, p. 132), ao mesmo
tempo em que avancos cientificos favoreciam a descoberta e identificacdo precisa dos vincu-
los bioldgicos.

Com a promulgacéo do Cédigo Civil de 2002, o Conselho da Justica Federal®*?

, por
meio do seu Centro de Estudos Judiciérios — CEJ, promoveu Jornadas de Direito Civil, com o
apoio do Superior Tribunal de Justica — STJ, com o objetivo de reunir magistrados, professo-
res, representantes das diversas carreiras juridicas e estudiosos do Direito Civil para o debate
de temas, em face do Codigo Civil de 2002. Alem disso, a proposta era aprovar enunciados
que representassem o pensamento da maioria dos integrantes de cada uma das diversas comis-
sOes (Parte Geral, Direito das Obrigacgdes, Direito das Coisas, Direito de Empresa, Responsa-
bilidade Civil e Direito de Familia e Sucess@es). Os Enunciados foram redigidos a partir da

criacdo intelectual de professores e profissionais do Direito de todas as areas e de todas as

%1 Nova porque inconcebivel no sistema do Cédigo Civil de 1916, vigente até ser revogado pelo Cédigo Civil de
2002, mas ndo que ndo existisse anteriormente a ele, no mundo dos fatos.

%2 O CJF est4 previsto no paragrafo Gnico do art. 105 da Constituicdo Federal, aqui transcrito:

Art. 105. [...].

Paragrafo unico. “Funcionardo junto ao Superior Tribunal de Justi¢a: (Redagdo dada pela Emenda Constitucional
n° 45, de 2004)

| - a Escola Nacional de Formacéo e Aperfeicoamento de Magistrados, cabendo-lhe, dentre outras funcées, regu-
lamentar os cursos oficiais para o ingresso e promo¢do na carreira; (Incluido pela Emenda Constitucional n° 45,
de 2004)

Il - o Conselho da Justica Federal, cabendo-lhe exercer, na forma da lei, a supervisdo administrativa e
orcamentaria da Justica Federal de primeiro e segundo graus, como 6rgao central do sistema e com poderes
correicionais, cujas decisdes terdo carater vinculante”. (Incluido pela Emenda Constitucional n°® 45, de 2004)
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regides do Pais e vém sendo usados como fonte do direito civil, pela literatura juridica especi-
alizada®®.

Os Enunciados n. 103 e 108%* do CJF/STJ que interpretaram os arts. 1.593 e 1.603
do Cadigo Civil vigente, reconheceram a parentalidade socioafetiva como espécie de paren-
tesco civil, ao lado da adocdo, para nela incluir aquela decorrente das técnicas de reproducéo
artificial heterologa, elegendo a posse do estado de filiagdo como elemento caracterizador
para o vinculo parental socioafetivo. Vale a transcri¢cdo do Enunciado 103 (CJF/STJ, 2012, p.

26):

O Cadigo Civil reconhece, no art. 1.593, outras espécies de parentesco civil
além daquele decorrente da adocdo, acolhendo, assim, a nocdo de que ha
também parentesco civil no vinculo parental proveniente quer das técnicas
de reproducéo assistida heteréloga relativamente ao pai (ou mée) que nédo
contribuiu com seu material fecundante, quer da paternidade socioafetiva,
fundada na posse do estado de filho.

A posse do estado de filho, a que se refere o Enunciado 103 do CJF/STJ embora nao
tenha sido prevista pelo legislador do Codigo Civil vigente como “elemento que exterioriza a
existéncia de um liame de filiacdo”, nas palavras de Brauner (2001, p. 15) tem sido acatada
pelos tribunais e magistrados de primeiro grau como meio de prova da filiagéo.

Pelo Enunciado 256**° do CJF/STJ, a interpretacdo dada ao art. 1.593 parece repetir
aquela do Enunciado 103, ao estabelecer que “A posse do estado de filho (parentalidade so-
cioafetiva) constitui modalidade de parentesco civil”. Destaque-Se, nesse Enunciado, a adogéo
da nomenclatura “parentalidade”, que permite a ampliagdo da nogéo juridica de filiacdo para
alcancar as relagdes de filiagdo, paternidade e maternidade socioafetiva e para permitir a in-
clusdo de elementos sociais, culturais, afetivos e psicologicos (ou psicanaliticos?) em seu
conceito (como conceito relacional para além das relacdes de filiacdo, maternidade e paterni-
dade concebidas isoladamente).

No mesmo sentido, os Enunciados 339%*° e 519%*" do Conselho da Justica Federal do

Superior Tribunal de Justica — CJF/STJ reconhecem-se como relacBes de parentesco, aquelas

243 (BRASIL CJF/STJ, Enunciados aprovados. 2012. p. 09).

24 Ao interpretar o art. 1.603 do Cédigo Civil de 2002, assim dispde, o Enunciado 108: “No fato juridico do
nascimento, mencionado no art. 1.603, compreende-se, a luz do disposto no art. 1.593, a filiacdo consangtiinea e
também a socioafetiva”. (BRASIL CJF/STJ, Enunciados aprovados. 2012, p. 27)

245 (BRASIL CJF/STJ, Enunciados aprovados. 2012, p. 47)

% Enunciado 339 do CJF/STJ — “A paternidade socioafetiva, calcada na vontade livre, ndo pode ser rompida
em detrimento do melhor interesse do filho”. (p. 55)
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estabelecidas por socioafetividade e por reproducdo artificial heteréloga. Farias; Rosenvald
(2011, p. 555) consideram que a controvérsia acerca da recepcao pelo Codigo Civil do paren-

tesco socioafetivo esta, portanto, superada. Em suas palavras:

Com isso, resta superada a controvérsia acerca da recepc¢do pelo Cédigo Ci-
vil em vigor do critério da afetividade como determinante do parentesco. A
partir da leitura — ainda que perfunctoria- do art. 1.593 conclui-se, com tran-
quilidade, que foi reconhecida a possibilidade de estabelecimento do paren-
tesco através de outros vinculos, distintos da consanguinidade, prestigiando
sentimentos nobres, como 0 amor, o desejo de construir uma relacdo afetuo-
sa, carinhosa, reunindo as pessoas em grupo de companheirismo, lugar de
afetividade.

A analise do estado de filiacdo ou da posse de estado de filho suscita o exame da no-
¢do de “estado” e de “posse de estado” como valor juridico, no campo do Direito Privado.
Identificar, tecnicamente, o estado da pessoa significa localizar sua posicdo juridica no meio
social. O estado da pessoa reflete sua qualidade de membro de uma comunidade juridica, e se
identifica em trés ambitos: politico, familiar e individual e tem como referéncia histérica o
status familiae do Direito Romano®®, que remanesce em nosso sistema juridico, com outra
fisionomia. Pelo estado de familia, chegamos as nocdes de estado de casado e de filiacéo,
conforme Delinski (1997, p. 56).

Mas, nem mesmo a complexa e especifica no¢do de status familiae € hoje univoca,
“seja pelos aspectos substanciais, seja pelos instrumentos e meios processuais: ela assume um
significado descritivo em relacdo a possivel posi¢do de um sujeito no ambito de uma determi-
nada comunidade familiar”, na opinido de Perlingieri (2002, p. 136). Para o autor, muito mais
dificil é a individuagdo da pessoa no &mbito da comunidade familiar, espago em que a mesma
pessoa pode assumir cumulativamente mais de uma qualificagdo, como na hipétese de filho
natural e adotado.

Pela concepcdo classica de estado de filiagdo, resulta ele da procriacdo havida no ca-
samento ou fora dele, ou de fic¢do legal, como a adocéo. Pela literatura juridica contemporéa-

nea, além dessas, o estado de filiacdo pode resultar da posse de estado de filho, no¢do que

47 Enunciado 519 do CJF/STJ — “Art. 1.593: O reconhecimento judicial do vinculo de parentesco em virtude de
socioafetividade deve ocorrer a partir da relacdo entre pai(s) e filho(s), com base na posse do estado de filho,
para que produza efeitos pessoais e patrimoniais”. (p. 73)

%8 No Direito Romano, a nogo de estado obedecia a triplice categoria: status civitatis (identificava o individuo
como cidaddo), status libertatis (identificava o individuo como livre ou escravo) e status familiae Essa
classificacdo ndo mais existe, no Direito Civil Brasileiro, uma vez que nao se pode falar em status civitatis, uma
vez que todos sdo iguais perante a lei, nem a nogao de status libertatis, ja que abolida, ha séculos, a escravidao,
de nosso ordenamento juridico. (Delinski, 1997, p. 56).
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assenta a filiacdo socioafetiva e que reflete “a crenga da condig¢do de filho fundada em lagos
de afeto”, na doutrina de Dias (2015, p. 405), para quem a posse de estado de filho “¢ a ex-
pressao mais exuberante do parentesco psicoldgico, da filiagao afetiva”. A posse do estado de
filiacdo representa, para Lobo (2010, p. 57), “o nascimento da verdade sociologica (dizemos
socioafetiva), de um conteudo afetivo e social profundo”.

O debate doutrinario se estabelece entre aqueles que defendem a extensdo da posse
para alem dos direitos patrimoniais, estendendo-o aos direitos pessoais (posse de estado de
casado, posse de heranca e posse de estado de filho, por exemplo) e outros que negam essa
possibilidade, em razdo da impossibilidade de atribuir a seus titulares a defesa possessoria,
que néo fica prejudicada, uma vez que pode ser garantida, por meio de mandado de seguran-
¢a, como pondera Delinski (1997, p. 74-75).

A superacdo do dissidio doutrinario, mais que pela posicdo jurisprudencial que nega
a utilizacdo do interdito como meio habil a salvaguarda dos direitos pessoais, da-se pelo en-
tendimento de que o emprego da palavra “posse” na expressdo “posse de estado” traduz-se
numa “analogia a que nao corresponde uma identidade juridica, pois ndo se tem em vista nem
a manifestacdo exterior da propriedade, nem os interditos, mas uma relacdo de fato, represen-
tando-se sob uma forma externamente apreciavel”, nas letras de Boeira (1999, p. 77). Nesse
sentido, serd conduzida a analise da posse do estado de filiacdo, neste trabalho.

A anélise da posse de estado de filho se dirige a valorizar a socioafetividade nas rela-
cOes de parentalidade, colocando em duvida o vinculo de filiacdo diante de sua inexisténcia,
de acordo com Vencelau (2004, p. 118), para quem “a posse de estado de filho representa a
maior expressao do critério socio-afetivo da paternidade”. A posse do estado de filiagdo, para
LAbo (2010, p. 55), constitui-se “quando alguém assume o papel de filho em face daquele ou
daqueles que assumem os papéis ou lugares de pai ou mée ou de pais, tendo ou ndo, entre si,
vinculos biologicos”.

Analisando a relacédo filiagdo/paternidade sob esse prisma, nas palavras de Lobo
(2010, p. 53), “o filho ¢ titular do estado de filiagdo, da mesma forma que o pai e a mae sdo
titulares dos estados de paternidade e maternidade, em relacao a ele”. Na Il Jornada de Direi-
to Civil foi aprovado o Enunciado n. 256 que dispde: “A posse do estado de filho (parentali-
dade socioafetiva) constitui modalidade de parentesco civil”, de acordo com o que informa
Tartuce (2010, p. 100).

A Convencao sobre os Direitos da Crianga, exarada na Assembleia da Organizagédo
das Nacdes Unidas — ONU, em 20 de novembro de 1989, foi adotada pelo Brasil, por meio do
Decreto Legislativo n° 28, de 24 de setembro de 1990, e do Decreto Executivo n° 99.710, de
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21 de novembro de 1990, e estabeleceu que, para a solucdo do conflito entre a paternidade
bioldgica e ndo bioldgica, deve-se adotar o principio do melhor interesse do filho.

O conceito de filiacdo socioafetiva deve ser apurado na préatica, pois € na convivén-
cia, na relacdo fatica de parentalidade que ela se constitui. Pereira (2011, p. 371) pondera que
“a posse de estado revela uma situagdo analoga a posse das coisas”. E assim complementa seu
pensamento: “Da mesma forma que esta se traduz no comportamento da pessoa em relacéo a
coisa, andlogo ao comportamento do proprietario (visibilidade do dominio), assim também a
posse de estado significa desfrutar, o investigante, de uma situacdo analoga a de filho”. Por
sua vez, Alves (2010, p. 172) propde a utilizagdo analdgica dos critérios definidores da posse
de estado de casado, usados para a identificacdo da unido estavel (enquanto relagdo de fato)
para a apuracdo da posse do estado de filiagio®*°

O Cadigo Civil Brasileiro ndo prevé os elementos que fazem presumir o estado de fi-
liacdo socioafetiva, como o faz, o Codigo Civil Francés, no art. 311-2, ao relacionar hipdteses,
que, reunidas ou n&o, podem caracterizar o estado de filiacdo, a saber, conforme L6bo (2010,
p. 56):

a) quando o individuo porta 0 nome de seus pais;

b) quando os pais o tratam como seu filho, e este aqueles como seus pais;
c) quando os pais provéem sua educacéo e seu sustento;

d) quando ele é assim reconhecido pela sociedade e pela familia;

e) quando a autoridade publica o considere como tal.

Seguindo a orientacdo do Cédigo Civil Francés, a literatura juridica brasileira®® refe-
re-se a trés aspectos, na tentativa de estabelecer critérios para a identificacdo do estado de
filiagdo socioafetiva. Sdo eles:

a) Nomen ou Nominatio — a utilizacdo do nome da familia para sua apresen-
tacdo no meio social®";

9 Alves (2010, p. 172) reconhece na parentalidade socioafetiva, o exercicio da autonomia privada no ambito
familiar, espaco em que os envolvidos constituem vinculos de fato, voluntariamente, “pela livre manifestacéo
dos envolvidos, que ndo eram obrigados a constituir uma relagdo afetiva, mas ainda assim constituiram”.
Segundo ele, “E situagdo semelhante, portanto, aquela que ocorre na uniio estivel, em que igualmente o
ordenamento juridico vem a reconhecer uma relagdo construida na pratica, fruto do exercicio da autonomia
privada de seus componentes” (p. 172).

20N exemplo de Maria Berenice Dias, Rose Melo Vencelau, Caio Mério da Silva Pereira.

ZIA Lei 11.924, de 27 de abril de 2009, conhecida como Lei Clodovil, trouxe as familias reconstituidas a possi-
bilidade de identificacdo de seus membros, a partir do nome de familia, permitindo ao filho de um dos conjuges
ou companheiros, adotar o nome de familia do padrasto ou madrasta, com sua permissao, sem prejuizo do nome
do pai biolégico. Com esse permissivo legal, os integrantes de uma familia reconstituida ganharam um forte
elemento de identificacdo, entre si, assim como no meio social em que estdo inseridos, reforcando a ideia de
pertencimento.



192

b) Tractatus - o tratamento destinado a alguém, pela forma de cuidado, edu-
cacdo e apresentacdo como filho, na sociedade, no ambiente doméstico e fa-
miliar, pelo pai e pela mée;

c) Reputatio — a reputagdo social, o reconhecimento da opinido publica e do
meio familiar do individuo como pertencente a familia, na qualidade de filho
de alguém.

De acordo com Delinski (1997, p. 44), “o uso do patronimico da familia do pai ndo ¢
elemento essencial para a configuragdo da posse de estado”, mas pode ensejar esse reconhe-
cimento desde que comprovados os outros elementos — trato e fama, aos quais atribui maior
relevancia por “permitirem revelar a existéncia (ou ndo) de vinculo psicoldgico e social entre
o filho e o suposto pai, isto é, de uma relagdo pai-filho existencialmente vivida”.

No que diz respeito ao elemento trato ou tratamento (tractatus), leva-se em conside-
racdo, para o reconhecimento da parentalidade socioafetiva, 0 modo como se tratam os mem-
bros da familia e os papéis que cada um desempenha na vida do outro. Destacando o exercicio
fatico da autoridade parental como caracterizador do elemento trato ou tratamento, constituti-
vo do estado de filiacdo afetiva, Teixeira; Rodrigues (2010, p. 198) abordam o assunto da

seguinte forma:

Partindo da premissa de que a familia é uma estrutura psiquica, na qual pa-
rentalidade e filiacdo sdo funcdes que determinadas pessoas exercem umas
na vida das outras, reciprocamente, a maneira mais objetiva de se averiguar a
existéncia dessas relagdes é procurar identificar a pratica de atos que s&o ti-
picos da autoridade parental, cujo contetido basico consiste em um conjunto
de deveres da familia que correspondem aos direitos fundamentais da crian-
ca e do adolescente, positivados no art. 227 da Constituicdo Federal.

A existéncia de tratamento de cuidado e respeito a autoridade parental entre pais e fi-
lhos socioafetivos, que contribuem mutuamente para a promocdo de suas personalidades®?,
reserva ao trato lugar especial, porque é por meio dele que a manifestacdo da vontade dos
interessados se perfaz, numa espécie de confissdo do estado de filiacdo. Os outros elementos
(reputacdo e nome), segundo Teixeira e Rodrigues (2010, p. 198), “sdo apenas um reflexo do

exercicio fatico da autoridade parental”.

%2 De acordo com Teixeira e Rodrigues (2010, p. 190) “o que realmente garante a estruturagdo biopsiquica do
menor sdo as relagdes que ele trava com ‘o outro’, principalmente com os pais, pois sdo as pessoas com quem
experimentardo, pela primeira vez, a alteridade, fator fundamental para o exercicio da autonomia responsavel.
Sem este carater relacional, certamenhavera deficiéncias na formacdo da personalidade da crianga e/ou do
adolescente, de modo que é fungdo da autoridade parental evitar que tais danos ocorram, potencializando todas
as singularidades do menor. E por isso que é mediante o exercicio da autoridade que é possivel definir as
verdadeiras fungdes parentais, e, assim, fixar as relagdes de parentesco. Jamais o contrario”.
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A reputacgdo (reputatio), também denominada fama, por sua vez, representa a ratifi-
cacdo pela opinido publica, da convicgdo da existéncia de relacdo de parentalidade dentre os
envolvidos. E facil confundir a fama, elemento da posse de estado de filho, com a aparéncia,
por meio da qual “pessoas que desfrutam de uma situagdo juridica que na realidade ndo lhes
corresponde sdo tidas pelos outros como se a possuissem”, nas letras de Delinski (1997, p.
66). A diferenciacdo entre a aparéncia do direito patrimonial e aquela que constitui elemento

do estado de filiacdo € apresentada por Boeira (1999, p. 83):

[...] a aparéncia presente na “posse de estado” difere da aparéncia que decor-
re dos atos com contetdo de direito patrimonial. Da-se esse fato pela razdo
de, no direito patrimonial, a aparéncia se restringir a publicidade que ela po-
de informar a terceiros, enquanto, na “posse de estado”, a aparéncia repre-
senta uma situacdo pessoal, intima, traduzida numa forma de ser e de proce-
der pelo detentor dessa condi¢do. Por isso, na “posse de estado”, sempre ha-
vera de coincidir a verdade exterior (objetiva), ditada pela realidade dos fa-
tos, com verdade interior (subjetiva), produto do sentimento, refletido pela
relacdo paterno-filial.

Para a determinacdo do trato e da fama ndo se podem estabelecer conceitos aprioris-
ticos, porque seu reconhecimento decore das situagdes faticas e suas circunstancias. “Até
mesmo a posicdo social e o grau de educagédo das pessoas envolvidas séo fatores que se de-
vem considerar para a configuracdo e tipificacdo desses dois elementos essenciais”, pondera
Delinski (1997, p. 45). E necessaria, portanto, a analise de cada caso, em particular, diante de
suas singularidades. Cassettari (2014, p. 37) destaca que os elementos para a constatacdo da
parentalidade socioafetiva devem também estar presentes na parentalidade biologica, “haja
vista que os pais bioldgicos devem tratar os seus filhos como se fossem, também, socioafeti-
vos, dando-lhes afeto, dirigindo-lhes a educacéo, ou seja, conjugando nomen, tractatus e fa-
ma, adotando-os de coragdo”.

N&o se deve tentar estabelecer hierarquia entre os elementos nome, trato e fama, na

analise para o reconhecimento da posse de estado de filho*?

, como observa Boeira (1999, p.
64), embora 0s autores emprestem maior prestigio ao trato e a fama, porque representam a
forma de cuidar, educar e assistir os filhos, na avaliacdo familiar e social. Também néo se
entende que a relagdo dos elementos apresentados seja taxativa. Pelo que informa Delinski
(1997, p. 47), no Direito Francés a discussdo acerca do carater enumerativo e taxativo dos trés

elementos componentes do estado de filiacdo esta encerrada. Nao sdo eles, enumerativos ou

23 No direito portugués, nenhum dos elementos da posse do estado de filho é probante, por si s6, nem se reco-
nhece hierarquia entre eles, “Mas um deles pode ser determinante, se for corroborado, embora em grau mais
frouxo, pelos demais”, de acordo com Delinski (1997, p. 47).



194

taxativos. Refere-se o Direito Francés a trilogia dos elementos que compdem a posse de esta-
do de filho, da seguinte forma: ele a seulement le mérite de mettre em lumiere les elements
normaux, coourants, de la possession d etat®®,

Vale notar que h&d um elemento ndo constante da triade usada para reconhecimento
do estado de filiacdo, valorada pelo direito portugués e francés, que deve ser apreciado pelo
julgador, para evitar o risco da incerteza: a duracdo ou continuidade da posse do estado de
filho ao longo do tempo, como alerta Delinski (1997, p. 48), para quem “Nos termos da nog¢ao
de posse de estado de filho, ndo hd como desvinculd-la do elemento ‘tempo’, pois, como ja
mencionado, ndo se resume num fato pontual; ela vem dia apos dia, ela se constroi, ela se
intensifica com o passar do tempo”. A duragdo ¢ considerada por Boeira (1999, p. 66) como
“condicao da forca da posse de estado”.

Né&o € relevante a convergéncia dos elementos constitutivos da posse de estado de fi-
Iho, vale dizer: ndo se exige que esses elementos estejam presentes, simultaneamente, para
demonstrar o estado de filiagdo. O que importa é a “maneira como esses elementos demons-
tram a situacdo que se estabelece”, nas letras de Delinski (1997, p. 46) e que haja auséncia de
equivoco sobre tal relacdo, traduzida pela expressdo francesa [’attitude de [’autorité publi-
que”®, que demonstra a necessidade de reconhecimento judicial, capaz de atribuir & situacdo
fatica o reconhecimento do estado de filiacao.

O estado de filiagdo reveste-se de caracteristicas proprias a nogéo de estado®®, como
reflexo da personalidade: a indivisibilidade, a irrenunciabilidade, a indisponibilidade, a im-
prescritibilidade. E indivisivel porque uma vez declarado por sentenga, ou no registro de nas-
cimento, ndo podera a pessoa, possuir mais de um estado, em relacio a filiacdo. E irrenuncia-
vel porque, mesmo sendo possivel desistir da agdo investigatoria da paternidade/maternidade,
ndo se faz possivel renunciar ao estado de filiacdo, ou seja, a condicdo de filho. Na percepc¢édo
de Welter (2009, p. 278):

O mundo afetivo do filho ndo podera ser dissolvido pelos pais, negando-se-
Ihe a paternidade/maternidade, sob o argumento de que néo sdo pais bioldgi-
cos, na medida em que a paternidade/maternidade socioafetiva exauriu-se no
momento do modo de ser-pai, de ser-em-familia, independentemente da ori-
gem da perfilhacdo e bem antes do registro do filho.

24 Em traducéo de Delinski (1997, p. 46), a expressdo significa que “Ela tem somente o mérito de por em foco
os elementos normais, correntes da posse de estado”.

25 A atitude de autoridade pablica, em traducdo livre, desta pesquisadora.

28 status, no sentido de estado da pessoa é entendido como a soma da qualificacéo da pessoa na sociedade,
habeis a produzir efeitos juridicos, de acordo com Gongalves (2015, p. 27)
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Entretanto, a parentalidade socioafetiva pode ser desfeita por impugnagéo do filho,
na forma do art. 1.614 do Cddigo Civil, que assim dispde: “O filho maior ndo pode ser reco-
nhecido sem o seu consentimento, e 0 menor pode impugnar o reconhecimento, nos quatro
anos que se seguirem a maioridade, ou a emancipagdo”. Cassettari (2014, p. 67-69) entende a
rentncia a parentalidade, pelo filho, em razdo do abandono afetivo por parte de um de seus
genitores ou diante da inexisténcia de reciprocidade na relacdo de afeto, entre eles. Em suas
palavras: “Acreditamos que havendo motivo justo e plausivel, o filho poderia renunciar a pa-
rentalidade que possui com o seu pai ou mae, seja ele biologico ou afetivo” (o que autorizaria
a exclusdo do patronimico paterno do nome do filho).

A intencdo da regra que determina a impossibilidade de renuncia & parentalidade, pe-
los pais, prevista no caput do art. 1.609 do Cddigo Civil dirige-se a protecdo da crianca regis-
trada, evitando que seu estado de filiacdo fique a mercé da vulnerabilidade dos afetos.

Por isso, o julgador, ao reconhecer a parentalidade socioafetiva, deve se valer de ana-
lise interdisciplinar por profissionais qualificados que possam assegurar a existéncia da afeti-
vidade objetiva, capaz de consolidar vinculos e estabelecer parentesco. Uma vez estabelecida,
em prol do principio da seguranca juridica (que deve conviver, pacificamente, com o principio
da afetividade), ndo mais podera ser desconstituida. Nesse sentido, ja se posicionou o STJ, em
Recurso Especial n. 1.383.408 - RS (2012/0253314-0), tendo como relatora, a Ministra Nancy
Andrighi; como Recorrente: | D B S e outro; como Recorrido: B B B representado por: M T
B:

DIREITO CIVIL. RECURSO ESPECIAL. FAMILIA. A(;AO NEGATO-
RIA DE PATERNIDADE C/C ANULATORIA DE REGISTRO DE NAS-
CIMENTO. AUSENCIA DE VICIO DE CONSENTIMENTO. RELACAO
SOCIOAFETIVA. IMPROCEDENCIA DO PEDIDO: ARTIGOS ANALI-
SADOS: ARTS. 1.604 e 1.609 do Cddigo Civil. 1. A¢do negatéria de pater-
nidade, ajuizada em fevereiro de 2006. Recurso especial concluso ao Gabi-
nete em 26.11.2012. 2. Discussao relativa a nulidade do registro de nasci-
mento em razdo de vicio de consentimento, diante da demonstracdo da au-
séncia de vinculo genético entre as partes. 3. A regra inserta no caput do
art. 1.609 do CC-02 tem por escopo a protecdo da criancga registrada, e-
vitando que seu estado de filiagdo fique & mercé da volatilidade dos rela-
cionamentos amorosos. Por tal razdo, o art. 1.604 do mesmo diploma legal
permite a alteracdo do assento de nascimento excepcionalmente nos casos de
comprovado erro ou falsidade do registro. 4. Para que fique caracterizado o
erro, é necessaria a prova do engano ndo intencional na manifestacdo da von-
tade de registrar. 5. Inexiste meio de desfazer um ato levado a efeito com
perfeita demonstracdo da vontade daquele que, um dia declarou perante
a sociedade, em ato solene e de reconhecimento publico, ser pai da cri-
anca, valendo-se, para tanto, da verdade socialmente construida com
base no afeto, demonstrando, dessa forma, a efetiva existéncia de vincu-
lo familiar. 6. Permitir a desconstituicdo de reconhecimento de paterni-
dade amparado em relacédo de afeto teria o condao de extirpar da crian-
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ca preponderante fator de construcdo de sua identidade e de definigdo
de sua personalidade. E a identidade dessa pessoa, resgatada pelo afeto,
ndo pode ficar a deriva em face das incertezas, instabilidades ou até
mesmo interesses meramente patrimoniais de terceiros submersos em
conflitos familiares. 7. Recurso especial desprovido. (Grifos nosso).

Pela andlise da decisdo, pode-se observar que o STJ adotou o principio da afetividade
ao reconhecer e validar a parentalidade socioafetiva estabelecida por “demonstracdo da von-
tade daquele que, um dia declarou perante a sociedade, em ato solene e de reconhecimento
publico, ser pai da crianca, valendo-se, para tanto, da verdade socialmente construida com
base no afeto”, em trecho da decisdo. A decisdo consagrou, também, outros principios como o
principio do melhor interesse da crianca ao se posicionar da seguinte forma: “Permitir a des-
constituicdo de reconhecimento de paternidade amparado em relagdo de afeto teria o condao
de extirpar da crianca preponderante fator de construcdo de sua identidade e de definicdo de
sua personalidade” e o principio da seguranga juridica, ao buscar garantir a estabilidade das
relagdes, nos seguintes termos: “E a identidade dessa pessoa, resgatada pelo afeto, ndo pode
ficar a deriva em face das incertezas, instabilidades ou até mesmo interesses meramente pa-
trimoniais de terceiros submersos em conflitos familiares”.

Também ndo podera ser desconstituida a parentalidade bioldgica (assim como nédo
ocorre plenamente na adocdo, quando ainda permanecem os impedimentos matrimoniais)
baseada apenas no abandono afetivo. A possibilidade de exclusdo do nome do pai ou da méae
bioldgicos ou socioafetivos, em decorréncia do abandono afetivo pode se dar sim, mas sob
outro fundamento juridico: como consequéncia da condenacdo do genitor em acdo de respon-
sabilidade civil por descumprimento do dever de cuidado ou como consequéncia da perda do
poder parental, reconhecida em acdo judicial prépria, com base no abandono afetivo.

Retomando a anélise das caracteristicas da filiacdo, entende-se que dizer que o estado
de filiacdo é indisponivel significa que ndo cabe transacdo em relacdo ao estado da pessoa.
Por ser ela componente do direito da personalidade, impossivel de se colocar como objeto de
negociacdo. E, ainda, imprescritivel, porque pode ser apurado por acdo de investigacdo de
paternidade ou maternidade em qualquer tempo, ndo admitindo prescrigéo.

A prova da filiacdo socioafetiva se faz, por meio da demonstracéo judicial do estado
de filiagdo, na forma do art. 1.605, IT do Cddigo Civil que estabelece que “Na falta, ou defei-
to, do termo de nascimento, poderad provar-se a filiacdo por qualquer modo admissivel em
direito, quando existirem veementes presungdes resultantes de fatos ja certos”. As presunc¢oes

veementes a que se refere o artigo devem ser verificadas caso a caso, tendo os elementos do



197

estado de filiagdo (nomen, tractatus e fama) como indicadores da situacdo de fato, de acordo
com Ldbo (2010, p. 56).

Por esse dispositivo da lei, pode-se considerar integrado o estado de filiagdo ao orde-
namento juridico nacional, dentro do sistema de provas que buscam o reconhecimento da pa-
ternidade socioafetiva.

Entretanto, melhor seria que estivesse inserido expressamente no Codigo Civil ou em
lei especial, no contexto da presuncdo da filiacdo®’, uma vez comprovada, em Juizo, incorpo-
rando, assim, a orientagdo de nossos Tribunais, como acentua Pereira (2011, p. 372), sugerin-
do que o juiz o considere, nos termos do art. 1.605, I como “’fato certo’ para dai concluir
pela presuncdo de paternidade”. Na mesma linha de pensamento, assim se posiciona Boeira
(1999, p. 61), ressaltando o carater socioldgico da posse de estado de filho para a determina-

c¢do da paternidade/maternidade:

Na&o se pode esquecer, ainda que a posse de estado se constitui na base socio-
l6gica da filiagdo, necessitando somente que 0 nosso ordenamento a eleve da
categoria apenas probatéria para um caracter juridico, como ja fizeram as le-
gislacBes mais modernas, possibilitando que, possa figurar como elemento
constitutivo da filiacao.

E nosso ordenamento juridico caminha nessa dire¢do. O entendimento do Superior

Tribunal de Justica — STJ, 6rgéo de Gltima instancia de julgamento®®

, para onde convergem
0S recursos interpostos contra decisfes dos tribunais estaduais que tratam do Direito de Fami-
lia, em Recurso Especial, ja se manifestou no sentido de equiparar a filiacdo socioafetiva a
bioldgica, a exemplo da decisdo a seguir transcrita, proferida em julgamento, pela Terceira
Turma, em Recurso Especial (REsp 1189663/RS 2010/0067046-9), tendo como relatora, a

Ministra Nancy Andrighi, em 06/09/2011:

%7 Vale ressaltar que no projeto primitivo do Cédigo Civil, de 1899, Clévis Bevilaqua defendeu o instituto da
posse de estado de filho, como conquista da ética e do altruismo. O posicionamento do jurista foi considerado
liberal demais para a época, na qual a preocupacéo se detinha na protecdo ao casamento e a filiagao legitima, ou
seg'a, dele decorrente, como nos informa Boeira (1999, p. 62).

28 A competéncia do STJ para deliberar, em dltima instancia, sobre matéria de Direito de Familia encontra-se
definida pelo art. 105, 111 da Constituicdo Federal, aqui transcrita:

Art. 105. Compete ao Superior Tribunal de Justica:

[.-.].

111 - julgar, em recurso especial, as causas decididas, em Unica ou ultima instancia, pelos Tribunais Regionais
Federais ou pelos tribunais dos Estados, do Distrito Federal e Territérios, quando a deciséo recorrida:

a) contrariar tratado ou lei federal, ou negar-lhes vigéncia;

b) julgar valido ato de governo local contestado em face de lei federal;(Redacdo dada pela Emenda Constitucio-
nal n® 45, de 2004)

c) der a lei federal interpretacdo divergente da que lhe haja atribuido outro tribunal”.
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CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. FAMILIA. RE-
CONHECIMENTO DE PATERNIDADE E MATERNIDADE SOCIOA-
FETIVA. POSSIBILIDADE. DEMONSTRACAO. 1. A paternidade ou
maternidade socioafetiva é concepc¢ao jurisprudencial e doutrinaria re-
cente, ainda ndo abracada, expressamente, pela legislacdo vigente, mas a
qual se aplica, de forma analdgica, no que forem pertinentes, as regras
orientadoras da filiacdo biol6gica. 2. A norma principio estabelecida no
art. 27, in fine, do ECA afasta as restricdes a busca do reconhecimento de fi-
liacdo e, quando conjugada com a possibilidade de filiacdo socioafetiva, a-
caba por reorientar, de forma ampliativa, os restritivos comandos legais hoje
existentes, para assegurar ao que procura o reconhecimento de vinculo de fi-
liacdo sociafetivo, transito desimpedido de sua pretensdo. 3. Nessa senda,
ndo se pode olvidar que a construgdo de uma relacdo socioafetiva, na
gual se encontre caracterizada, de maneira indelével, a posse do estado
de filho, da a esse o direito subjetivo de pleitear, em juizo, o reconheci-
mento desse vinculo, mesmo por meio de ag¢do de investigacdo de pater-
nidade, a priori, restrita ao reconhecimento forgcado de vinculo bioldgi-
co. 4. Nao demonstrada a chamada posse do estado de filho, torna-se invia-
vel a pretensdo. 5. Recurso ndo provido. [...]. (Grifos nosso).

Ao reconhecer que a parentalidade socioafetiva, embora ainda “ndo abragada, ex-
pressamente, pela legislagdo vigente”, possa valer-se da analogia em relagdo as “regras orien-
tadoras da filiagdo biologica”, o STJ estabeleceu uma condi¢do de equiparagao entre as duas
espécies de filiacdo, inclusive no que diz respeito a forma processual pela qual pode ser inten-
tada judicialmente. Pelo julgado, a posse do estado de filho atribui a seu possuidor, “o direito
subjetivo de pleitear, em juizo, o reconhecimento desse vinculo, mesmo por meio de acao de
investigacdo de paternidade, a priori, restrita ao reconhecimento forcado de vinculo biologi-
co”. Nesse julgado, consolida-se a equiparacdo entre as filiagdes natural e socioafetiva, sem
que se estabeleca supremacia entre elas e insere-se a filiacdo socioafetiva no campo da inves-
tigacdo da paternidade, tal qual a filiagdo consanguinea, promovendo-se, assim, verdadeira e
legitima equiparacéo.

O importante é que o julgador possa aferir se 0 comportamento de uma pessoa em re-
lacdo a outra retrata, efetivamente, a posse do estado de filiagdo, ou se “a conduta do investi-
gado para com o investigante permaneceu em nivel de solidariedade humana, piedade crista
ou sentimento de amizade, que inspiram dispensar ao investigante carinhos, cuidados e prote-
¢ao por motivos outros, que ndo a paternidade”, como alerta Pereira (2011, p. 372).

O reconhecimento espontaneo ou judicial da parentalidade socioafetiva produz os
mesmos efeitos juridicos decorrentes do reconhecimento da filiagdo por consanguinidade®®.

N&o importa se a parentalidade/filiacdo se forma por lagos de sangue ou afetivos. Os efeitos

9 No campo destinado ao exame da multiparentalidade nas familias neoconfiguradas, neste trabalho, examinar-
se-a os efeitos do reconhecimento da parentalidade socioafetiva no que toca a multiparentalidade.



199

dela decorrentes, reconhecidos espontaneamente no registro civil ou por sentenca judicial,
devem ser iguais para pais e filhos consanguineos e socioafetivos e “retroagem até 0 momento
da vinculacao entre esses familiares, marcado pelo inicio da convivéncia em familia”, como

260 4a sen-

asseguram Teixeira; Rodrigues (2010, p. 188) quando defendem os efeitos ex tunc
tenca declaratoria de reconhecimento da parentalidade socioafetiva ou da multiparentalidade
dela decorrente. No mesmo sentido, a anlise, pela teoria tridimensional do direito de familia,
de Welter (2009, p. 222): “Visto o direito de familia pelo prisma da tridimensionalidade hu-
mana, deve-se atribuir ao filho o direito fundamental as paternidades genética e socioafetiva e,
em decorréncia, conferir-lhes todos os efeitos juridicos das duas paternidades”.

De acordo com o Enunciado 341 do CJF, em interpretacdo ao art. 1.696 do Cddigo
Civil, “para os fins do art. 1.694, a relagdo socioafetiva pode ser elemento gerador de obriga-
¢do alimentar”. Além do direito/dever a alimentos entre parentes socioafetivos, ¢ possivel
reconhecer aos pais e avos constituidos pela socioafetividade, o direito a regulamentacédo da
guarda e do direito de visitas. As regras atinentes aos direitos sucessorios também devem va-

ler em relacéo aos parentes socioafetivos, de acordo com Nader (2013, p. 278):

O avanco que se constata com a desbiologizacdo do parentesco em prol de
vinculos socioafetivo ndo deve situar-se exclusivamente no plano teérico, a-
firmacao de principios, mas produzir efeitos praticos no ordenamento juridi-
co como um todo, repercutindo, inclusive no ambito das sucessoes.

A alteracdo do nome da pessoa em face do reconhecimento da parentalidade socioa-
fetiva, para inclusdo do patronimico do pai e/ou da mée socioafetivos reflete outro efeito do
reconhecimento da parentalidade socioafetiva, desta vez, em relagéo ao registro civil.

Para regulamentacdo dos efeitos da parentalidade socioafetiva, Cassettari (2014, p.

261

77) sugere de lege ferenda”", a inclusdo de um paragrafo Gnico ao artigo 1.593 do Codigo

Civil para que seu conteudo tenha a seguinte redacao:

Art. 1.593. O parentesco € natural ou civil, conforme resulte de consanguini-
dade ou outra origem.

Paragrafo unico. A parentalidade socioafetiva, depois de reconhecida judi-
cialmente, se equipara ao parentesco natural, pois liga as partes aos seus
parentes em linha reta ou colateral reciprocamente. (grifos do autor).

Vale ressaltar que, embora equiparadas a filiagdo consanguinea como relacdo de pa-

rentesco, ndo se pode afirmar que ha igualdade, no campo juridico, entre a filiacdo natural e a

260 Retroativos
21 Sore a lei a ser criada
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socioafetiva ou decorrente da adocdo. N&o se trata de alguma forma de discriminagdo, mas de
diferencas verificadas em relacdo a possibilidade de sua desconstituicdo, por verificacdo de
nulidade de seu ato constitutivo (a sentenca). Embora considerado irrevogavel, o ato juridico
que reconhece a filiagdo socioafetiva ou definitiva, assim como a sentenca de ado¢do, ambos
0s atos juridicos podem deixar de existir, por restar comprovada sua nulidade. O mesmo néo
ocorre com a filiagdo consanguinea ou natural, que ndo se extingue, como analisa Rizzardo
(2009, p. 414).

Trazendo o exame da socioafetividade, como definidora de relagcdes de parentesco,
para o campo das familias neoconfiguradas (que interessam a este trabalho), constata-se que
as relacdes entre pais biologicos, padrastos, madrastas e enteados se apresentam e se formam,
em multiplas situacOes faticas: 1) pode o genitor apresentar-se ausente de suas funcdes paren-
tais (nas hipodteses de viuvez ou abandono afetivo) e o padrasto ou a madrasta assumir essas
funcdes, estabelecendo vinculos afetivos capazes de constituir a parentalidade socioafetiva; 2)
pode o genitor concordar com a outorga definitiva do poder parental, permitindo que se con-
cretize a adocao de seu filho bioldgico, pelo padrasto ou madrasta, desfazendo-se os vinculos
de filiacdo natural e consagrando-se a filiacdo socioafetiva (adotiva); 3) pode ser que, entre
padrastos, madrastas e enteados ndo se estabelecam relacdes afetivas e de cuidado que confi-
gurem a parentalidade socioafetiva, independentemente do exercicio das fungdes parentais
pelo genitor, relacionando-se, entre si e socialmente, unicamente como “o marido da mae”, a
“esposa do pai” e “o filho da esposa”, fundada a relagdo no afeto e na solidariedade comuns
as relagdes sociais e de amizade; 4) Pode acontecer que pais bioldgicos, padrastos e madrastas
compartilhem espontaneamente, sem oposi¢do e sem equivocos, as funcbes parentais e o afeto
pela crianca ou adolescente, consolidando-se vinculos de socioafetividade mdaltiplos, enseja-
dores da multiparentalidade.

Dessa forma, para a identificacdo da multiparentalidade nas familias neoconfigura-
das, € preciso analisar uma espécie legal de parentesco que se estabelece por meio do casa-
mento ou da uni&o estavel, entre cada um dos conjuges ou companheiros®®? e os parentes con-
sanguineos do outro: o parentesco por afinidade. E preciso, ainda, examinar a possibilidade de
adocao unilateral, como modalidade de adocdo em que um dos cdnjuges ou conviventes adota
o filho do outro, mantendo-se os vinculos de filiagcdo entre o adotado e o conjuge ou compa-

nheiro do adotante e 0s respectivos parentes, prevista no art. 41, 1% do Estatuto da Crianca e

%62 |nclusive parceiros homoafetivos (Farias e Rosenvald, 2014, p.556).
263 Estabelece 0 § 1° do art. 41 do Estatuto da Crianga e do Adolescente:
Art. 41. [...].
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do Adolescente para responder aos seguintes questionamentos: Por que falar em multiparenta-
lidade nessas familias, quando a parentalidade ja esta posta, pelo Direito, como decorrente do
parentesco por afinidade ou da adoc¢do unilateral? Os sistemas previstos em lei respondem a
todas as situacGes especificas de parentalidade entre pais bioldgicos, padrastos, madrastas e
enteados? Havera um regime Unico para regulamentacdo dessas relacdes, pela lei civil brasi-
leira?

Saber qual o regime juridico brasileiro atual se aplica as familias neoconfiguradas,
para identificacdo das relacBes de parentalidade e parentesco que, nela se desenvolvem, é o
que se pretende examinar a seguir, no desenvolvimento da pesquisa sobre o tratamento juridi-

co destinado as relagdes de padrastio e madrastia, nessa configuracao familiar.

§ 1° “Se um dos conjuges ou concubinos adota o filho do outro, mantém-se 0s vinculos de filiagcdo entre o adota-
do e 0 cdnjuge ou concubino do adotante e os respectivos parentes”.
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CAPITULO 4 TRATAMENTO JURIDICO DA MULTIPARENTALIDADE NAS FA-
MILIAS NEOCONFIGURADAS NO DIREITO BRASILEIRO

O impacto causado pelas mudancas paradigmaticas implantadas na sociedade (com
reflexos juridicos) em relagdo ao conceito de familia é percebido nas relagdes de parentesco e
filiacdo. A adogéo, pelo Direito, da concepcdo de parentalidade para identificagdo de relagoes
paterno-materno-filiais que se estabelecem, fincadas na afetividade, permitiu o reconhecimen-
to da parentalidade socioafetiva e da multiparentalidade, no Brasil da atualidade.

Nesse sentido, a parentalidade se apresenta como um fenémeno complexo, que en-
volve o parentesco consanguineo e aquele advindo de outra origem, na forma da lei, resultante
das relacGes de socioafetividade. Fatos sociais como os filhos da inseminacéo artificial heterd-
loga, das barrigas de aluguel, da adocéo a brasileira, da troca de bebés nas maternidades e das
multiplas relagdes de parentalidade que se desenvolvem nas familias neoconfiguradas se apre-
sentam como um desafio juridico contemporaneo a permanéncia de um sistema de parentesco
baseado, unicamente, na filiacdo natural. Apenas por necessidade de recorte metodoldgico, a
pesquisa desenvolvida neste trabalho cinge-se ao exame da multiparentalidade como expres-
sdo da possibilidade de convivio entre a filiagdo natural e filiagdo socioafetiva estabelecida
entre padrastos, madrastas e enteados, nas familias neoconfiguradas, promovendo uma refle-
xdao acerca da adequacdo dos institutos juridicos vigentes a essa configuracao familiar.

A parentalidade que se desenvolve entre padrastos, madrastas e enteados é concebida
pela lei (Codigo Civil, art. 1.595), como vinculo de afinidade ou como parentesco civil resul-
tante da adogéo unilateral. Contudo, observa-se a possibilidade de que possa se caracterizar
como parentesco socioafetivo, pela constatacdo do estado de filiagdo e suscitar a tutela juridi-
ca, em relacdo a seu reconhecimento e a producdo dos efeitos dele decorrentes. Nessas cir-
cunstancias, questiona-se se o0 parentesco formado entre as pessoas nessa estrutura familiar
precisa ser, necessariamente, Unico. Indaga-se: é possivel a parentalidade se expressar de for-
ma multipla nas familias neoconfiguradas?

No esfor¢o por buscar resposta a essa indagacao, € importante conhecer o tratamento
juridico posto em relacdo ao parentesco por afinidade, a adogdo unilateral e ao reconhecimen-
to de posse de estado de filho, nessas relacdes, como capazes de definir o quid da filiacdo nas
familias neoconfiguradas.

Sob a influéncia do Direito Romano, que previa a adfinitas (afinidade), vinculo que
se formava entre os parentes de um cénjuge e seu consorte, ao lado da agnatio e cognatio, em

linha reta e na linha colateral em segundo grau, o Direito de Familia brasileiro prevé, como



203

espécie de parentesco civil, ao lado da adocdo, o parentesco por afinidade que se estabelece
por meio do casamento ou da unido estavel entre duas pessoas, fazendo nascer um vinculo
juridico que une cada um dos conjuges ou companheiros®® aos parentes consanguineos do
outro.

No senso comum, de acordo com Lobo (2011, p. 212-213), “afinidade compreende-
se como coincidéncia ou semelhanca de gostos, interesses, sentimentos, como pontos comuns
entre duas coisas da mesma espécie ou até mesmo como identidade”. No sentido juridico,
refere-se a espécie de parentesco civil estabelecido com os parentes do conjuge ou compa-
nheiro.

Antropologicamente, a partir da renincia de cada familia a um de seus membros para
unirem-se na formacdo de uma nova familia, como nos apresenta Lévi-Strauss (2011), opera-
se uma modificacdo nas relacdes entre aqueles unidos pela consanguinidade, instaurando-se,
entre eles, novas relagfes sociais e juridicas (parentesco por afinidade) que constituem o que
se chama, em Antropologia, de parentela®®. De acordo com Madaleno (2009, p. 360), “As
napcias geram um sistema de alianca entre duas familias, onde um dos esposos se enlaca fa-
miliarmente com os consanguineos de seu conjuge com 0 mesmo grau de proximidade”.

A inclusdo da afinidade como relagdo de parentesco é discutivel®®

, o dizer de Glanz
(2005, p.524) uma vez que a afinidade “¢ apenas a liga¢ao entre um conjuge ou companheiro
e os parentes do outro”. E, segundo Pereira (2011, p.317), a relag@o “termina ai, pois que nao
sdo entre si parentes os afins de afins (affinitas affinitatem non parit)”. Nessa mesma linha de
pensamento é que se considera a qualificacdo de parentes por afinidade inadequada. De acor-
do com Planiol, Ripert e Boulanger, citados por Nader (2013, p. 279) deveriam chamar-se
“membros da familia, por afinidade”, porque, segundo ele, “a afinidade se assemelha ao pa-
rentesco consanguineo, mas seus efeitos sdo menores, destacando-se os impedimentos matri-
moniais; ndo envolvem, por exemplo, direitos sucessorios”.

Pelo Codigo Civil de 1916, a palavra parente sé se aplicava as pessoas ligadas entre
si, pela consanguinidade, como desataca Monteiro (2001, p. 40). Logo, néo era tecnicamente
correto chamar os afins de parentes. Ainda hoje, na vigéncia do Cédigo Civil de 2002, marido

e mulher ndo sdo parentes, na melhor técnica juridica. Sao conjuges, caso entre eles haja o

6% Inclusive parceiros homoafetivos (Farias e Rosenvald, 2014, p.556).

25 A parentela efetiva-se pelo cruzamento desses lagos (de consanguinidade, social e, eventualmente juridico).
(SARACENO, 1997, p. 56).

%% O Direito portugués e o Direito alem&o distinguem o parentesco das relagdes de afinidade. O Direito
Portugués reconhece apenas as relagdes consanguineas, como relagdes de parentesco, pelo art. 1.578 do Cédigo
Civil Portugués e trata das relacdes de afinidade e ado¢do, nos arts. 1.584 e 1.586, respectivamente. O mesmo
tratamento é dado pelo Direito alem&o. O Codigo Civil Alemédo - BGB distingue Verwandschaft (parentesco) e
Scwagerschaft (afinidade), nos §8 1.589 e 1.590. GLANZ (2005, p. 524).
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vinculo do casamento civil, ou conviventes, parceiros ou companheiros, quando a relacdo
juridica que os une é a unido estavel.

Esse ja era o tratamento dado a afinidade, no Brasil, desde o Codigo Civil de 1916.
“A novidade esta na afinidade oriunda de unido estavel: a companheira passa a ser cunhada do
irmdo ou irma do companheiro. Para o povo, ja se admitia, mas a lei era omissa e agora o C6-

digo é expresso”. Anote-Se 0 que estabelece o art. 1.595 do Codigo Civil vigente:

Art. 1.595. Cada cdnjuge ou companheiro é aliado aos parentes do outro pelo
vinculo da afinidade.

8 1° O parentesco por afinidade limita-se aos ascendentes, aos descendentes
e aos irmaos do cdnjuge ou companheiro.

8 2° Na linha reta, a afinidade ndo se extingue com a dissolucéo do casamen-
to ou da uni&o estavel.

O art. 1.595 do Cadigo Civil previu a afinidade como vinculo civil que se estabelece
entre o0 cOnjuge ou companheiro e 0s parentes consanguineos do outro limitando-se a eles, 0
que significa dizer que a afinidade ndo faz dos afins, parentes entre si. Dessa forma, segundo
Madaleno (2009, p. 363) sdo afins “os pais, os filhos e os irmaos de cada conjuge ou compa-
nheiro, restringindo-se na linha reta ao genro e a nora, ao sogro e a sogra, ao enteado e a ente-
ada, a madrasta e ao padrasto e, na linha transversal, ao cunhado e a cunhada”.

Embora o Codigo Civil tenha usado a expressao “parentesco por afinidade”, no para-
grafo primeiro do art. 1.595 ndo se pode admitir a afinidade como parentesco, uma vez que
dela ndo decorrem efeitos juridicos iguais a aqueles que advém do parentesco natural, da ado-
¢ao ou do parentesco socioafetivo, assim considerado aquele constituido por outra origem. As
limitacbes em relagdo aos efeitos que produz retiram o carater de parentesco da afinidade,
devendo o Direito considera-la como um vinculo civil (porque ficticio, criado pela lei) que se
estabelece entre os parentes do conjuge ou companheiro com os parentes do outro, assim co-
mo o fazia o Cdodigo Civil de 1916. A expressdo da lei reflete mera imprecisdo técnica.

A regra da simetria é aplicada ao parentesco por afinidade, em relagdo ao parentesco
natural ou civil, “bastando projetd-lo no espelho para se ter a disciplina do parentesco por
afinidade”, de acordo com Farias; Rosenvald (2014, p. 557). Essa simetria é destacada por
Venosa (2013, p. 224), ao lembrar que a lingua inglesa a estabelece, ao acrescentar a expres-
sdo in law”®" ao vocéabulo que designa a relacdo de parentesco natural. Assim, tem-se: father e

father in law, brother e brother in law?®®, dentre outros.

7 Na forma da lei
268 paj e sogro, irméo e cunhado.
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Por forca do art. 1.595, §2° do Cddigo Civil, o parentesco por afinidade néo se extin-
gue, na linha reta, pelo divorcio ou viuvez ou pela dissolucdo da unido estavel. Sogro (a), pa-
drasto e madrasta, enteado (a) permanecem vinculados pela afinidade, mesmo apdés o divor-
cio, separacdo ou viuvez. Os impedimentos matrimoniais entre afins persistem mesmo apds o
divdrcio ou viuvez. Entretanto, sdo tratados de forma diversa em relagdo aos afins na linha
reta e na linha colateral. Para os primeiros, continuam a valer os impedimentos matrimoniais
previstos no art. 1.521, 1l do Cédigo Civil, mesmo com a extin¢do da relacdo conjugal ou de
unido estavel que unia os cOnjuges ou conviventes, o que acontece com a relacdo de sogro (a).
Na linha colateral, o cunhadio extingue-se, com o término do casamento ou unido estavel,
como pontua Dias (2015, p. 384):

O vilvo, o divorciado ou 0 ex-companheiro ndo pode casar nem com 0s pais
nem com os filhos do ex-cdnjuge ou ex-companheiro (CC 1.521 Il). O vin-
culo de afinidade tem por fito muito mais o estabelecimento de impedimen-
tos de ordem moral, para evitar a aquisicdo de algum direito ou vantagem em
face da aproximacéo afetiva que ocorre entre as familias.

A imposicdo de impedimentos matrimoniais entre os afins tem por substrato os im-
pedimentos de ordem moral, a que se refere Dias, e mostram-se como a unica consequéncia
juridica, no campo do Direito de Familia e decorre do parentesco por afinidade®®. Entretanto,
em outras &reas do Direito, a afinidade produz efeitos juridicos, como informam Farias; Ro-
senvald (2014, p. 559):

Interpretando construtiva e racionalmente a legislacdo, entendemos que a a-
finidade pode produzir outros efeitos juridicos, como o reconhecimento da
legitimidade para promover a interdigdo do afim, uma vez que o art. 1.768
da Lei Civil menciona, apenas, parentes (e a afinidade gera parentesco), sem
promover limitacdes. Vale e a lembrancga de que a afinidade também enseja
inelegibilidade eleitoral, ex vi do disposto no art. 14, § 7° da Magna Carta.
Outrossim, no campo do Processo Civil, o parentesco por afinidade pode ser
causa de impedimento para servir como testemunha, como deflui do art. 405,
82°, 1, do Cddigo Instrumental ou de suspei¢do do magistrado, do membro
do Ministério Publico, do serventuario e do juiz para atuar no processo com
imparcialidade. (Os grifos sdo do original).

A afinidade ndo repercute apenas nos campos do Direito Processual e Eleitoral a que
se referem Farias e Rosenvald. A Lein. 8.112, de 11 de dezembro de 1990 - Lei dos Servido-

res Publicos Federais equipara os enteados aos filhos naturais, em termos de concessdo de

%9 Farias e Rosenvald (2014, p. 558) informam que na Argentina, o direito reconhece o direito/dever alimentar
entre parentes por afinidade, especificamente entre sogros e genro e nora, reciprocamente.
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beneficios e direitos. Pelo que dispde o caput do art. 83 da referida lei, tem-se que “podera ser
concedida licenca ao servidor por motivo de doenca do conjuge ou companheiro, dos pais,
dos filhos, do padrasto ou madrasta e enteado, ou dependente que viva a suas expensas e
conste do seu assentamento funcional, mediante comprovacdo por pericia médica oficial”. A
mesma lei, no art. 97, 111, b*°, permite a auséncia do servidor ao trabalho, por oito dias, em
caso de falecimento “do cOnjuge, companheiro, pais, madrasta ou padrasto, filhos, enteados,
menor sob guarda ou tutela e irmdos”, equiparando-0s para efeito de concessao da licenca. A
equiparacao se apresenta, também, para a concessao de salario familia, nos termos do art. 197,
1°"* e do paragrafo tnico do art. 199°’? e das pensdes, na forma do paragrafo terceiro do art.
217%" do mesmo diploma legal, com as alteracdes introduzidas pela Lei n. 13.135, de 2015).
No mesmo caminho da equiparacdo entre filhos naturais e enteados, a Lei n. 8.213,

274
6

de 24 de julho de 1991 - Lei da Previdéncia Social, no paragrafo segundo do art. 16°"", pro-

2190 art. 97 da Lei n. 8. 112/90 dispde:
Art. 97. “Sem qualquer prejuizo, podera o servidor ausentar-se do servigo: (Redagdo dada pela Medida provisé-
ria n° 632, de 2013)
I - por 1 (um) dia, para doacéo de sangue;
Il - pelo periodo comprovadamente necessario para alistamento ou recadastramento eleitoral, limitado, em qual-
quer caso, a 2 (dois) dias; (Redacdo dada pela Lei n® 12.998, de 2014)
111 - por 8 (oito) dias consecutivos em razdo de :
a) casamento;
b) falecimento do cbnjuge, companheiro, pais, madrasta ou padrasto, filhos, enteados, menor sob guarda ou
tutela e irméos”.
20 caput do art. 197 e seu paréagrafo Gnico, da Lei n. 8. 112/90 dispdem:
Art. 197. “O salario-familia é devido ao servidor ativo ou ao inativo, por dependente econémico”.
Paragrafo unico. “Consideram-se dependentes econdmicos para efeito de percepcao do salario-familia:
| - 0 cdnjuge ou companheiro e os filhos, inclusive os enteados até 21 (vinte e um) anos de idade ou, se estudan-
te, até 24 (vinte e quatro) anos ou, se invalido, de qualquer idade”.
o]
LZ O caput do art. 199 e seu paragrafo Unico da Lein. 8. 112/90 dispdem:
Art. 199. “Quando o pai e mée forem servidores publicos e viverem em comum, o salario-familia serd pago a
um deles; quando separados, serd pago a um e outro, de acordo com a distribui¢do dos dependentes”.
Paragrafo unico. “Ao pai ¢ & mie equiparam-se 0 padrasto, a madrasta e, na falta destes, os representantes legais
dos incapazes”.
2B 0 art. 217 da Lein. 8. 112/90 dispde: “Sao beneficiarios das pensodes:
| - vitalicia:
[...].
Il - temporaria:
a) os filhos, ou enteados, até 21 (vinte e um) anos de idade, ou, se invalidos, enquanto durar a invalidez;
b) o menor sob guarda ou tutela até 21 (vinte e um) anos de idade;
c) o irmao orféo, até 21 (vinte e um) anos, e o invalido, enquanto durar a invalidez, que comprovem dependéncia
econbmica do servidor;
d) a pessoa designada que viva na dependéncia econdmica do servidor, até 21 (vinte e um) anos, ou, se invalida,
enquanto durar a invalidez.
[-.]-
§ 3°. O enteado e o menor tutelado equiparam-se a filho mediante declaracdo do servidor e desde que comprova-
da dependéncia econémica, na forma estabelecida em regulamento”.
2 O art. 16 e seu § 2° da Lei n. 8.213/1991 dispdem:
Art. 16. “Sao beneficidrios do Regime Geral de Previdéncia Social, na condi¢do de dependentes do segurado™:
§ 2° “O enteado e o menor tutelado equiparam-se a filho mediante declaracio do segurado e desde que compro-
vada a dependéncia econdmica na forma estabelecida no Regulamento”.
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move a equiparacdo entre eles, para atribuir-lhes a condicdo de dependentes do segurado, de
acordo com o art. 77, § 2°, 11%™.

A Lei 11.924, de 27 de abril de 2009, conhecida como Lei Clodovil, que alterou o
art.57 da Lei de Registros Publicos, trouxe as familias neoconfiguradas, a possibilidade de
identificacdo de seus membros, a partir do nome de familia, permitindo ao filho de um dos
cdnjuges ou companheiros adotar o nome de familia do padrasto ou madrasta, com sua per-
missao, sem prejuizo do nome do pai bioldgico. O art. 57 da Lei n. 6.015/1973 - Lei de Regis-

tros Publicos passou a ter a seguinte redacao:

Art. 57.[...].

[...]

8§ 8°. O enteado ou a enteada, havendo motivo ponderavel e na forma dos §8
2% e 7° deste artigo, podera requerer ao juiz competente que, no registro de
nascimento, seja averbado o nome de familia de seu padrasto ou de sua ma-
drasta, desde que haja expressa concordancia destes, sem prejuizo de seus
apelidos de familia.

Com esse permissivo legal, os enteados ganharam um forte elemento de identificacéo
entre si, assim como no meio social em que estdo inseridos, reforcando a ideia de pertenci-
mento e fortalecendo a parentalidade entre eles. Entretanto, a ado¢do do nome do padras-
to/madrasta ndo é capaz de repercutir efeitos sucessorios, por forca do art. 1.829%"° do Cédigo
Civil ou alimentares®”’, nem de alterar a relacdo paterno filial originaria, uma vez que ndo se
trata de reconhecimento voluntério do estado de filiagcdo socioafetiva, nem de adog¢do. O uso
do nome do padrasto pode servir como elemento de prova da configuracdo da parentalidade

socioafetiva, em acdo destinada a seu reconhecimento.

25 O art. 77 da Lei n. 8.213/1991 estabelece: “A pensdo por morte, havendo mais de um pensionista, sera
rateada entre todos em parte iguais.

[-.]-

§ 20 O direito a percepcéo de cada cota individual cessara:

| - pela morte do pensionista;

Il - para filho, pessoa a ele equiparada ou irmdo, de ambos o0s sexos, ao completar 21 (vinte e um) anos de idade,
salvo se for invalido ou com deficiéncia”;

“® Dispde, o art. 1.829 do Cédigo Civil:

Art. 1.829. “A sucessdo legitima defere-se na ordem seguinte:

| - aos descendentes, em concorréncia com o conjuge sobrevivente, salvo se casado este com o falecido no regi-
me da comunh&o universal, ou no da separacao obrigatéria de bens (art. 1.640, paragrafo Unico); ou se, no regi-
me da comunh&o parcial, o autor da heranga ndo houver deixado bens particulares;

Il - aos ascendentes, em concorréncia com o conjuge;

111 - a0 cOnjuge sobrevivente;

IV - aos colaterais”.

2«0 parentesco por afinidade ndo gera direito a alimentos, a vista das disposicdes dos artigos 1.696 e 1.697,
que ndo o inclui, sabendo-se que a relagéo ali constante é numerus clausus, ndo comportando outro vinculo”
(NADER, 2013, p. 280).
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Apesar de produzir repercussdes em outros campos do Direito, para a produgéo de
efeitos especificos e restritos as hipoteses contempladas em lei e de permitir a lei o uso, pelo
enteado, dos nomes de familia, do padrasto ou madrasta, ndo se pode dizer que ha igualdade
(mas equiparagdo) entre filhos e enteados. Parentes consanguineos e afins “sdo equivalentes,

mas diferentes”, nas palavras de Lobo (2011, p. 213), que assim analisa essa situagao:

Assim, o enteado ndo € igual ao filho, jamais nascendo para o primeiro, em
virtude de tal situagdo, direitos e deveres que sdo préprios do estado de filia-
¢do. O parentesco afim tem por fito muito mais o estabelecimento de uma si-
tuacdo juridica de impedimentos e deveres, por razGes morais. O parentesco
afim é normalmente considerado, pelo legislador e pela administracdo da
justica, para impedir a aquisicdo de algum direito ou situagdo de vantagem,
em virtude da aproximacao afetiva que termina por ocorrer entre 0s parentes
afins e suas respectivas familias.

Justamente por considerar “a aproximacao afetiva que termina por ocorrer entre os
parentes afins e suas respectivas familias”, a que se refere Lobo, Gagliano; Pamplona Filho
(2011, p. 652 - 653) defendem que “ndo haveria que se falar de qualquer tratamento diferenci-
ado entre as modalidades de parentesco pela natureza”, mesmo reconhecendo que o parentes-

co por afinidade ndo gera as mesmas obrigacdes que o parentesco natural ou civil. Assim:

Isso porque o fundamento das restri¢des estaria na preservacao de interesses
de terceiros que estabelecem relagdes juridicas, tanto de direito material,
guanto processual, com um dos parentes, como uma garantia de moralidade
e impessoalidade, evitando-se favorecimentos indevidos, calcados na intimi-
dade e conhecimento pessoal.

Ja se questiona se a restricdo dos efeitos da afinidade, em relacéo aos efeitos sucesso-
rios e alimentares é compativel com os valores humanistas consagrados pela Constitui¢do
Federal, fundados na solidariedade familiar. Por essa linha de pensamento, negar alimentos a
pessoas ligadas entre si pelo parentesco por afinidade, representaria admitir um parentesco
sem solidariedade, quando esta é fundamento daquele. Assim alicercam seu entendimento,
Farias; Rosenvald (2014, p. 560):

Se o parentesco é fundado na solidariedade familiar, natural que, inexistindo
parentes mais proximos, os parentes por afinidade sejam compelidos a pres-
tar alimentos. E, com a mesma ldgica, afigura-se-nos razoavel, conferir a he-
ranca aos parentes por afinidade do que a Fazenda Publica, na auséncia de
parentes mais proximos.
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O entendimento dos Tribunais diverge desse entendimento doutrinério apresentado
por Farias; Rosenvald, reconhecendo a impossibilidade juridica do pedido, por falta de previ-
sdo legal e a auséncia de legitimidade dos parentes afins (condicdo para o legitimo exercicio
do direito de acdo), por forca do art. 1.696 do Cdodigo Civil. O site oficial do Superior Tribu-
nal de Justica — STJ ja se manifestou no sentido de negar o carater de obrigacdo alimentar a
acordo extrajudicial estabelecido entre sogra e genro para prestacdo de alimentos, reconhe-
cendo-o como ato de liberalidade entre eles. Eis a ementa da decisdo monocratica, proferida
pelo Ministro Jodo Otavio de Noronha em 24 de janeiro de 2014, no Recurso Especial n.
1.231.761 - DF (2011/0012891-5):

CIVIL. FAMILIA. ALIMENTOS. NOVO CODIGO CIVIL. PARENTES-
CO. CONSANGUINIDADE E AFINIDADE. GENRO E SOGRA. COM-
POSICAO AMIGAVEL. ATO DE LIBERALIDADE. INEXISTENCIA DE
OBRIGACAO. RECURSO DESPROVIDO. 1. Mesmo com o advento do
Cadigo Civil atual, subsiste o entendimento de que os parentes que podem
reclamar alimentos entre si sdo aqueles ligados pelos lagos de sangue, obser-
vadas as regras do parentesco em linha rela e colateral. 2. O fato de as partes,
extrajudicialmente, terem chegado a um entendimento sobre valor a ser pago
pelo genro a sogra a titulo de alimentos deve ser compreendido como ato de
liberalidade, que ndo pode ser convertido em obrigacdo legal. 3. Recurso es-
pecial desprovido.

Parece que a posicdo dos tribunais brasileiros é a que mais se aproxima da interpreta-
cdo sistematica do Codigo Civil e da Constituicdo Federal, com base na construcdo antropo-
I6gica que deu origem a concepcgdo de parentesco, pelo Direito de Familia moderno. Nao pa-
rece absurda a negacgdo aos lacos de afinidade, de efeitos alimentares ou sucessorios, conside-
rando-se que o parentesco por afinidade ndo constitui, propriamente, relagédo de parentesco,
mas ligacdo entre as pessoas, em decorréncia do casamento ou unido estavel e, por esta razao,
imp0e efeitos que se limitam aos impedimentos matrimoniais.

Mas, por outro lado, as limitagdes mostram-se inapropriadas quando a relagdo entre
padrastos, madrastas e enteados nas familias neoconfiguradas extrapolam os limites da afini-
dade (que, a rigor, ndo é parentesco), pela forca de vinculos de afetividade, solidariedade
constituidos na convivéncia familiar capazes de determinar o estado de filiacdo socioafetiva
entre eles. Por esse fundamento, sim, ndo haveria porque restringir direitos aos enteados ou
considerar a equiparacao entre eles e os filhos naturais, sem atencéo ao principio da igualdade
da filiagdo, consagrado na Carta Magna. Uma vez reconhecida a posse de estado de filho nas
relacdes entre padrastos, madrastas e enteados (e por que ndo?), a afinidade cederia espaco ao

parentesco socioafetivo consolidado entre eles. Por forca desse vinculo de parentesco, todos
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os efeitos decorrentes do estado de filiagdo alcancariam os membros das familias neoconfigu-
radas, envolvidos na relacdo de parentalidade.

Essa realidade vem sendo apresentada pela jurisprudéncia por meio do reconheci-
mento da “constitui¢do de filiagdo socioafetiva com imputacdo de obrigacdo alimentar ao pa-
drasto”, nas palavras de Dias (2015, p. 384), na diregao do Codigo Civil Portugués, que admi-
te a prestacdo de alimentos do padrasto e da madrasta a enteados menores. Também, o Cddigo
Civil Francés prevé a prestacdo de alimentos entre genros e noras, sogros e sogras, cessando
com a dissolucéo do casamento que gerou a afinidade, como informa Lobo (2011, p. 213).

Isso demonstra que o Judiciario vem percebendo a amplitude das relacGes que se de-
senvolvem nas familias neoconfiguradas e se posicionando no sentido de reconhecer direitos
aos padrastos, madrastas e enteados como decorrentes do estado de filiagdo (embora néo se
possa afirmar que esses vinculos sempre se constituam, nessa configuracdo familiar), o que
permite concluir que a afinidade ndo € o Unico (e nem sempre 0 mais condizente com a reali-
dade fatica) meio de o Direito regular as relacdes que se estabelecem nas familias neoconfigu-
radas.

A legislacao brasileira contempla, expressamente, a possibilidade de acolhimento da
parentalidade socioafetiva que pode se constituir nas relagbes entre padrastos, madrastas e
enteados, atribuindo a essa relacdo o status de filiagdo. Trata-se da possibilidade, prevista no
art. 41, §1°°"® do Estatuto da Crianca e do Adolescente, de o enteado tornar-se filho do padras-
to ou da madrasta, pelo instituto juridico denominado de adocdo unilateral, que representa o
acolhimento expresso pela lei da socioafetividade como constituidora da parentalidade entre
eles.

A adog&o é definida por Pereira (2011, p.407) como “ato juridico pelo qual uma pes-
soa recebe outra como filho, independentemente de existir entre elas qualquer relacdo de pa-
rentesco consanguineo ou afim”. Trata-se de uma fictio juris, porque “exclusivamente juridi-
ca”, nas palavras de Venosa (2013, p.279), porque néo resulta das relacdes de consanguinida-
de, mas de sentenca judicial e “se sustenta sobre a pressuposi¢do de uma relagdo ndo biologi-

ca, mas afetiva”. Atualmente, a adogdo encontra-se regulada pelo Estatuto da Crianca e do

28 O art. 41 e seu § 1° do ECA dispdem:

Art. 41. “A adogdo atribui a condi¢do de filho ao adotado, com os mesmos direitos e deveres, inclusive sucesso-
rios, desligando-o de qualquer vinculo com pais e parentes, salvo os impedimentos matrimoniais”.

§ 1° “Se um dos conjuges ou concubinos adota o filho do outro, mantém-se os vinculos de filiagdo entre o adota-
do e o cOnjuge ou concubino do adotante e 0s respectivos parentes”.
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Adolescente — ECA, com alteragdes implantadas pela Lei n°® 12.010, de 2009, conhecida como
Lei Nacional da Adocao®".

Diz-se unilateral a espécie de adocdo que pode ser pleiteada por apenas uma pessoa,
qualquer que seja seu estado civil, na forma do art. 42 do ECA®, com redacio dada pela Lei
Nacional de Adoc¢do. Diante da realidade contemporanea, é possivel ao padrasto ou a madras-
ta adotar, sob esse regime, o filho do cénjuge ou convivente, conforme art. 41, §1° do ECA,
mantendo-se os vinculos de filiacdo entre o adotado e o cbnjuge ou concubino do adotante e
0s respectivos parentes. Em outras palavras, explica Dias (2015, p. 487): “se uma mulher tem
um filho, seu cénjuge ou companheiro pode adota-lo. A crianca permanece registrada em no-
me da mae bioldgica e o adotante é registrado como pai”.

As divergéncias doutrinarias e jurisprudenciais que havia no passado, em relacédo a
possibilidade de adocdo por padrastos/madrastas, no campo das familias neoconfiguradas,
sucumbiram diante da frequéncia dos pedidos, que se tornaram cada vez mais comuns, como
aponta Venosa (2013, p. 295), para quem, “a lei busca situacdo de identidade dessa filiagdo
adotiva com a filiagdo bioldgica, harmonizando o estado do adotado para o casal”.

Vale ressalvar que, embora equiparadas a filiagdo consanguinea como relacédo de pa-
rentesco, ndo se pode afirmar que ha igualdade, no campo juridico, entre a filiagdo natural e a
socioafetiva ou decorrente da adocdo. N&o se trata de alguma forma de discriminagdo, mas de
diferencas verificadas em relacdo a possibilidade de sua desconstituicdo, por verificacdo de
nulidade de seu ato constitutivo (a sentenca). Embora considerado irrevogavel, o ato juridico
que reconhece a filiacdo socioafetiva ou definitiva, assim como a sentenca de ado¢do, ambos
0s atos juridicos podem deixar de existir, por restar comprovada sua nulidade. O mesmo néo
ocorre com a filiagdo consanguinea ou natural, que ndo se extingue, como pondera Rizzardo
(2009, p. 414).

Alguns autores denominam essa espécie de adocdo hibrida ou semiplena, por mante-
rem-se lagos de filiacdo bioldgica e constituirem-se outros de filiacéo civil pela adocéo. Nessa

hipétese, subsistem os impedimentos para o casamento tanto em relagdo & familia biolégica*

2% O Projeto do Estatuto das Familias mantém o mesmo tratamento juridico dedicado atualmente & adogéo,
deixando seu regramento a cargo de Lei especial.

20 0 art. 42 do ECA dispde: “Podem adotar os maiores de 18 (dezoito) anos, independentemente do estado
civil”.

28! |mpedimentos impostos pelo art. 1.521, I, Il e IV do Cédigo Civil, a seguir transcritos:

“Art. 1.521. Nao podem casar:

| - os ascendentes com os descendentes, seja o0 parentesco natural ou civil;

Il - os afins em linha reta;

111 - 0 adotante com quem foi cbnjuge do adotado e o adotado com quem o foi do adotante;

IV - os irmdos, unilaterais ou bilaterais, e demais colaterais, até o terceiro grau inclusive;

V - 0 adotado com o filho do adotante;
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como em relagdo a familia adotiva®®

. Vigora, nesse tipo de adocao, uma espécie de biparenta-
lidade, de acordo com Dias (2015, p. 487), embora o0 adotante possa requerer a exclusdo do
registro civil de nascimento, do nome de ambos o0s genitores biolégicos, como afirmam Dias;
Oppermann, (2013, p.400).

Para que se configure a ado¢do unilateral, faz-se necessario o consentimento do geni-
tor. A Lei Nacional de Adoc¢do ndo alterou o art. 45 do ECA, que determina que “a adogao
depende do consentimento dos pais ou representante legal do adotando”, o que faz com que
esse dispositivo legal permanega em vigor. Necessario se faz, também, o consentimento do
proprio adotando, quando maior de doze anos, na forma do art. 45, §2°, que s6 pode ser dis-
pensado quando s&o eles desconhecidos ou tenham sido destituidos do poder familiar, na for-
ma do art. 45, §3° do ECA®. Dias; Oppermann (2013, p. 393) assim refletem sobre essa rea-

lidade:

Cada vez mais comuns sdo os pedidos de adog8o por parte do padrasto em
face do pai biolégico. Muitas vezes abandonado pelo pai, o filho passa a ter
estreita vinculagdo com o companheiro ou marido da mée. E é legitimo o in-
teresse do padrasto em pedir a destituicdo do poder familiar do pai biol6gico.

Tratando-se de abandono, entende Dias (2015, p. 487) que a necessidade de consen-
timento dos pais bioldgicos ¢é descabida, uma vez que o abandono acarreta a perda do poder

familiar e permite o pedido de adocdo, nos termos do art. 1.638, 11 do Cddigo Civil*®

. O geni-
tor que abandona a crianca ou adolescente somente precisa ser citado para se sujeitar aos efei-
tos da sentenca, em razdo da perda do vinculo de parentesco. Pondera Dias (2015, p. 487-
488): “Resistir a essa possibilidade revela sacralizagdo do vinculo familiar originario, ainda
que desfeito, em detrimento do elo de afetividade que se estabeleceu com quem assumiu 0S

deveres parentais”.

VI - as pessoas casadas;

VII - o cdnjuge sobrevivente com o condenado por homicidio ou tentativa de homicidio contra o seu consorte”.
282 Impedimentos impostos pelo art. 1.521, 11l e V do Cddigo Civil. (ver artigo transcrito integralmente na nota
anterior).

28 0O consentimento dos pais ou do representante legal do adotando sera colhido por escrito, pelo juiz, em
audiéncia, com a presenca do Ministério Publico, mas precedido de orientagdes e esclarecimentos prestados pela
equipe interprofissional. Se o consentimento escrito ndo for ratificado em audiéncia ndo tera validade. Sera
retratdvel até a data da publicacdo da sentenga constitutiva da adocdo (na forma dos arts. 166, §82°, 3° e 5° do
ECA) e s6 terd valor juridico se for manifestado expressamente ap6s o nascimento do adotando (Art. 166, §6° do
ECA).

28 0 art. 1.6398 do Cédigo Civil estabelece: “Perdera por ato judicial o poder familiar o pai ou a mée que:
I-[.]

Il - deixar o filho em abandono”;

L]
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A adocdo unilateral, seja ela de criangas, adolescentes ou maiores de dezoito anos se
concretiza por meio de sentenca proferida em acdo judicial, inaugurada por peticdo inicial,
que deve se apresentar acompanhada dos documentos exigidos pelo art.197 — A do ECA. O
padrasto ou a madrasta possuem legitimidade ativa (ou seja, estéo juridicamente habilitados)
para propor acdao com vistas a destituicdo do poder familiar do (a) genitor (a), cumulada ou
ndo com o pedido de adogdo ou buscar diretamente, a adocéo, que tem a destituicdo do poder
familiar como efeito da sentenca.

A habilitacdo é a primeira etapa do processo de adocdo, no qual os autores subme-
tem-se, nos termos do art. 50, §3° do ECA, a um “periodo de preparag@o psicossocial e juridi-
ca”, orientado por uma equipe interprofissional, a servico da Justi¢a da Infancia e da Juventu-
de, que intervira no feito para elaborar um estudo psicossocial, a fim de permitir ao juiz aferir
a capacidade e preparo dos autores para o exercicio da maternidade ou paternidade responsa-
veis. Esse periodo é denominado estagio de convivéncia, pelo art. 46 do ECA e regulado por
ele e seus paragrafos e tem prazo definido pelo juiz. O estagio de convivéncia pode ser dis-
pensado na adoc¢do unilateral por padrasto ou madrasta, na familia neoconfigurada, se o ado-
tando se encontrar sob tutela ou guarda legal do adotante, na forma do art. 46,8 1°.

O juiz, entdo, submetera a peticdo dos autores a apreciacdo do Ministério Publico,
que podera requerer audiéncia para ouvir 0s postulantes e testemunhas. Podera requerer outras
diligéncias que entender necessarias ou a juntada de outros documentos ou apresentar quesitos
a equipe interprofissional®®.

Deferida a habilitacdo pelo procedimento regular, os autores serdo inscritos nos ca-
dastros estaduais e nacionais de criancas e adolescentes em condices de serem adotados®*® e
de pessoas ou casais habilitados a adogéo (Art. 50, § 5° do ECA) e serdo convocados, por or-
dem cronoldgica de habilitacdo e de acordo com a disponibilidade de criancas e adolescentes,
na forma do art. 197 —E do ECA. Entretanto, por forca do art. 50, 8§13, | do ECA dispensam-
se a inscri¢do nos cadastros e a observancia da ordem cronoldgica das habilitages, quando se
tratar de pedido de adocdo unilateral e ndo seja constatada a ocorréncia de ma-fé ou qualquer

das situacdes previstas nos arts. 237%%” ou 238%% do ECA.

28 Art. 197-B do ECA.

%8 0 Conselho Nacional de Justica — CNJ, por meio da Resolucdo n. 54/08 que trata do Cadastro Nacional de
Criangas e Adolescentes permite que uma crian¢a de um estado possa ser adotada por interessados de outros
estados.

287 Estabelece, o art. 237 do ECA:

“Art. 237. Subtrair crianca ou adolescente ao poder de quem o tem sob sua guarda em virtude de lei ou ordem
judicial, com o fim de colocacdo em lar substituto:

Pena - reclusdo de dois a seis anos, € multa”.

288 Estabelece, o art. 238 do ECA:
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A sentenca judicial que concede a adogdo unilateral sera inscrita no Registro Civil,
conforme dispde o art. 47 do ECA e, por meio dela, constitui-se uma nova realidade juridica a
pessoa do adotado, atribuindo-se a ele o status de filho, bem como os direitos e deveres decor-
rentes desse status, sem a possibilidade de utilizacdo de denominacg6es discriminatérias. Pela
ado¢do rompem-se os vinculos juridicos decorrentes da consaguinidade, exceto no que diz
respeito aos impedimentos matrimoniais e, na adocao unilateral, quando a ruptura se da ape-
nas em relacdo a um dos genitores, conforme ja examinado.

No ordenamento juridico nacional, ndo é possivel a adocdo em cartério extrajudicial.
Esse é o entendimento pacifico, que se depreende do Enunciado n. 272 CIF/STJ?®, recepcio-

nado pelo art. 10, Il do Cédigo Civil*®

, como destacam Tartuce; Simdo (2013, p. 373).

Uma iniciativa inovadora se destaca em Alagoas, no sentido da facilitacdo do proces-
so de adocéo unilateral, com a implantacdo do Nucleo de Promocao da Filiacdo — NPF, criado
pelo Tribunal de Justica do estado, em 2008, para execucdo do projeto Adogdo Simples, que
tem como objetivo promover, com simplicidade e rapidez, processos de ado¢do unilateral por
padrastos, conforme informa a Revista Brasileira de Direito das Familias e Sucessdes (v. 25,
dez./jan. 2012, p. 118), buscando facilitar o reconhecimento da filiacdo socioafetiva aos pa-
drastos.

O caminho do padrasto ou madrasta em direcdo a adocao do filho do cénjuge aban-
donado pelo genitor que ndo participa de sua criagao parece perfeito para essa situacdo fatica,
na medida em que atende a demanda pela necessidade de legitimacdo da parentalidade que se
estabelece entre o padrasto ou a madrasta e o (a) enteado (a) decorrente da socioafetividade. E
a socioafetividade, conquistada e construida no convivio diario, que faz surgir a necessidade
de legitimacdo da parentalidade entre padrastos/madrastas e enteados, 0s quais mais que isso,
sentem-se e se apresentam como pais, maes e filhos.

No entanto, a socioafetividade constituidora da parentalidade e do parentesco, nas
familias neoconfiguradas, pode acontecer também em situacdes em que ndo ocorre o abando-

no do enteado por um dos genitores. E possivel a situacio em que pais bioldgicos e padras-

“Art. 238. Prometer ou efetivar a entrega de filho ou pupilo a terceiro, mediante paga ou recompensa:

Pena - reclusdo de um a quatro anos, e multa.

Parédgrafo unico. Incide nas mesmas penas quem oferece ou efetiva a paga ou recompensa”.

289 Assim dispde o Enunciado 272 do CJF/STJ: “Néo ¢ admitida em nosso ordenamento juridico, a adogo por
ato extrajudicial, sendo indispensével, a atuacdo jurisdicional, inclusive para a adocdo de maiores de dezoito
anos”. (BRASIL, CJF/STJ, 2002, p. 48).

0 De acordo com o que dispde o inciso 11 do art. 10 do Cédigo Civil: “Far-se-4 averbagdo em registro ptblico:
[...]

I1- dos atos judiciais ou extrajudiciais que declararem ou reconhecerem a filiagdo”;

(]
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to/madrasta compartilham afeto, cuidado e o exercicio das fungfes parentais (inclusive no que
concerne a autoridade parental) em relacdo ao filho/enteado, verificando-se a existéncia da
paternidade/maternidade natural (consanguinea) concomitantemente com a posse de estado de
filho em relagéo aos pais socioafetivos.

Com as alteragOes percebidas na familia da contemporaneidade, observa-se que essa
é uma realidade que se faz presente no ambito das familias neoconfiguradas, no momento
juridico em que deveres e responsabilidades sobre a guarda e educacédo dos filhos sdo compar-
tilhados, por forca da lei. A familia neoconfigurada se apresenta, nesse contexto, como espago
possivel para o compartilhamento de afetos e cuidados, resultantes da convivéncia, da solida-
riedade familiar, formadores de vinculos socioafetivo. Vale a transcri¢do da analise de Teixei-
ra; Rodrigues (2010, p. 202), a possibilidade de se reconhecer o exercicio da funcédo parental a

mais de um pai ou a mais de uma mée, nas familias neoconfiguradas:

Uma vez desvinculada a fungdo parental da ascendéncia bioldgica, sendo a
paternidade e a maternidade realizadas em prol do desenvolvimento dos fi-
Ihos menores, a realidade social brasileira tem mostrado que essas fungdes
podem ser exercidas por “mais de um pai” ou “mais de uma mae” simultane-
amente, sobretudo, no que toca a dindmica e ao funcionamento das relacGes
interpessoais travadas em nucleos familiares recompostos, pois € inevitavel a
participacdo do pai/mée afim nas tarefas inerentes o poder parental, pois ele
convive diariamente com a crianga; participa dos conflitos familiares, dos
momentos de alegria e de comemoracdo. Também simboliza a autoridade
que, geralmente, é compartilhada com o genitor bioldgico. Por ser integrante
da familia, sua opinido € relevante, pois a familia é funcionalizada a promo-
cao da dignidade de seus membros.

Diante dessa situacdo, a ado¢do unilateral ndo esta adequada a atender a demanda em
relacdo ao reconhecimento da parentalidade, uma vez que, por meio dela, afastam-se os vin-
culos de parentesco com a familia bioldgica e constituem-se novos com a familia do cdnjuge
ou companheiro adotante. Na situacdo fatica em questdo, a exclusdo do parentesco bioldgico
ndo é o que se almeja, uma vez que ndo ha abandono ou desafetividade de um dos genitores.
Na hipdtese, os pais bioldgicos nao desejam abrir mdo do poder familiar ou consentir com a
adocdo unilateral, que representa a substituicdo do vinculo de parentesco natural pelo socioa-
fetivo, estabelecido com o (a) padrasto/madrasta adotantes. O que se pretende, nessas situa-
coes, é o compartilhamento entre as duas espécies de parentesco (assim como ocorre, em rela-
cdo a guarda compartilhada entre o casal ou par afetivo que gerou a crianca ou adolescente),
consignando-se, no assento de nascimento da crianca ou adolescente, a multiparentalidade que

agrega pais biologicos e socioafetivos, sem exclusdo de quaisquer deles, em respeito aos prin-
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cipios da afetividade, da convivéncia familiar e do melhor interesse da crianca ou do adoles-
cente.

Também o parentesco por afinidade néo seria suficiente para dar respostas as neces-
sidades decorrentes dessa situacao de fato, em que pais naturais e socioafetivos compartilham
deveres, responsabilidades parentais e afetos e se identificam, no @mbito pessoal, familiar e
social, como pais e filhos, porque restrito, em relagéo a seus efeitos. Contudo, ndo se pode
assegurar que nas relacfes entre padrastos, madrastas e enteados, nas familias neoconfigura-
das, sempre constituir-se-do lagos afetivos e sociais ensejadores da formacao da parentalidade
socioafetiva. “As vezes, o novo marido ou companheiro da mae é simplesmente o novo mari-
do ou companheiro da mée e, outras vezes, € um verdadeiro pai para seu filho. E preciso veri-
ficar a existéncia de uma relagcdo de familia e, nela, uma relagdo de filiacdo”, pondera Carva-
Iho (2012, p. 123).

Percebe-se que ndo ha um enquadramento Unico capaz de refletir a verdade das fami-
lias neoconfiguradas (tomadas na generalidade). Todas as hipdteses de constitui¢do de vincu-
los (por afinidade, por adocdo unilateral ou socioafetividade) expressam a verdade social e
afetiva das relaces que se desenvolvem e se constituem, no ambiente dessas familias, entre
padrastos, madrastas e enteados. Nenhuma é melhor ou pior que a outra, nem certa ou errada.
Todas séo cabiveis e adequadas a cada familia tomada em particular.

A anélise das relagBes que se estabelecem no &mbito da intimidade dessa configura-
cao familiar suscita a necessidade do exame do caso concreto para dele se extrair a realidade
dos fatos, para adequar a ela o tratamento juridico competente a produzir os efeitos que se

espera.

4.1A parentalidade socioafetiva entre padrastos, madrastas e enteados, nas

familias neoconfiguradas e seus efeitos juridicos

As relacBes nas familias neoconfiguradas envolvem diferentes niveis de ajustes, in-
fluéncias externas (ex-cOnjuges ou outros familiares), modificacGes no cotidiano e moradia,
expectativas e desejos de todos 0s seus membros em torno do casamento ou unido e das rela-
¢oes de parentalidade que podem se estabelecer, e sugerem um movimento “de passagem do
conhecido para o novo”, nas palavras de Costa (2008, p. 24).

A complexidade das relacfes que se estabelecem nas familias neoconfiguradas tam-
bém se manifesta nas relages de parentesco que se espalham, em sentido horizontal, ganhan-
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do amplitude, quando se incorporam a arvore genealdgica os filhos de cada conjuge ou com-
panheiro, individualmente considerados, os filhos do casal, pais bioldgicos, madrastas e pa-
drastos, irmdos e meio-irméos. Tais familias estdo inseridas num contexto cultural de transi-
¢ao entre o paradigma da familia matrimonializada e nuclear para o paradigma da familia plu-
ral, no qual a madrasta e/ou o padrasto assumem papel importante, na medida em que “pode-
rdo vir a ser educadores responsaveis e protetores dos filhos, com o passar do tempo, ainda
que exista um pai ou mae oficial”, como reflete Costa (2008, p. 27).

Para além da auséncia de cddigos linguisticos préprios para nomear seus mem-
bros®, as familias neoconfiguradas precisam caminhar com destino & constituicdo do senti-

292 entre seus membros. Esse sentimento advém da constituic&o e ob-

mento de pertencimento
servancia das regras de convivéncia que se criam (e se consolidam com o tempo), especial-
mente no que diz respeito a forma como se exercitardo as fung¢@es parentais nas dimensdes do
cuidado e educacéo dos filhos.

E nesse complexo contexto familiar as familias neoconfiguradas revelam a multipli-
cidade, diversidade e complexidade de formas pelas quais podem se estabelecer vinculos de
parentalidade, que podem limitar-se ao vinculo de afinidade entre eles, como podem, também,
se concretizar por meio da adogéo unilateral, ou ainda, por forga do reconhecimento do paren-
tesco socioafetivo revelado pela posse de estado de filho entre eles.

A verificagdo do estabelecimento da relagdo de parentalidade por meio do reconhe-
cimento da posse de estado de filho é o caminho para que a determinacdo da filiacdo pelos
vinculos socioculturais e afetivos ndo signifique o embarque em uma tese juridica contempo-
ranea, baseada em conceitos abertos e sem substrato consistente. E preciso cautela na investi-
gacéo dos fatos sociais e na interpretacdo das relages de afeto para que fatos e sentimentos
estejam presentes e conjugados na vida em familia e em sociedade como capazes de constituir
0 parentesco socioafetivo.

Afinal, a afetividade ndo nasce entre 0 enteado e 0 padrasto ou madrasta como uma
imposicdo em decorréncia direta do casamento ou unido entre ele (a) e um de seus pais biol6-
gicos. Surge espontaneamente na convivéncia, no estabelecimento de vinculos parentais que
se constituem nas dimensdes do cuidado, assisténcia, bem como pelo exercicio de funcdes

parentais que se verificam no dia a dia e espelham as circunstancias da vida em familia, em

21 Utilizam-se as expressdes madrastas, padrastos e enteados, carregadas de valores negativos a elas, vinculados,
pela cultura dos contos infantis, de acordo com Costa (2008, p. 22).

%92 Os pesquisadores apontam para o periodo de trés a cinco anos para que o sentimento de pertencer & familia se
concretize entre os membros da familia neoconfiguradas (COSTA, p. 25).
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suas formas mdaltiplas de se expressar. Nem mesmo o uso, pelo enteado, do sobrenome do
padrasto ou madrasta, nas familias neoconfiguradas conduz, por si s6, a um indicio de paren-
talidade, pela analise de Carvalho (2012, p. 121):

Com adocéo do sobrenome, pode-se pensar na situacdo de que o novo mari-
do (ou esposa) ou companheiro (a) da mée (ou do pai) seja também alguém
especial para a pessoa do (a) enteado (a), mas que ndo ocupa 0 posto da pa-
ternidade ou maternidade, que é assumido pelo pai juridico e biolégico. Nes-
se caso, 0 vinculo juridico que mais se ajusta ao seu retrato é o de afinidade,
ainda que o enteado faca uso do sobrenome do padrasto ou da madrasta, em
demonstracdo da importancia deste (a) em sua vida e da convivéncia familiar
harmoniosa, saudavel e afetiva que tenham cultivado.

O uso do nome do padrasto ou madrasta, pelo enteado, na analise de Carvalho, pode
refletir uma necessidade de identificacdo a familia ou retratar uma condicdo especial que o
padrasto ou a madrasta ocupam na vida do enteado. Mas pode néo refletir, por si s6, o desem-
penho de papéis parentais ou ndo indicar a presenca de outros elementos que posam constituir
o status de filho ensejador do reconhecimento da parentalidade socioafetiva, como observa
Costa (2008, p. 22).

Em outras situacdes, quando presentes os elementos que caracterizam o estado de fi-
liacdo e constituem a parentalidade socioafetiva entre padrastos, madrastas e enteados, ndo
havendo paternidade registrada no assentamento civil de nascimento do enteado, alguns esta-
dos brasileiros permitem o registro da paternidade socioafetiva, em cartorios extrajudiciais,
inclusive por padrastos. Os Provimentos das Corregedorias Gerais de Justica dos estados de
Pernambuco (Provimento n® 09/2013, de 02.12.2013°%%), Ceara (Provimento n° 15/2013°%*) e
Maranhdo (Provimento n° 21/2013, de 19.12.2013?%) facilitaram o reconhecimento esponta-

neo da paternidade socioafetiva de pessoas que ja se achavam registradas, sem paternidade

2% «0 DESEMBARGADOR JONES FIGUEIREDO ALVES, CORREGEDOR GERAL DA JUSTICA DO
ESTADO DE PERNAMBUCO, EM EXERCICIO, no uso de suas atribuigbes legais; [...] Resolve: Artigo 1° -
Autorizar o reconhecimento espontaneo da paternidade socioafetiva de pessoas que ja se acharem registradas
sem paternidade estabelecida, perante os Oficiais de Registro Civil das Pessoas Naturais no &mbito do estado de
Pernambuco.

24«0 DESEMBARGADOR FRANCISCO SALES NETO, CORREGEDOR GERAL DA JUSTICA DO
ESTADO DO CEARA, no uso de suas atribuicdes legais; [...] Resolve: Artigo 1° - Autorizar o reconhecimento
espontaneo da paternidade socioafetiva de pessoas que j& se acharem registradas sem paternidade estabelecida,
perante os Oficiais de Registro Civil das Pessoas Naturais no 4mbito do estado do Ceara”.

*% «0 DESEMBARGADOR CLEONES CARVALHO CUNHA, CORREGEDOR- GERAL DA JUSTIGA DO
ESTADO DO MARANHAO, no uso de suas atribuicdes legais e regimentais: [...] Resolve: Art. 1° Autorizar o
reconhecimento espontaneo da paternidade socioafetiva de pessoas maiores de dezoito anos que ja se acharem
registradas sem paternidade estabelecida, perante o oficial de Registro Civil das Pessoas Naturais do Estado do
Maranhédo”.
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estabelecida, perante os Oficiais de Registro Civil das Pessoas Naturais, sem a necessidade de
ajuizamento de acdo para declaracdo da parentalidade socioafetiva ou para adocao.

Com o registro voluntario da filiacdo socioafetiva, em cartdrio extrajudicial, o filho
socioafetivo (0 enteado, inclusive) assume o status de filho, sem restricdes em relacdo aos
efeitos juridicos (pessoais e patrimoniais) decorrentes desse estado. Esses provimentos pro-
movem a igualdade juridica entre as espécies de filiacdo, nos termos do art. 226 § 6°, da
Constituicdo Federal, refletindo o espirito da Constituicdo Federal, pelos principios da digni-
dade da pessoa humana, da afetividade e do melhor interesse da crianga.

E, exatamente por for¢a dos principios constitucionais (a exemplo do principio da so-
lidariedade familiar, da afetividade, da protecdo integral da crianca e do adolescente) ja se
reconheceu a enteada, o direito a alimentos a ser prestado por seu padrasto, uma vez identifi-
cada a constituicdo da parentalidade socioafetiva entre eles, como o fez o Tribunal de Justica
de Santa Catarina, em trecho da decisdo aqui transcrita, proferida em Acérddo unanime da 22
Cémara de Direito Civil, em Agravo de Instrumento (Aglinstr. 2012.073749-3), tendo como

relator, o Des. Jodo Batista Goes Ulysséa, em 14.2.13:

[...] ALIMENTOS A ENTEADA. POSSIBILIDADE. VINCULO SOCIOA-
FETIVO DEMONSTRADO. PARENTESCO POR AFINIDADE. FORTE
DEPENDENCIA FINANCEIRA OBSERVADA. QUANTUM ARBITRA-
DO COMPATIVEL COM AS NECESSIDADES E AS POSSIBILIDADES
DAS PARTES. Comprovado o vinculo socioafetivo e a forte dependéncia
financeira entre padrasto e a menor, impGe-se a fixacdo de alimentos em prol
do dever contido no art. 1.694 do Cdédigo Civil. Demonstrada a compatibili-
dade do montante arbitrado com a necessidade das Alimentadas e a possibi-
lidade do Alimentante, em especial 0s sinais exteriores de riqueza em razéo
do elevado padrdo de vida deste, ndo h& que se falar em minoracao da verba
alimentar. [...].

Pelo que se depreende do voto do relator e de informagdes que circularam na im-
prensa, obtidas por meio de entrevistas concedidas pela mée bioldgica da adolescente e a juiza

que decidiu o pleito, em primeira instancia de julgamento®*®

, tem-se que o Tribunal de Justica
de Santa Catarina estabeleceu a obrigacao de prestar alimentos a um engenheiro em favor da
filha de sua ex-companheira, com quem conviveu por dez anos. De acordo com 0 que consta
dos autos, o padrasto sempre arcou com as despesas da enteada, incluindo colégio particular,
alimentacéo, viagens e presentes, desde que ela contava com seis anos de idade. Sua presenca

sempre representou, para a enteada, a figura paterna.

2% Disponivel em: http://www.gazetadopovo.com.br/vida-e-cidadania/justica-manda-padrasto-pagar-pensao-a-
enteada-2c4ftg2ufb84qgiml7gbnl7h3i ) Acesso em: 10/07/2015.
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http://www.gazetadopovo.com.br/vida-e-cidadania/justica-manda-padrasto-pagar-pensao-a-enteada-2c4ftg2ufb84qiml7gbnl7h3i
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Sua participacdo no cotidiano e na vida afetiva da enteada incluia a participagdo em
datas comemorativas, como o Dia dos Pais, quando era ele quem recebia 0s presentes e as
homenagens que ela destinava aquele a quem ela reconhecia como “pai”, (a despeito de ter
um pai bioldgico). A dependéncia econdmica da ex-companheira e da enteada restou compro-
vada pela declaragdo de ambas como dependentes ao Imposto de Renda do padrasto. Consta
ainda que a jovem (enteada) recebe pensdo alimenticia do pai biol6gico, no valor de um saléa-
rio minimo. Na decisdo de primeira instancia, na comarca de Séo José, a juiza Adriana Men-
des Bertoncini, da 1.2 Vara de Familia de S&o José, entendeu que "mesmo que a menor receba
tal auxilio, nada impede que, pelo elo afetivo existente entre ela e o requerido, este continue a
contribuir financeiramente para suas necessidades basicas". A decisdo foi mantida pelo Tribu-
nal, que reforcou o reconhecimento da existéncia de vinculos socioafetivos entre o padrasto e
a madrasta.

Féacil, na situacdo apresentada nesse caso do Tribunal de Santa Catarina, a identifica-
cdo dos elementos caracterizadores da parentalidade, pela exteriorizagdo das condutas entre
enteada e padrasto que externalizavam o status de filiacdo e a notoria pratica das fungdes pa-
rentais que ddo substrato a constatacdo da parentalidade socioafetiva entre eles. Vale ressaltar
a decisdo da juiza, por fazer compartilhar entre o pai biolégico e o padrasto (pai socioafetivo)
a responsabilidade pelo sustento da adolescente, determinando o pagamento de pensdo ali-
menticia pelo padrasto, mesmo ja recebendo a adolescente verba alimentar de seu genitor,
considerada insuficiente para satisfazer-lhe as necessidades basicas, em perfeita atencdo ao
principio do melhor interesse da crianca e do adolescente. Essa decisdo de Santa Catarina re-
conheceu a multiparentalidade entre o pai biolégico e o padrasto da enteada, sem contudo
impor ao padrasto todos os efeitos dela decorrentes, uma vez que a acdo intentada judicial-
mente visou apenas ao reconhecimento do direito a alimentos, sem que houvesse pedido for-
mulado em relacdo a ampliacdo dos efeitos para o registro civil.

Em outra decisdo tomada, também, pelo Tribunal de Justica de Santa Catarina, nao
foi imposto ao padrasto o dever de prestar a alimentos a seu enteado. Observe-se a ementa da
decisdo proferida em Agravo de Instrumento (Al n. 2007.060599-7), tendo como relator, o
Des. Newton Janke, em 8-5-2008:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. UNIAO ESTAVEL. ROMPIMENTO.
ENTEADO. PRETENSAO AOS ALIMENTOS PROVISORIOS. DEVER
ALIMENTAR. OBRIGACAO RECAIDA PRIMEIRAMENTE AOS PAIS.
AMPLIA(;AO DO DEVER DE ALIMENTOS VEDADO. DECISAO IN-
DEFERITORIA MANTIDA. RECURSO DESPROVIDO. A obrigagdo de
prestar alimentos decorre da relagdo de parentesco ou de guarda. 'N&o se po-
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de impor os deveres de cuidado, de carinho e de sustento a alguém que, ndo
sendo o pai biolégico, também néo deseja ser pai sdcio-afetivo

Extrai-se do voto do relator que a agravante manteve unido estavel com o agravado
durante dezessete anos, levando para esse convivio um filho, que atualmente conta 18 anos de
idade, fruto de um relacionamento anterior com o irméo do agravado. O padrasto, é portanto,
tio do adolescente. Consta dos autos que a partir do instante em que a agravante passou a con-
viver com o agravado, este por afeicdo a0 menino, arcou com os custos do seu sustento.

De acordo com o relator, ndo obstante possa se deduzir a existéncia de uma efetiva
convivéncia entre o enteado e o padrasto, ndo ha reconhecimento claro da existéncia de uma
paternidade socioafetiva, enquanto pode-se verificar a existéncia da paternidade bioldgica
integra entre o filho da agravante e seu genitor, que arca com a pensdo alimenticia a ele desti-
nado, mensalmente. Segundo o relator, para consolidacéo da parentalidade socioafetiva entre
0 padrasto e o enteado, o0 agravado deveria ter admitido o enteado como filho e ser reconheci-
do perante a sociedade como “pai”, 0 que ndo aconteceu, apesar dos dezessete anos de convi-
véncia. E sob este fundamento, a obrigacdo de prestar alimentos foi negada e a decisdo con-
firmada pelo Tribunal.

As decisBes do Tribunal de Justica de Santa Catarina sdo coerentes entre si e refletem
0 entendimento de que a obrigacdo de prestar alimentos ao enteado, pelo padrasto ou madras-
ta, decorre da constatagdo da relacdo de parentalidade socioafetiva estabelecida entre eles e
ndo como resultado do vinculo de afinidade. Embora reconhecida a afetividade na relagédo
entre o padrasto e o enteado, na segunda decisdo néo foi ela suficiente para determinar a obri-
gacdo alimentar, porgue nao qualificada pelos demais elementos constitutivos da parentalida-
de socioafetiva (nome, trato e fama) e pela auséncia, no convivio familiar, do exercicio das
funcdes parentais. E nesse sentido que o Enunciado n. 341 da do CJF/STJ (2012, p. 55) esta-
belece que “Para os fins do art. 1.696, a relagdo socioafetiva pode ser elemento gerador de
obrigacdo alimentar”. Levando em consideracdo esse Viés interpretativo, subsume-se que o
padrasto ou a madrasta podem ser responsaveis pelo sustento do enteado, desde que se com-
prove a existéncia de vinculo socioafetivo entre eles caracterizador da posse de estado de filho
e formador do parentesco socioafetivo. Inexistente o vinculo, ndo ha que se falar em respon-
sabilidade por verba alimentar em decorréncia unicamente da relacdo de afinidade.

Além da repercussao alimentar, da relacdo entre padrastos, madrastas e enteados, nas
familias neoconfiguradas podem advir outros efeitos juridicos em funcéo do reconhecimento

do estabelecimento de vinculos de parentalidade socioafetiva entre eles, a exemplo do direito
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de guarda do menor®®’. “A guarda dos filhos menores ¢é atributo do poder familiar”, nas letras
de Venosa (2013, p. 290) e devera ser compartilhada entre os pais, nas hipéteses de separacdo
(para a unido estavel) ou divorcio. Na impossibilidade de que isso ocorra deve ser atribuida
unilateralmente, por for¢a do art; 1.583, § 2° do Codigo Civil, “a quem revelar melhores con-
dicbes para exercé-la”, compreendidas essas condi¢des, objetivamente, como aptiddo para
propiciar aos filhos os fatores (afeto nas rela¢cbes com o genitor e a familia; saude, seguranca e
educacdo) enumerados nos incisos | a Il do mesmo artigo. Nesse sentido, vale a andlise da
decisdo da 4* Camara Civel do Tribunal de Justica da Paraiba, que concedeu a madrasta a
guarda do filho de seu ex-marido, em Apelagdo Civel (Ap. Civ. 200.2010.003876-5.001),
tendo como relator, o Des. Frederico Martinho da Nébrega Coutinho, em 28.6.2012, a seguir
transcrita:

Guarda de menor. Direito de Familia. M&e afetiva e pai biologico. Litigio.
Interesse e vontade do adolescente de permanecer com a mae afetiva. Preva-
Iéncia. Direito paterno de visitas. Semanal e em periodo de férias. Fixacao.
Necessidade. Lagos afetivos que devem ser mantidos. Ratificagdo da senten-
¢a. Desprovimento de ambos 0s recursos.

Nessa decisdo, a 4 Camara Civel do Tribunal de Justica da Paraiba decidiu pela
guarda do filho do seu ex-marido a madrasta. De acordo com o relator do recurso, a atribuicdo
da guarda levou em conta as relagdes de afinidade e afetividade, como prevé o artigo 1.584 do
Cddigo Civil. A madrasta (mae socioafetiva) era um amor do passado do pai, que depois da
morte da sua mulher e mae bioldgica da crianca, iniciaram um relacionamento, em que os trés
viveram juntos por nove anos.

Pelo que consta dos autos, a crian¢a adotou a madrasta como mae. Hoje, com 14 a-
nos de idade, durante a instru¢do do processo, o adolescente manifestou espontanea e expres-
samente ao juiz e ao promotor que preferia ficar com a madrasta. Na sentenca, o juiz da 42
Vara da Familia de Jodo Pessoa, de acordo com o estudo psicossocial apresentado, constatou
gue a madrasta mostrou ter equilibrio emocional, educacional e afetivo para cuidar da crianca,
tendo assumido “o amor e a responsabilidade de verdadeira mae”, nas palavras do juiz. No
recurso interposto ao Tribunal de Justica, o pai reclamou a guarda do filho, com base na liga-

cdo biologica entre eles. A 42 Camara Civel manteve integralmente a sentenca, entendendo os

27 0 Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, por exemplo, em acérddo unanime da 72 Turma Civel atribuiu a
guarda de menor ao padrasto, com o pai biolégico ausente e a mae em pleno exercicio do poder familiar, sem
afastar a guarda materna. (TJ/RS, Ac. Unan. 72 Cam. Civ. ApCiv. 70015987100 — comarca de Santiago, rel. Des.
Luiz Felipe Brasil Santos, j. 23.8.06).
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desembargadores que sempre deve prevalecer o interesse da crianga, independentemente dos

lacos bioldgicos, fazendo constar do ja referido acérddo o seguinte texto:

Muito embora o menor ndo tenha sido gerado pela requerente, inexistindo,
portanto, corddo umbilical do seu ventre com a crianca, a propria vida se en-
carregou de lhe dar aquele corddo, surgindo o vinculo no dia a dia, afetiva e
efetivamente, fortalecido na transmissdo de convivéncia, seguranca, carinho,
acompanhamento, responsabilidade, rentincia e, acima de tudo, verdadeiro
amor maternal (PARAIBA 42 Camara Civel, 2012).

A decisdo da Paraiba atribuiu a guarda a madrasta e reconheceu que o fortalecimento
do vinculo afetivo entre eles se deu pela convivéncia, carinho e seguranca, destacando, em
especial, o desempenho do papel parental de méde pela madrasta, assim como a participacao
do filho para a construcdo do vinculo de parentalidade, adotando-a como mae. Esses fatores
foram capazes de fazer o juiz e o tribunal reconhecer o vinculo socioafetivo e expandir o0s
efeitos decorrentes do poder parental (no caso, a guarda do adolescente) a madrasta, pelo re-
conhecimento da parentalidade socioafetiva que com ela se constituiu.

Assim como os tribunais brasileiros ja se posicionaram acerca da guarda e prestacdo
de alimentos entre padrastos, madrastas e enteados, também ja foi analisado pedido de regu-

lamentacdo de visitas®®

, regulado pelo art. 1.589 do Cadigo Civil, em favor do padrasto. Em
atencdo ao que dispde o art. 1.589, “O pai ou a mae, em cuja guarda ndo estejam os filhos,
podera visita-los e té-los em sua companhia, segundo o que acordar com o outro conjuge, ou
for fixado pelo juiz, bem como fiscalizar sua manutencdo e educagdo”, estendendo-se esse
direito a qualquer dos avos, a critério do juiz, observados os interesses da crianca ou do ado-
lescente, na forma do paragrafo Unico do mesmo artigo. A Sétima Camara Civel do Tribunal
de Justica do Rio Grande do Sul ampliou a interpretacdo ao art. 1.589 para regulamentar as
visitas em favor do padrasto, em julgamento a Apelacdo Civel N° 70002319580, tendo como

relator: Des. Luiz Felipe Brasil Santos, em 16/05/2001, nos seguintes termos:

2% Nesse sentido, decidiu o Tribunal do Rio Grande do Sul. Ementa: “AGRAVO EM EXECUCAO
MINISTERIAL. PEDIDO DE AUTORIZACAO DEVISITADE ENTEADOS MENORES DE IDADE
DEFERIDO. DECISAO RECORRIDA QUE RECONHECEU A EXISTENCIA DO VINCULO AFETIVO
ENTRE AS CRIANCAS E O APENADO. A TENRA IDADE NAO SUSTENTA O INDEFERIMENTO DO
PEDIDO DE VISITA, QUANDO HOUVER VINCULO AFETIVO ENTRE ENTEADOS E PADRASTO, SOB
PENA DE OFENSA AO DIREITODO APENADO E DOS INFANTES AO CONVIVIO FAMILIAR.
AGRAVANTE QUE NAO LOGROU DESAUTORIZAR O RECONHECIMENTO DO VINCULO AFETIVO.
PRUDENTE ARBITRIO JUDICIAL QUE VAI PRESTIGIADO. Recurso desprovido”. (Agravo N°
70053177770, Terceira Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator: Jodo Batista Marques Tovo,
Julgado em 21/11/2013, publicado em 11/12/2013). Disponivel em:
http://www.jusbrasil.com.br/busca?q=direito+de+visitas+avoenga. Acesso em 18/04/2015.
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PEDIDO DE REGULAMENTACAO DE VISITAS E OFERTA DE ALI-
MENTOS EFETUADO POR PADRASTO. POSSIBILIDADE JURIDICA.
Na atualidade, onde a familia é vista como uma unido de afetos direcionada
a realizacdo plena e a felicidade de seus integrantes, e ndo mais como mero
nacleo de producdo, reproducgdo e transferéncia de patriménio, como o era
até o inicio do século XX, a pretensdo aqui deduzida ndo deve ser liminar-
mente rejeitada, sem, ao menos ensejar-se dilacdo probatdria, que permita
verificar se, sob o ponto de vista do melhor interesse da adolescente - que
deve sobrelevar a qualquer outro - hd ou ndo conveniéncia no estabelecimen-
to da visitagio pretendida. PROVERAM. UNANIME.

Pelo principio da convivéncia familiar, interpretado de forma sisteméatica com o prin-
cipio da afetividade, o da pluralidade de formas de familia, e 0 do melhor interesse da crianca
e do adolescente, infere-se a possibilidade de se garantir a padrastos e madrastas o direito a
convivéncia com os enteados, mesmo apds a ruptura da relagdo conjugal que instituiu essa
relacdo, uma vez reconhecida a afetividade que a justifique. Foi esse o sentido que o Tribunal
de Justica do Rio Grande do Sul acolheu em sua deciséo.

Com o objetivo de regular o direito de visita as pessoas ligadas entre si pela afinida-
de, tramita no Congresso Nacional o projeto de lei (PL 699/2011) apresentado pelo deputado
Ricardo Fiuza, em 2002, sob n. 6.960/02, em discussdo na Camara dos Deputados que propde
alteracdo ao art. 1.589 do Cddigo Civil para assegurar o direito de visita a parentes em geral,
inclusive os afins, “com vistas a preservacao dos respectivos lacos de afetividade”. A expres-
sdo que se encontra no final da redacdo proposta ao artigo sinaliza para a constatacdo de que é
a socioafetividade que fundamenta a determinacgéo do direito de visitas que pode se estender
aos padrastos e madrastas, por forca dos lagos de afetividade construidos entre eles.

E isso se justifica, porque o fundamento para a concessdo de direitos alimentares, de
visitas ou para a atribuicdo da guarda, nas hipo6teses que envolvem as relagdes parentais entre
padrasto, madrastas e enteados, ndo reside no vinculo juridico da afinidade, mas na constitui-
cdo de vinculos faticos de parentalidade, que podem se tornar juridicos, se estabelecidos pelo
afeto, pelo cuidado e pelo exercicio das funcBes parentais, capazes de constituir padrastos,

madrastas e enteados em pais e filhos, no universo familiar e social que os rodeia.

4.2 A multiparentalidade como expressao da possibilidade de coexisténcia entre o paren-

tesco natural e socioafetivo, nas familias neoconfiguradas

O reconhecimento juridico da multiparentalidade reflete o fato social caracteristico

da atual conjuntura social, em suas “diversas modalidades de familia, e, em especial, a familia
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reconstituida ou recomposta, decorrente do nimero crescente de divorcios que acometem 0s
casais, levando assim a convivéncia dos filhos com seus padrastos e madrastas”, nas palavras
de Maluf; Maluf (2014, p. 124).

A situacdo é nova e pode causar estranheza que uma pessoa “tenha, reconhecidos ju-
ridicamente, mais de um pai, mais de uma mae ou até mesmo dois pais e duas médes concomi-
tantemente”, destaca Povoas (2012, p. 86), por ndo ser comum, no universo das relagdes in-
terpessoais calcadas nos paradigmas da familia tradicional, dentre eles a monoparentalidade.
As dificuldades para o reconhecimento da multiparentalidade apresentam-se como resultado
da auséncia de regras que definam os papéis e os lugares do padrasto, da madrasta e dos ente-
ados, nas familias neoconfiguradas, como observa Costa (2008, p. 22).

Refletindo sobre essa afirmacdo, convém indagar: a institucionalizacdo ou a regula-
mentacdo legal dessas entidades familiares ou a atribuicdo de deveres e responsabilidades a
cada um de seus membros sera suficiente para contemplar, ainda que de forma abstrata, a va-
riedade/multiplicidade e complexidade das relacGes entre padrastos, madrastas e enteados, e
resolver demandas que advém do convivio social e afetivo entre eles, nessa configuracdo fa-
miliar ?

A resposta € ndo. Entenda-se, também, que a auséncia de regras juridicas ndo repre-
senta o reconhecimento de um impasse juridico acerca da filiagdo afetiva, nem a falta de re-
conhecimento ou auséncia de tutela estatal a essas relacdes de parentalidade. O Estado se faz
presente por meio de seus magistrados (representantes do Poder Judiciario), que “sdo chama-
dos a esclarecer, integrar, plasmar, transformar e produzir o direito, o que ndo significa que
sejam legisladores, mas aplicadores da jurisdigdo constitucional, que compreende a tridimen-
sionalidade humana com base na principiologia constitucional”, segundo Welter (2009, p. 64).

Percebe-se, ainda, que ndo ha como regular ou normatizar todos os aspectos da vida
em familia e em sociedade, nem aqueles relativos as familias neoconfiguradas, que podem se
manifestar por meio de variadas formas de convivio. E possivel, inclusive, que as relacdes
familiares entre padrastos, madrastas e enteados ndo extrapolem os limites do parentesco por
afinidade, por vontade das pessoas envolvidas, ndo ensejando, assim, a formacéo de vinculos
socioafetivos, muito menos de multiparentalidade. E preciso deixar ao Estado-juiz 0 po-
der/dever de interpretar a norma juridica de forma a atender as demandas individuais que en-
volvem as familias neoconfiguradas, com os olhos voltados ao mundo dos fatos, a vida em
sociedade e seus valores culturais.

Talvez o regramento legal com a previsdo, ainda que enumerativa, dos elementos ca-

racterizadores do estado de filiacdo, assim como o fez o direito francés, possa facilitar o reco-
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nhecimento da parentalidade socioafetiva nessas familias. Por outro lado, a atribuigdo de res-
ponsabilidades e deveres aos padrastos e madrastas, por lei, pode trazer dificuldades e limita-
¢Oes aos membros da familia neoconfigurada, em razao da diversidade de “lugares” que o
padrasto ou a madrasta podem ocupar no espaco familiar, variando os deveres e responsabili-
dades, na medida em que esses lugares representem funcdes ou papéis parentais. Além disso,
os lugares, papéis e fungdes podem se alterar ao longo da convivéncia familiar, sem que se
possa prever ou regular essas modificacoes.

A lei pode contribuir facilitando o reconhecimento da multiparentalidade entre os
pais consanguineos e socioafetivos, por meio do assentamento em registro civil de nascimen-
to, para que, a partir dai, as responsabilidades e deveres entre os membros das familias neo-
configuradas se equiparem a aqueles decorrentes do parentesco bioldgico, igualando-se a fili-
acao socioafetiva a bioldgica, no sentido do principio da unidade da filiacdo, da igualdade, da
afetividade, da solidariedade, na promocdo da dignidade da pessoa humana.

Por vezes, héa regulamentacéo legal acerca de algumas situagcdes que envolvem a pa-
rentalidade nas familias neoconfiguradas, mas esta inadequada para dar resposta aos proble-
mas enfrentados por essa configuracdo familiar, face a sua especificidade. E o caso do art.
1.636 do Codigo Civil, que regula o poder parental nas familias neoconfiguradas. Estabelece

o artigo:

Art 1.636. O pai ou a mée que contrai novas nupcias, ou estabelece unido es-
tavel, ndo perde, quanto aos filhos do relacionamento anterior, os direitos ao
poder familiar, exercendo-os sem qualquer interferéncia do novo cdnjuge ou
companheiro.

Paragrafo Unico. Igual preceito ao estabelecido neste artigo aplica-se ao pai
ou a mée solteiros que casarem ou estabelecerem unido estavel.

Pelo que dispde o art. 1.636 do Cddigo Civil, padrastos e madrastas estdo impedidos
de exercer qualquer influéncia na criagdo e educacgéo dos enteados, por estarem eles submeti-
dos ao poder parental exercido pelos pais bioldgicos. Poderia a lei ter se limitado a garantir o
exercicio do poder parental aos genitores nao guardides (aqueles que ndo detém a guarda do
filho). Restringir a participacdo dos padrastos e madrastas na criacdo, educacéo e assisténcia
dos enteados é uma incoeréncia, uma vez que representa impor limites as relacfes faticas e a
afetividade. Como pode a lei impedir que padrastos e madrastas, que convivem com seus en-
teados, participem de suas vidas? Como pode a lei, estabelecer restrigbes para as relacdes en-
tre os membros da familia neoconfigurada, quando ela se constitui no sentido de unir pessoas,

por vinculos de afeto, para que possam colaborar mutuamente, no desenvolvimento pessoal de
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cada um? Além de inadequada a regular o poder parental, nas familias neoconfiguradas, a
norma legal prevista neste artigo mostra-se desconectada da no¢do plural de familia da con-
temporaneidade, presa, ainda, ao paradigma anterior de familia.

A falta de clareza na definicdo e distribuicdo das funcBes ou papéis parentais entre
pais bioldgicos, padrastos, madrastas e enteados nas familias neoconfiguradas nao é empeci-
Iho para que os padrastos e madrastas participem da criagdo e educacdo de seus enteados,
guando assim permitir a cultura familiar, dedicando-lhes amor e servico. Até porque ha que se
perguntar: E possivel, & lei, regular, a esse nivel de min(cias, as atribuicées do dia a dia que
competem a pais naturais e socioafetivos? O risco da enumeragdo se tornar indcua seria e-
norme diante da diversidade de maneiras de expressao da parentalidade.

Ha situacdes em gque o padrasto ou a madrasta assumem esses papéis ou funcdes, de
forma plena, quando verificado o falecimento ou o abandono afetivo, por parte do genitor ndo
guardido. Em outras situagdes, verifica-se o compartilhamento das func¢des parentais entre o
genitor ndo guardido e o padrasto ou a madrasta, conforme observam Teixeira; Rodrigues
(2010, p. 197):

[...] hoje se vislumbra a possibilidade de, mesmo o genitor biol6gico sendo
presente, existir um compartilhamento das fungdes parentais, ou dos deveres
inerentes a autoridade parental. Tal conduta externalizada espontaneamente,
consubstanciada no dever de criar, educar e assistir, pode ser fonte da socio-
afetividade, que gera efeitos juridicos e responsabilidade parental, por ser
nova modalidade de parentesco, presente na clausula geral de parentesco por
outra origem que nao a hioldgica, prevista no art. 1.593 do Cadigo Civil.

Diante da andlise dos autores, fica destacada a inadequacao da lei que ndo poderia
limitar o exercicio da parentalidade, que se expressa nas dimens@es do cuidado e assisténcia
as criancas e adolescentes por seus padrastos/madrastas, quando efetivamente desempenham
eles fungOes parentais e se revelam importantes na contribui¢do para a formacéo da personali-
dade e desenvolvimento de seus enteados. O direito ndo pode impedir que esse fenbmeno fa-
miliar e social ocorra por for¢a de um dispositivo legal, que se revela inadequado e excluden-
te. Também ndo pode negar reconhecimento e tutela a multiparentalidade, ignorando-a, como
fato social e juridico, sob pena de cometer, como ponderam Teixeira; Rodrigues (2010, p.
201) “explicita agressdo ao principio do melhor interesse da crianga e do adolescente, que,
nessas situacdes prescinde da convivéncia com todas essas figuras, e que deve ser, portanto,

tutelada amplamente pela ordem juridica”. Ainda destacam, os autores (p. 202):
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Né&o se trata aqui de relacBes excludentes ou mutuamente impeditivas, mas
complementares. O paradigma plural contemporaneo abandonou a perspec-
tiva de exclusdo; agora, trata-se da multiplicidade de papéis que sdo todos
cabiveis em uma relacdo parental, mesmo que trate de paternidade e/ou ma-
ternidade. Ressalte-se que tal fendmeno ja é corriqueiro na pratica. Cabe ao
Direito, entdo, jurisdiciza-lo, em nome da tutela do menor, que deve ser qua-
litativamente especial, ja que “esta em jogo” a estruturagdo de sua personali-
dade, seu crescimento saudavel e a protecdo a seus direitos fundamentais.

Na tentativa de buscar um regramento legal mais apropriado a tutela da multiparenta-
lidade nas familias neoconfiguradas, o projeto de lei denominado Estatuto das Familias (2007,
p. 48-49) apresenta proposta mais condizente com os principios juridicos do Direito de Fami-

lia. Eis a proposta:

Art. 91. Constituindo os pais nova entidade familiar, os direitos e deveres
decorrentes da autoridade parental séo exercidos com a colaboragéo do novo
cbnjuge ou convivente ou parceiro.

Paragrafo Unico. Cada cbnjuge, convivente ou parceiro deve colaborar de

modo apropriado no exercicio da autoridade parental, em relagdo aos filhos
do outro, e representa-lo quando as circunstancias o exigirem.

Pela proposta apresentada pelo projeto de Estatuto das Familias, corrige-se o equivo-
co no tratamento juridico dispensado as familias neoconfiguradas, no que diz respeito ao e-
xercicio do poder parental, pelo art. 1.636 do Cddigo Civil. No referido projeto de lei, a mul-
tiparentalidade é tratada em consonancia com os paradigmas e principios contemporaneos que
informam e devem permear as regras juridicas atinentes ao Direito de Familia na contempora-
neidade, especialmente com os principios da dignidade da pessoa humana, da igualdade, da
solidariedade familiar, da afetividade, da protecdo integral e do melhor interesse da crianga e
do adolescente, na medida em, que permite o compartilhamento das funcdes parentais entre
genitores e pais socioafetivos, em colaboracdo reciproca para o desenvolvimento pleno das
criancas e adolescentes.

Na forma do art. 91 do Estatuto das Familias, tanto os pais genéticos como os padras-
tos e madrastas que, com eles, compartilham os papéis e funcdes parentais ficardo (caso apro-

vado, o projeto de lei) submetidos as regras dos arts. 1.637°° e 1.638°®° do Cédigo Civil que

299 Assim estabelecem, o art. 1. 637 e seu paragrafo Unico do Codigo Civil:

Art. 1.637. “Se o pai, ou a mae, abusar de sua autoridade, faltando aos deveres a eles inerentes ou arruinando os
bens dos filhos, cabe ao juiz, requerendo algum parente, ou o Ministério Publico, adotar a medida que Ihe pareca
reclamada pela seguranca do menor e seus haveres, até suspendendo o poder familiar, quando convenha”.
Paragrafo Unico. “Suspende-se igualmente o exercicio do poder familiar ao pai ou a mae condenados por senten-
¢a irrecorrivel, em virtude de crime cuja pena exceda a dois anos de prisdo”.
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normatizam a suspensao e a perda do poder familiar e impdem penas as hipoteses de abuso de
autoridade decorrente do exercicio do poder parental.

O direito germanico criou a figura do Pequeno Patrio Poder para regular as relagdes
entre padrastos, madrastas e enteados, no campo das familias neoconfiguradas, ampliando o
poder parental para além dos genitores para conceder a titularidade e exercicio desse poder
aos padrastos e madrastas®™. Entretanto, o tratamento alemao peca por estabelecer distingdes
entre o poder parental destinado aos pais e aquele que compete aos padrastos e madrastas,
considerados colaboradores ou auxiliares dos pais genéticos, 0 que restringe a autonomia da
formacdo de vinculos de socioafetividade, como observam Teixeira; Rodrigues (2010, p,
207).

O melhor caminho a seguir parece ser aquele preconizado pelo art. 91 do Estatuto
das Familias, por reconhecer o importante papel que pais genéticos, padrastos e madrastas
desempenham como referenciais para a formacdo da personalidade das criancas e adolescen-
tes, nas familias neoconfiguradas, compartilhando, entre eles, 0s deveres e responsabilidades
decorrentes do exercicio e abuso da autoridade parental, sempre no sentido de buscar a prote-

cdo integral das criancas e adolescentes, como analisam Teixeira; Rodrigues (2010, p. 204):

Ignorar o fendmeno da multiparentalidade pode representar agressao a direi-
tos fundamentais da crianga e do adolescente, por lhes suprimir convivéncia
familiar, assisténcia moral e material em relacdo aqueles que se responsabili-
zaram faticamente pela préatica de condutas tipicas da triade criar, educar e
assistir. E ndo fazé-lo, apenas pelo aprisionamento a um paradigma codifica-
do anterior, ndo é razdo suficiente para ilidir a diretriz constitucional de am-
pla tutela dos menores.

Assim como se entende que nao é conveniente a existéncia de lei especifica para o

reconhecimento da multiparentalidade nas familias neoconfiguradas, a auséncia de previsdo

30 Estabelece, 0 art. 1.638 do Cédigo Civil: “Perderé por ato judicial o poder familiar o pai ou a mae que:

| - castigar imoderadamente o filho;

Il - deixar o filho em abandono;

I11 - praticar atos contrarios & moral e aos bons costumes;

IV - incidir, reiteradamente, nas faltas previstas no artigo antecedente”.

%01 Art. 1687b do BGB. - Poderes de guarda do conjuge:

1) O cdnjuge de um dos pais que tem a guarda e que nao é um dos pais da crianca, tem o direito da codeci-
580 nos assuntos diarios da crianga, o qual tem que exercer em consentimento com o pai (mée) que tem a guarda
parental.

2 Em casos urgentes, o esposo tem o direito de agir como for necessério para o0 bem da crianca; ele tem
que informar imediatamente o pai que tem o patrio poder.

3) O juiz familiar pode limitar ou excluir os direitos segundo o paragrafo primeiro, quando for necessario
para o bem da crianca.

4) Os poderes-direitos segundo o paragrafo primeiro ndo existem quando o0s cbnjuges vivem
temporariamente separados (TEIXEIRA E RODRIGUES, 2010, p. 206).
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legal ndo é justificativa para se negar o reconhecimento de sua existéncia, sob pena de grave
desrespeito aos principios constitucionais da pluralidade dos arranjos familiares, da dignidade
da pessoa humana, da convivéncia familiar, da afetividade, do melhor interesse e protecao
integral da crianca e do adolescente. Convem lembrar que o art. 4° do Decreto- Lei n. 4.657,
de 04/09/1942, com redacdo atualizada pela Lei n. 12.376/2010 (Lei de Introducdo as Normas
do Direito Brasileiro — LIND), prevé que, em caso de omissao da lei, o juiz devera decidir o
caso com base na analogia, nos costumes e nos principios gerais de direito. Portanto, a ausén-
cia de lei especifica ndo pode ser justificativa para o desconhecimento da multiparentalidade
como realidade social e juridica.

Foi com essa convicgdo que o juiz da 22 Vara de Familia, Fernando Nobrega Silva,
da comarca de Rio Branco, estado do Acre, em 24 de junho de 2014, nos autos n. 0711965-
73.2013.8.01.0001 da Acéo para Homologacdo de Transacdo Judicial, que nominaram de A-
cordo de Reconhecimento de Paternidade c/c Anulacdo de Registro e Fixacdo de Alimentos,
realizada na Defensoria Publica do estado do Acre, fundamentou sua sentenca e reconheceu a
coexisténcia da paternidade bioldgica e socioafetiva da menor e de todos os efeitos juridicos,
dela decorrente. Ele contrariou o parecer emitido pelo Ministério Publico nos autos do proces-
S0, que se posicionou pela ndo homologagdo do acordo, por inexisténcia de previsao legal,
conforme trecho extraido da sentenga:

A auséncia de previsdo legal ndo constitui obstaculo intransponivel ao reco-
nhecimento da multiparentalidade, e ndo ha que se falar em vedagdo implici-
ta sem flagrante e grave colisdo com os principios constitucionais da plurali-
dade dos arranjos familiares, dignidade da pessoa humana, da busca da feli-
cidade, da prioridade absoluta e protecdo integral da crianga e do adolescen-
te. Nesse aspecto, convém lembrar que a Lei de Introdugdo as Normas do
Direito Brasileiro — LINDB — Decreto-Lei n° 4.657, de 04/09/1942, na reda-
¢do conferida pela Lei n® 12.376, de 2010, prevé em seu art. 4°, que “Art. 4°.
Quando a lei for omissa, 0 juiz decidira o caso de acordo com a analogia, 0s
costumes e os principios gerais de direito”. E valido destacar, ainda, que a
omissdo legislativa ndo impediu o Poder Judiciario de reconhecer a uniéo es-
tavel homoafetiva como entidade familiar (STF: ADPF n°® 132/RJ e ADI n°
4.277/DF), a possibilidade de adocéo por casal homoafetivo (STJ: REsp n°
1.281.093/SP), nem mesmo o casamento por pessoas do mesmo sexo (STJ:
REsp n° 1.183.378/RS. CNJ: Resolugdo n° 175/2013). O mesmo raciocinio
utilizado pelo STJ para reconhecer a possibilidade juridica do casamento en-
tre pessoas do mesmo sexo deve ser empregado para admitir a multiparenta-
lidade.

Na sentenca acreana, 0 juiz destacou que, a despeito da omisséo legislativa, o STF

reconheceu a possibilidade de adogdo por casal homoafetivo, assim como a possibilidade de
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unido estavel e casamento entre pessoas do mesmo sexo, pugnando pela utilizagdo da mesma
linha interpretativa empregada para essas decisfes para o reconhecimento da multiparentali-
dade.

Baseado nos fatos que restaram comprovados nos autos, o juiz concluiu que a ado-
lescente foi registrada pelo pai socioafetivo (que ndo é seu genitor) e que, por ele foi “acolhi-
da em seus bracos e no coragdo como filha”. Comprovou-se que 0 pai socioafetivo educou-a e
contribuiu decisivamente para a construcdo de seus valores éticos e morais, assistindo-lhe
afetiva e materialmente nos momentos em que mais necessitava de carinho, protecdo e amor
incondicional. “Ele a escolheu livremente como filha e ela o recebeu como pai, situacdo que
permanece até os dias atuais”, nas palavras do magistrado. O exame de DNA atribuiu a outro
homem a paternidade bioldgica e o pai genético deseja ver reconhecido seu vinculo de pater-
nidade, porém sem desfazer os lagos de amor e solidariedade que constituiram o elo afetivo
entre sua filha e o pai registral. Ponderou o juiz, sobre os fatos, contextualizando sua funda-
mentacdo com o universo das familias pluriparentais e multifacetadas da contemporaneidade,

como se observa do exame desse trecho da ja referida decisdo:

Né&o havendo inexoravel vinculagdo entre a funcdo parental e a ascendéncia
genética, mas concretizando-se a paternidade atividade voltada a realizacéo
plena da crianca e do adolescente, ndo se pode conceber como legitima a re-
cusa da multiparentalidade. Basta ver que a familia contemporanea é mosai-
CO e, portanto, baseia-se na adogdo de um explicito poliformismo, em que ar-
ranjos pluriparentais, plurivocos, multifacetados, pluralisticos, sdo igualmen-
te aptos a constituir um nucleo familiar, merecendo “especial prote¢do do
Estado”, como resulta do proprio art. 226, da CF/88.

O juiz acreano determinou a expedicdo de mandado de averbacdo ao registro civil
para averbar o nome do genitor e avds biologicos no assento de nascimento da adolescente,
concomitantemente com a paternidade registral e socioafetiva, mantendo-se inalterado o nome
da adolescente. A decisdo do juiz de Rio Branco indica o caminho interpretativo possivel para
a admissdo da multiparentalidade no &mbito do direito de familia contemporaneo, reconhe-
cendo que a auséncia de previsdo legal ndo pode impedir o juiz de promover a pacificacéo
social, com base na analogia em relacédo a parentalidade natural, com os costumes consagra-
dos na sociedade contemporanea das familias pos-divorcio e nos principios da igualdade, da
solidariedade, da afetividade e do melhor interesse da crianga e do adolescente.

No mesmo sentido, entendendo que a auséncia de previsao legal expressa ndo consti-
tui ébice ao reconhecimento da mulitiparentalidade, a Oitava Camara Civel do Tribunal do

estado do Rio Grande do Sul, em 12 de fevereiro deste ano (2015), em Apelacdo Civel N°
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70062692876, tendo como relator, o Des. José Pedro de Oliveira Eckert, se posicionou pela
afirmacéo registral da multiparentalidade, analisando uma situacdo concreta em que um casal
homoafetivo (Ester e Marta) e Proc6pio®®?, amigo de longa data do casal, se prepararam, com
a ajuda de um psiquiatra, para a realizacdo de um sonho parental que se concretizou com 0
nascimento de Isalda, filha bioldgica de Procopio e Marta, com a participacdo dos seis avos
no registro civil. A sentenca de primeiro grau, que entendeu ser juridicamente impossivel o
pedido, foi reformada pelo Tribunal gaticho, tendo como fundamento, o fato de que “ndo ha
no ordenamento juridico regra que proiba a inser¢do de duas mées e um pai no registro de
nascimento de uma pessoa natural”, no entendimento do relator, José Pedro O. Eckert, para
quem, “Hé sim uma lacuna legislativa, em relacdo a situacdo fatica delineada nos autos, que o
Poder Judiciario é chamado a solucionar, sob pena de omissdo da tarefa da prestacéo jurisdi-
cional, haja vista que a auséncia de lei ndo justifica o ndo julgamento do objeto do pedido da

parte”. A ementa da decisdo assim evidencia o entendimento do tribunal gatcho:

APELACAO CIVEL. DECLARATORIA DE MULTIPARENTALIDADE. RE-
GISTRO CIVIL. DUPLA MATERNIDADE E PATERNIDADE. IMPOSSIBI-
LIDADE JURIDICA DO PEDIDO. INOCORRENCIA. JULGAMENTO
DESDE LOGO DO MERITO. APLICACAO ARTIGO 515, § 3° DO CPC. A
auséncia de lei para regéncia de novos - e cada vez mais ocorrentes - fatos
sociais decorrentes das instituicdes familiares, ndo é indicador necessario
de impossibilidade juridica do pedido. E que "quando a lei for omissa, 0 juiz
decidira o caso de acordo com a analogia, 0s costumes e 0s principios ge-
rais de direito (artigo 4° da Lei de Introducdo ao Codigo Civil). Caso em
que se desconstitui a sentenca que indeferiu a peti¢do inicial por impossibi-
lidade juridica do pedido e desde logo se enfrenta 0 mérito, fulcro no artigo
515, § 3°do CPC. Dito isso, a aplicagdo dos principios da "legalidade", "ti-
picidade e especialidade”, que norteiam os "Registros Publicos", com legis-
lacdo originaria pré-constitucional, deve ser relativizada, naquilo que néo
se compatibiliza com os principios constitucionais vigentes, notadamente a
promocdo do bem de todos, sem preconceitos de sexo ou qualquer outra
forma de discriminacéo (artigo 3, 1V_da CF/88), bem como a proibi¢ao de
designac6es discriminatdrias relativas a filiacdo (artigo 227, § 6°, CF), "ob-
jetivos e principios fundamentais™ decorrentes do principio fundamental da
dignidade da pessoa humana. Da mesma forma, ha que se julgar a preten-
sdo da parte, a partir da interpretacdo sistematica conjunta com demais
principios infra-constitucionais, tal como a doutrina da protecéo integral o
do principio do melhor interesse do menor, informadores do Estatuto da
Crianca e do Adolescente (Lei 8.069/90), bem como, e especialmente, em a-
tencdo do fendmeno da afetividade, como formador de relacdes familiares e
objeto de protecdo Estatal, ndo sendo o carater bioldgico o critério exclusi-
vo na formagé&o de vinculo familiar. Caso em que no plano fatico, é flagran-
te 0 &nimo de paternidade e maternidade, em conjunto, entre o casal forma-
do pelas mées e do pai, em relagdo a menor, sendo de rigor o reconheci-
mento judicial da" multiparentalidade ", com a publicidade decorrente do

%92 Eoram atribuidos, aqui, nomes ficticios para garantia da privacidade das pessoas
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registro publico de nascimento. DERAM PROVIMENTO. (SEGREDO DE
JUSTICA). (Grifos do autor).

Destaca-se do voto do relator José Pedro Oliveira Eckert a analise da
multiparentalidade no cenario das muitas “possibilidades de relacionamento interpessoal,
decorrente da complexidade da natureza humana”, nas suas palavras. Para o relator, “néo raro,
o fato social ocorre muito antes da previsao legislativa”, o que nao quer dizer que ““ a auséncia
de lei para regéncia de novos - e cada vez mais ocorrentes - fatos sociais, ndo é indicador
necessario de impossibilidade juridica do pedido”, ressaltando a relevancia da aplicacdo dos
principios constitucionais que informam o Direito de Familia na interpretacdo das regras ja
positivadas, especialmente aquelas referentes aos Registros Publicos. O desembargador assim

analisou:

Dito isso, a aplicacdo dos principios da “legalidade”, ‘tipicidade” e
“especialidade”, que norteiam os “Registros Publicos”, com legislacdo
originaria pré-constitucional (Lei 6.015/73), deve ser relativizada, naquilo
que ndo se compatibiliza com os principios Constitucionais vigentes,
notadamente a promoc¢do do bem de todos, sem preconceitos de sexo ou
qualquer outra forma de discriminacéo (artigo 3, IV da CF/88), bem como a
proibicdo de designacGes discriminatorias relativas a filiacédo (artigo 227, §
6°, CF), “objetivos e principios fundamentais” esses, decorrentes do
principio fundamental da dignidade da pessoa humana. (Grifos do autor)

A decisdo gaucha ganha relevo ao aplicar, no julgamento da questdo, a interpretacéo
sistematica dos principios da protecdo integral, o principio do melhor interesse da crianca e do
adolescente, ¢ 0o que chamou de “fendmeno da afetividade, como formador de relagdes
familiares e objeto de protecao Estatal” (como lhe faculta a Lei de Introdugdo as Normas do
Direito Brasileiro), levando em consideracdo que o carater bioldgico ndo é critério exclusivo
na formacao dos vinculos familiares e de filiacdo, ao decidir pela multiparentalidade.

Como exemplo da tendéncia jurisprudencial®® que se constréi, pela adocdo da multi-

parentalidade, tem-se a decisdo da Oitava Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado do

%3 Alguns juizes, a exemplo do magistrado da comarca de Rio Branco, no Acre e tribunais estaduais ja
decidiram pelo reconhecimento da multiparentalidade, com a producéo de seus efeitos juridicos e determinando
a averbacdo dos multiplos vinculos parentais no registro civil. Dentre as primeiras decisdes nesse sentido, que
ganharam repercussao na literatura juridica nacional, destacam-se aquelas tomadas nos estados de: a) Rio Grande
do Sul, Comarca de Santana do Livramento, n do processo néo disponibilizado, juiza de direito Carine Labre, j.
08/05/2014; b) Rio Grande do Sul, Comarca de Osério, Proc. 059/1.13.0004644-8, juiz de direito Gilberto Pinto
Fontoura, j. 12/09/2014; c) Minas Gerais, Comarca de Nova Lima, n do processo ndo disponibilizado, juiz Juarez
Morais de Azevedo, j. 17/09/204; d) Acre, Comarca da capital, Rio Branco, proc. 0711965-73.2013.8.01.0001,
juiz de direito Fernando Noébrega da Silva, j. 24/06/2014; e) Distrito Federal, comarca de Sobradinho, proc.
2013.06.1.001874-5, juiza de direito Ana Maria Gongalves Louzada, j. 06/06/2014; f) Minas Gerais, comarca da
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Rio Grande do Sul, em Apelacdo Civel N° 70029363918, que teve como relator, o Des. Clau-
dir Fidelis Faccenda, proferida em 07/05/2009, que concluiu pela possibilidade do reconheci-
mento da paternidade bioldgica da filha, quando ja estava assentada a paternidade socioafetiva
em nome de outra pessoa, determinando a inserc¢ao, no registro civil de nascimento, da pater-
nidade genética, sem desconstituir a socioafetiva pré-estabelecida, entendendo pela possibili-
dade de convivéncia harmdnica entre as duas paternidades, com a producgéo de iguais efeitos

entre as duas, sem gue uma exclua a outra, nos seguintes termos:

APELACAO CIVEL. ACAO DE INVESTIGACAO DE PATERNIDADE.
PRESENCA DA RELACAO DE SOCIOAFETIVIDADE. DETERMINA-
CAO DO PAI BIOLOGICO ATRAVES DO EXAME DE DNA. MANU-
TENCAO DO REGISTRO COM A DECLARACAO DA PATERNIDADE
BIOLOGICA. POSSIBILIDADE. TEORIA TRIDIMENSIONAL. Mesmo
havendo pai registral, o filho tem o direito constitucional de buscar sua filia-
céo bioldgica (CF, 8 6° do art. 227), pelo principio da dignidade da pessoa
humana. O estado de filiacdo € a qualificacdo juridica da relacdo de paren-
tesco entre pai e filho que estabelece um complexo de direitos e deveres re-
ciprocamente considerados. Constitui-se em decorréncia da lei (artigos
1.593, 1.596 e 1.597 do Cddigo Civil, e 227 da Constituicdo Federal), ou em
razdo da posse do estado de filho advinda da convivéncia familiar. Nem a
paternidade socioafetiva e nem a paternidade biol6gica podem se sobrepor
uma a outra. Ambas as paternidades sao iguais, ndo havendo prevaléncia de
nenhuma delas porgue fazem parte da condi¢do humana tridimensional, que
€ genética, afetiva e ontologica.

Para proferir seu voto, o relator Claudir Fidelis Faccenda baseou seu entendimento
na aplicacdo da analogia entre a adocdo a brasileira (caso sub judice) e a adogdo prevista na
lei, como Ihe faculta, conforme ja examinado, a Lei de Introducdo as Normas do Direito Bra-
sileiro. De acordo com o desembargador, se a jurisprudéncia, em se tratando de filho adotado,
consagrou o reconhecimento do estado de filiagdo como direito que permite ao adotado inves-
tigar sua filiacdo bioldgica, sem que a deciséo final passe necessariamente pela nulidade do
registro, 0 mesmo direito pode ser estendido para o caso analisado. Fundamentou seu voto na
Teoria tridimensional do Direito de Familia e reconheceu ao filho o direito de saber a sua ori-
gem genética, mantendo preservada a filiacdo socioafetiva, atribuindo os direitos das filiacdes
geneética e socioafetiva.

Da mesma forma que a auséncia de previsao legal acerca da multiparentalidade exige
dos julgadores a interpretacdo sistematica e a utilizacdo da analogia, costumes e principios
juridicos para anélise e decisdo dos casos que Ihes sdo apresentados, observa-se dificuldade

capital Belo Horizonte, n do processo ndo disponibilizado, juiza de direito Paula Murca Machado Rocha Moura,
j.- 04/12/2014, conforme informa Dias (2015, p. 412)
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também na identificacdo do meio processual adequado para se ingressar em juizo com o pedi-
do de reconhecimento da multiparentalidade. Para apuracdo da multiparentalidade, trés cami-
nhos processuais podem ser percorridos. A multiparentalidade pode ser objeto de andlise do
julgador, por meio do exame da existéncia da filiagdo socioafetiva, tanto em acéo judicial para
investigacdo da paternidade/maternidade (acdo investigatéria de paternidade/maternidade),
como em acdo que vise & desconstituicdo da filiagdo registral, contestando-se a sua origem
genética ou socioafetiva (acao negatoria da paternidade/maternidade), bem como em acédo que
vise a declaracdo da existéncia ou inexisténcia da parentalidade genética ou socioafetiva (acao
declaratoria).

Quaisquer dessas acOes podem servir de instrumento para se alcancar o reconheci-
mento da parentalidade socioafetiva e da multiparentalidade dela decorrente. Entretanto, ha
distingdes processuais entre elas, que merecem ser analisadas, porque acarretam distintas con-
sequéncias. A acdo de investigacdo de paternidade/maternidade destina-se a obter o reconhe-
cimento judicial de filiagdo ndo reconhecida espontaneamente no registro civil de nascimento
e tem fundamento no art. 1.606 do Caodigo Civil, que atribui a legitimidade ativa (para propor
a acdo) da acdo investigatoria ao filho enquanto viver, passando aos herdeiros, se ele morrer
menor ou incapaz. A agdo processa-se nos termos do Codigo de Processo Civil, assumindo o
rito ordinario, na forma dos arts. 282 e seguintes do diploma processual. A acdo negatoria de
paternidade recebe também as denominagfes de acdo de impugnacdo de paternidade, acdo de
contestacdo de paternidade ou acao anulatéria de paternidade e visa a contestar a filiacdo de-
corrente da presuncdo legal de paternidade e a anulacdo do registro civil, como consequéncia,
provando-se o erro ou falsidade das declaraces nele contidas (art. 1.604 e 1.608 do Codigo
Civil). Apenas o pai registral pode propor essa acéo, na forma do art. 1.601 do Cdédigo Civil,
que lhe serve de fundamento. A acdo declaratdria serve para declarar a existéncia ou inexis-
téncia do estado de filiagdo genética ou socioafetiva e pode ser proposta pelo pai, pela mae,
pelo filho, ou por qualquer pessoa que tenha justo interesse em promover o reconhecimento
da filiacdo socioafetiva ou genética (diversamente da acao investigatéria e da anulatoria, que
sO podem ser propostas pelo pai ou pela mée), mesmo que ja exista reconhecida, a parentali-
dade registral, na forma dos arts. 282 e seguintes do Codigo de Processo Civil, assumindo rito
ordinario.

A acdo mais adequada para buscar o reconhecimento da multiparentalidade nas fami-
lias neoconfiguradas seria, portanto, a acdo declaratdria, uma vez que ndo tem ela o carater
personalissimo da acdo investigatdria ou anulatoria, que restringe a legitimidade ativa ao filho

(na primeira) ou ao pai e a mée (na segunda). A acdo declaratdria é também o instrumento



236

processual apto a promog¢éo do reconhecimento da multiparentalidade. Nesse sentido, Teixei-
ra; Rodrigues (2010, p. 188) sustentam que “para delimitar a existéncia de uma rela¢do socio-
afetiva entre dois ou mais familiares, faz-se necessario o0 ajuizamento de acdo declaratoria, na
qual deve ser evidenciada, através dos requisitos nome, trato e fama, a posse de estado como
meio de prova”.

Mais importante que 0 apego ao tecnicismo, o importante é garantir o livre acesso ao
Judiciario e assegurar o reconhecimento da parentalidade genética ou socioafetiva, como di-
reito da personalidade. Para evitar que a propositura de a¢do tecnicamente inadequada a pre-
tensdo de reconhecimento da parentalidade socioafetiva ou da multiparentalidade dificulte o

acesso a justica, ha que se reconhecer a fungibilidade®*

em relacdo a essas acgoes, evitando-se,
assim que peticdes iniciais deixem de ser apreciadas pelo Judiciario, por caréncia de acao,
uma vez reconhecida a ilegitimidade de parte, na forma do art. 267, VI do Codigo de Processo
Civil*®. Cassetari (2014, p. 73) declara:

Acreditamos que 0 nome ndo importa, sendo investigatéria ou declaratéria,
deve o magistrado determinar ao julga-la procedente, a expedicdo de manda-
do de averbacdo enderecado ao Registro Civil para que altere o assento de
nascimento, casamento ou ébito, dando publicidade e oponibilidade erga
omnes dessa parentalidade.

Na defesa pela fungibilidade das agdes, Cassettari defende que o reconhecimento da
parentalidade genética e/ou socioafetiva pode se fazer, ainda, de forma incidental, por meio de
acdo de alimentos. Seja qual for o caminho, ou o instrumento processual usado para a garantia
do reconhecimento da multiparentalidade, nas familias neoconfiguradas, deve-se refletir em
torno das palavras de Valadares (2010, p. 125), que chama a atencdo dos juristas para o fato
de que “a disciplina juridica das relagdes de parentesco entre pai e filhos ndo atende, exclusi-

vamente, quer valores bioldgicos, quer juizos socioldgicos; € uma moldura a ser preenchida,

%4 A Fungibilidade indica a caracteristica de uma coisa poder ser substituida por outra. Também esté presente no
sistema recursal, em forma de principio, para permitir que, no caso concreto, um recurso que deveria ter sido
interposto por um tipo especifico possa ser acolhido, se o foi, por outro, desde a literatura juridica ou a jurispru-
déncia oscilem na admissdo entre um e outro. A fungibilidade é um principio aplicado, inicialmente aos recursos,
mas que ja se estende as medidas cautelares e tutelas de antecipacao, assim como as a¢fes possessorias e (porque
ndo?) as acdes que buscam a verdade da filiacdo. Pelo principio da fungibilidade, pretende-se que o processo que
visa a declaracdo da parentalidade socioafetiva ou a investigacdo da paternidade ou ainda, a declaragdo da ascen-
déncia genética ndo se detenha ou deixe de ser avaliado, no tocante ao mérito da questdo, por razdes formais,
aceitando-se a¢6es propostas sob qualquer dessas formas, que for ajuizada.

%5 0 art. 267 do Cédigo de Processo Civil assim estabelece:

Art. 267. “Extingue-se 0 processo, sem resolucdo de mérito: (Redagdo dada pela Lei n°® 11.232, de 2005)

[-]

VI - quando ndo concorrer qualquer das condi¢fes da agdo, como a possibilidade juridica, a legitimidade das
partes ¢ o interesse processual”.
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ndo com meros conceitos juridicos ou abstracdes, mas com vida, na qual pessoas espelham
sentimentos”.

As decisdes que envolvem a multiparentalidade se espalham pelo Judiciario e envol-
vem questdes ligadas a adocdo a brasileira; a adogdo por casais homoafetivos; a barriga de
aluguel; as situaces que envolvem a reproducdo artificial heteréloga e a troca de bebés, nas
maternidades. Entretanto, por forca do recorte metodoldgico escolhido para este trabalho,
dedica-se atencdo a multiparentalidade que se desenvolve entre pais bioldgicos, padrastos e
madrastas, nas familias neoconfiguradas.

De acordo com informagdes do noticiario do IBDFAM®®, no estado do Rio de Janei-
ro, a juiza da 15 Vara de Familia da Capital, Maria Aglae Vilardo, concedeu o direito a trés
irmaos de terem, em seus registros de nascimento, duas méaes, a bioldgica (falecida) e a socio-
afetiva (a madrasta que os criou). A decisdo determinou que fosse acrescentado o nome da
madrasta como mae, mantendo o nome da méae bioldgica e acrescidos os nomes dos avos ma-
ternos por parte da madrasta. Pela alteracdo do registro civil, os demais documentos publicos
dos irmaos deverdo conter o nome do pai e das duas maes.

No estado do Ceara, o juiz auxiliar da 4% ZJ da comarca de Pereio, Magno Rocha Thé
Mota, decidiu pelo registro simultdneo das paternidades biologica e socioafetiva, fazendo
constar do assentamento civil de nascimento a dupla paternidade, e da maternidade bioldgica,
assim como dos ascendentes do pai socioafetivo, em agédo proposta pela genitora para anula-
c¢do do registro civil de nascimento do filho, contestada pelo pai biologico (falecido), em no-
me do qual foi registrado como filho. Segundo o juiz, “Os fatos demonstram que ambos, o pai
bioldgico e o requerente, exerceram o papel de pai do requerente. O primeiro no ato da con-
cepcéo e o segundo na sua criacdo e sustento. Excluir um deles da paternidade significaria
privar o requerente do reconhecimento da convivéncia com Mardonio”. Diante da situagao,
comprovado que “restou evidente que no caso dos autos ha duas filiagdes, nitidamente estabe-
lecidas, uma bioldgica e registral e outra socioafetiva. Qual delas deve prevalecer? E possivel

a dupla paternidade?”, indaga 0 magistrado cearense, ponderando:

Filiacdo e parentalidade sdo temas que ndo podem ser descritos individual-
mente. Ambos estdo interligados com o invisivel corddo umbilical do afeto e
do melhor interesse da familia. A verdadeira filiacdo é aquela que emerge da
afetividade, independentemente das origens genéticas, ndo se admitindo
qualguer discriminagdo, de modo que de acordo com a Constituicdo Federal

%6 RJ, Rio de Janeiro — Proc. 0352789-41.2013.8.19.0001, juiza de direito Maria Aglae Tedesco Vilardo, j.
14/11/2013. Disponivel em: www.ibdfam.org.br/noticias/5243/TJRJ+reconhece+multiparentalidade . Acesso em
04/07/2015.
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sdo iguais em direitos e em obrigacdes. O direito ao reconhecimento da
MULTIPARENTALIDADE estd embasado nos direitos da personalidade,
gue se visualizam através da imagem que se tem, honra e também privacida-
de da vida, direitos estes que se revestem essenciais a propria condi¢do hu-
mana. (grifos do autor).

Ao decidir a questdo, optando pela multiparentalidade, o juiz do Ceara considerou-a
“um fendmeno de nossos tempos, da pluralidade de modelos familiares, das familias reconsti-
tuidas, que precisa ser enfrentado também pelo Direito. Sdo situacdes em que criangas e ado-
lescentes acabam, na vida real, tendo efetivamente dois pais ou duas maes”.

Decis0es de juizes singulares e tribunais pelo reconhecimento da multiparentalidade,
sem prevaléncia ou exclusdo da parentalidade bioldgica ou da socioafetiva, confirmam a ten-
déncia da literatura juridica nacional rumo ao reconhecimento da possibilidade de determina-
cdo da multiparentalidade no sistema juridico nacional e refletem a existéncia desse fenbmeno
familiar e social que reclama a tutela jurisdicional.

O entendimento do STJ é de que ndo se pode estabelecer regra absoluta em favor da
prevaléncia de uma espécie de parentalidade em relacdo a outra (biologica e socioafetiva).
Quando ja consolidada a parentalidade socioafetiva, pela adogdo a brasileira, a melhor solu-
¢do seria a “convivéncia e convergéncia dos dois critérios (biologico e afetivo) para atender
ao melhor interesse da crianga e do adolescente, que figuram como enteados”, numa relacao
consolidada, por quarenta anos, como reflete o ministro Marco Buzzi, em outra decisdo da
Quarta Turma do STJ, em Recurso Especial (REsp 1167993 / RS 2009/0220972-2), que teve

como relator, o Ministro Luis Felipe Saloméo, proferida em 18/12/2012:

Ndo é possivel a anulagdo de registro civil para constituir novo assento de
nascimento em que figurem os pais bioldgicos, no caso de adogéo a brasilei-
ra em que a autora somente ajuizou a acdo para desconstituir o registro mais
de quarenta anos depois de saber que 0s pais registrais ndo eram os de san-
gue, visto que o reconhecimento do vinculo biolégico ndo tem o conddo de
alterar a verdade familiar consolidada pelos lacos afetivos, sendo incontro-
verso que caracterizada a ciéncia duradoura do vinculo exclusivo da paterni-
dade socioafetiva em relacdo aos pais registrais. Ndo € possivel a anulagdo
de registro civil para a constituicdo de outro em que figurem os pais bioldgi-
cos, no caso de a autora, adotada a brasileira, saber, desde 0s 14 anos de ida-
de, que os pais registrais ndo eram 0s de sangue, tendo somente movido a
acdo aludida apds mais de quarenta anos de convivéncia, depois da morte de-
les, visto que cancelar o registro significaria apagar todo o histérico de vida
e a condi¢do social da postulante, resultando em inseguranca social e juridi-
ca, ja que o vinculo afetivo formado entre a requerente e 0s pais registrais
espelha o real estado de filiagdo da impugnante, devendo-se, assim, privile-
giar a verdade sécio-afetiva frente a bioldgica. N&o héa direito a impugna-
cdo registral na hipdtese de restar configurada a paternidade socio-afetiva
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pela adogdo a brasileira, visto que ausente previséo legislativa a amparar o
pleito, em face da seguranca juridica, sendo possivel, entretanto, a autora e-
xercer, por meio de agdo propria, o direito ao conhecimento de sua origem
genética, faculdade imprescritivel e inalienavel de todo ser humano, decor-
rente do direito da personalidade, que colabora para a manutencéo e preser-
vacgdo da vida do interessado, pois possibilita a ele a ado¢do de medidas pro-
filaticas adequadas para a manutencdo de sua saude. Além disso, a analise
desse conflito apresentar-se-ia indcua a este trabalho, na medida em que se
perguire sobre a possibilidade de convivéncia e convergéncia dos dois crité-
rios (bioldgico e afetivo) para atender ao melhor interesse da crianca e do
adolescente, que figuram como enteados, denominados, muitas vezes, por
seus padrastos e madrastas, por “filhos do coragio®"”.

Entende o ministro Marco Buzzi, ser indcua a discusséo acerca da prevaléncia da pa-
rentalidade socioafetiva sobre a bioldgica ou vice-versa, diante do embate entre a parentalida-
de firmada pela socioafetividade reconhecida pela posse de estado de filho, na adogdo a brasi-

leira e o direito fundamental de a pessoa conhecer sua ancestralidade®®

(hipGtese em exame
dos julgados apresentados). Nessa linha de pensamento, investiga-se, neste trabalho, a possi-
bilidade de o registro civil (por que ndo?) retratar a verdade bioldgica e socioafetiva, simulta-
neamente, quando essa for a realidade dos fatos, consolidada pela posse de estado de filho,
também nas hipdteses de estabelecimento de relagdes de parentalidade entre padrastos, ma-
drastas e enteados, nas familias neoconfiguradas, pela “possibilidade de convivéncia e con-
vergéncia dos dois critérios (bioldgico e afetivo) para atender ao melhor interesse da crianca e
do adolescente, que figuram como enteados, denominados, muitas vezes, por seus padrastos e
madrastas, por ‘filhos do coragdao’”, como sustenta o ministro.

Entretanto, essa decisdo aponta para a necessidade de a literatura juridica e a juris-

prudéncia sairem do lugar comum do pensamento dualista, que s6 comporta a existéncia de

%7 Observa-se, no exercicio da advocacia na area do Direito de Familia que, estabelecidas as relagdes de
parentalidade, por meio de lagos sociais e afetivos substancialmente fortes, a desighacdo enteado é abandonada
pelos padrastos ¢ madrastas, que preferem se referir a ele como filho, por meio da expressdo “filho do coragdo”,
para designar a forca do afeto como formadora do laco parental que os une, equiparando-os aos “filhos de
sangue”.

%8 A ministra do STJ Nancy Andrighi assim se posicionou em relagdo ao embate entre as parentalidades
socioafetiva e bioldgica, na adogdo a brasileira: “O descompasso do registro de nascimento com a realidade
bioldgica, em razdo de conduta que desconsidera o aspecto genético, somente pode ser vindicado por aquele que
teve sua filiagdo falsamente atribuida e os efeitos dai decorrentes apenas podem se operar contra aquele que
realizou o ato de reconhecimento familiar, sondando-se, sobretudo, em sua plenitude, a manifestagdo volitiva, a
fim de aferir a existéncia de vinculo socioafetivo de filiacdo. Nessa hipétese, descabe imposicdo de sancdo
estatal, em consideracdo ao principio do maior interesse da crianca, sobre quem jamais podera recair prejuizo
derivado de ato praticado por pessoa que lhe ofereceu a seguranca de ser identificada como filha juridico morte
impede, de qualquer forma, a san¢éo do Estado sobre a méde que reconheceu a filha em razéo de vinculo que néo
nasceu do sangue, mas do afeto. - Some-se a esse raciocinio que, no processo julgado, a peculiaridade do fato”
(STJ - RECURSO ESPECIAL N° 1.000.356 - SP (2007/0252697-5). RELATORA : MINISTRA NANCY
ANDRIGHI RECORRENTE : NV DI G E S ADVOGADO : MARIO DE SALLES PENTEADO E OUTRO(S)
RECORRIDO : C FV ADVOGADO : ANTONIO A S PEREIRA DE CARVALHO E OUTRO(S)).
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uma relacdo parental, exigindo, assim, a determinacdo da prevaléncia de uma espécie de pa-
rentalidade sobre a outra, e abrir os olhos para o fato de que, dependendo da situacdo concreta
que se apresente, ambas podem ser importantes para a edificacdo da identidade e da persona-
lidade do individuo, na realizacdo da dignidade da pessoa humana e do melhor interesse da
crianca e do adolescente. E preciso ter em mente, no debate entre a socioafetividade e o bio-
logismo, por se consagrar como “verdade real” da filiacdo, que “a afetividade estd acima e
além de quaisquer critérios de constatacdo dos vinculos paterno/materno-filiais; consiste na
dimensdo cultural, social e afetiva que deve guarnecer o estado de parentalidade e filiagcéo e
sem a qual verdade alguma é real*®®”, conforme a reflexio de Amarilla (2014, p. 170).

Os magistrados e desembargadores brasileiros, vencendo a barreira da auséncia de lei
especifica sobre o tema, utilizam-se da fungibilidade, para evitar o julgamento improcedente
do pedido, em funcédo de inadequacédo da acédo para o fim a que se propde e empregam a ana-
logia, na interpretacdo sistematica da norma, em conjunto com os principios juridicos. Com
isso, apresentam decisdes que rompem o paradigma da exclusividade do critério bioldgico
como definidor da filiacdo e contribuem para a afirmacao da multiparentalidade no cenario de
jurisprudéncia nacional, acena para o reconhecimento do fato social, que se torna juridico.

O STJ ainda ndo se posicionou pela possibilidade de convivio simultdneo entre duas
espécies de filiacdo (bioldgica e socioafetiva), sem considerar uma superior ou prevalente em
relacdo a outra, para garantir que o filho possa ter dois pais ou duas maes, com alteragdo do
registro civil de nascimento, para que assim se concretize a multiparentalidade, distribuindo-
se entre 0s membros dessa relacao os encargos e direitos dela decorrentes.

Embora ainda raras, as decisfes acerca da multiparentalidade, algumas delas, decidi-
ram, especificamente, pela multiparentalidade que se estabelece entre pais bioldgicos e pa-
drastos, madrastas e enteados, em familias neoconfiguradas, o que interessa diretamente a este
trabalho, tornando-se emblematicas para esses casos. Dentre elas, destaque-se a primeira sen-
tenca que reconheceu e declarou a dupla paternidade, no registro civil de nascimento de uma
menina, fazendo nele constar os nomes do pai bioldgico e socioafetivo (o padrasto), sem pre-
juizo da manutencdo do registro materno, proferida no dia 13 de marco de 2012, pela Juiza
Deisy Cristhian Lorena de Oliveira Ferraz, na 012 Vara Civel da Comarca de Arquimedes, no
estado de Rondbnia, nos autos da acdo de investigacdo de paternidade n° 0012530-
95.2010.8.22.0002. A sentenca foi proferida nos autos da ac¢ao de investigacdo de paternidade

c/c anulacdo de registro civil, em que a mae tornou-se companheira do pai bioldgico da crian-

399 Grifos do autor.
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¢a, por 4 anos. Antes de tomar conhecimento da gestacdo, a mée separou-se do pai biolégico
de sua filha e passou a conviver com aquele que se tornou seu pai socioafetivo (o0 padrasto)
que, mesmo ciente da situacdo, decidiu reconhecer juridicamente a paternidade, convivendo
juntos até seus 4 meses de vida. Ao tomar conhecimento da possibilidade de alterar o registro
de nascimento da filha, para que nele constasse 0 nome do pai biol6gico, a genitora decidiu
ajuizar a agdo para investigacdo da paternidade e anulagdo do registro civil da filha, com o
intuito de “corrigir erros do passado”.

O exame de DNA comprovou a paternidade bioldgica. O estudo social e psicoldgico
realizado nos autos apurou que ndo houve erro, dolo ou coagao por parte do pai registral, uma
vez que reconheceu a paternidade da crianga tendo ciéncia que néo se tratava de sua filha bio-
I6gica, mas de outrem. Com 0 nascimento da crianca, o padrasto (pai socioafetivo) estabele-
ceu fortes vinculos de afeicdo com ela, como se sua filha fosse e mesmo sabendo da inexis-
téncia de lagcos consanguineos em comum, se considera pai dela. E a reciproca é verdadeira. O
estudo social e psicoldgico revelou que a autora nutre fortes lagos de amor pelo pai registral,
bem assim com sua familia, reconhecendo nele e na avé paterna sua familia de fato. Mesmo
apos a separacdo com a genitora da crianca, o pai socioafetivo nunca a abandonou, se fazendo
presente em diversos momentos de adversidade enfrentados por ela, tendo a acolhido na resi-
déncia da avo paterna registral por periodo relevante que favoreceu a aproximacao e estreita-
mento dos lacos de afetividade entre eles. Foi a avo registral quem cuidou da autora nos lon-
gos periodos de auséncia da genitora, conforme relato do estudo social. A crianca sé conheceu
0 pai bioldgico na audiéncia de coleta do material para exame de DNA, com 11 anos de idade
e mostrou-se feliz em contatar seu possivel pai biolégico. Com o resultado positivo da pater-
nidade, o pai bioldgico se aproximou da autora, presenteando-a e levando-a para conhecer sua
familia, na cidade de Jaru/RO.

O parecer psicolégico informou que a crianga “apresenta maturidade para sua fase de
desenvolvimento, compreende relativamente a complexidade da presente agdo” e manifesta
seu interesse na alteracdo de seu registro de nascimento para que conste 0 nome de seu pai
bioldgico, desde que mantenha 0 nome de seu pai socioafetivo, a quem reconhece como pai.
Seu interesse, segundo o laudo, consiste em “manter contato e vinculos com as duas figuras
paternas em sua vida, pois os considera importantes”.

Ponderou a magistrada que “a pretendida declaracdo de inexisténcia do vinculo pa-
rental entre a autora e o pai registro afetivo fatalmente prejudicara seu interesse, que diga-se,
tem prioridade absoluta, e assim também afronta a dignidade da pessoa humana”. O Ministé-

rio Publico entendeu que “Ndo ha motivo para ignorar o liame socioafetivo estabelecido du-
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rante anos na vida de uma crianga, que cresceu e manteve o estado de filha com outra pessoa
que ndo o seu pai bioldgico, sem se atentar para a evolugdo do conceito juridico de filiagdo”,

como se observa da parte final da sentenca:

Posto isso, JULGO PARCIALMENTE PROCEDENTE o pedido inicial
formulado por XXXXXXXXX em desfavor de XXXXXXX e XXXXXX e 0
fago para manter a declaragdo de paternidade de XXXXXX em relacéo a au-
tora perante o registro civil, e também declarar XXXXXo pai bioldgico da
autora. Ainda, homologo o acordo de fl. 25, em que ficou convencionado
que o requerido XXXXX pagara pensdo alimenticia a favor da autora no im-
porte de 30% (trinta por cento) do salario minimo, que devera ser paga todo
dia 10 de cada més, mediante dep6sito na conta poupanca n. 9943-0, via 023,
agéncia 1831 da Caixa Econémica Federal, com inicio a partir de abril/2012.
O requerido XXXXX arcara, ainda, com 50% das despesas médicas hospita-
lares, mediante apresentacdo de receita médica, bem como com 50% das
despesas com material e uniforme escolar, sempre que se fizer necessario.
As visitas serdo livres. O requerido XXXXXX devera reembolsar a genitora
da autora em 50% das despesas com a prova pericial (R$ 140,00), conforme
acordado a fl. 25. Por conseguinte, declaro extinto o feito, com resolucdo do
mérito e fundamento no art. 269, | do Cddigo de Processo Civil. Ante a su-
cumbéncia reciproca, as custas serdo pro rata e cada parte arcard com os ho-
norarios de seus patronos.

Serve a presente de mandado de averbagdo ao Cartério de Registro Civil de
Pessoais Naturais de Jaru/RO, para acrescentar no assento de nascimento n.
45.767, fl. 184 do Livro A-097, o nome de Edvaldo da Silva Silvestre na
condigdo de genitor, e de seus pais na qualidade de avds paternos, sem preju-
izo da paternidade j& reconhecida por Mauro da Silva Batista, passando a au-
tora a chamar-se: XXXXXXXXX. Com o transito em julgado, se nada for
requerido, arquive-se. P.R.I1.C. Ariquemes-RO, terga-feira, 13 de margo de
2012. Deisy Cristhian Lorena de Oliveira Ferraz Juiza de Direito.

O destaque dessa sentenca revela-se na fundamentacdo baseada nos principios cons-
titucionais da dignidade da pessoa humana e do melhor interesse da crianca; na determinagao
da multiparentalidade, com a determinagéo para averbagédo no registro civil do nome de am-
bos, no campo destinado a filiacdo; e, especialmente, no compartilhamento de deveres e res-
ponsabilidades entre o padrasto e o pai bioldgico, decidido de forma expressa, na sentenca,
assim como a visitacdo livre entre as familias.

Outra decisdo no sentido da multiparentalidade nas familias neoconfiguradas foi pro-
ferida pelo Tribunal de Justica de Sdo Paulo, em que um adolescente registrado em nome de
seu pai bioldgico e de sua mée bioldgica teve 0 nome da madrasta incluido em seu assenta-
mento civil de nascimento, em decisdo confirmada pela Primeira Camara de Direito Privado
do Tribunal de Justica de Sdo Paulo, por unanimidade, que deu provimento a Apelagdo n°
0006422-26.2011.8.26.0286, para declarar a multiparentalidade materna entre a mae socioafe-

tiva (a madrasta) e a mae genética, no registro civil, nos seguintes termos:
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EMENTA: MATERNIDADE SOCIOAFETIVA Preservacdo da Maternida-
de Bioldgica Respeito & memaria da mae bioldgica, falecida em decorréncia
do parto, e de sua familia - Enteado criado como filho desde dois anos de i-
dade Filiacdo socioafetiva que tem amparo no art. 1.593 do Cdédigo Civil e
decorre da posse do estado de filho, fruto de longa e estavel convivéncia, ali-
ado ao afeto e considera¢gdes mutuos, e sua manifestacdo publica, de forma a
ndo deixar davida, a quem ndo conhece, de que se trata de parentes - A for-
magcdo da familia moderna ndo-consanguinea tem sua base na afetividade e
nos principios da dignidade da pessoa humana e da solidariedade Recurso
provido.

Essa é a histdria de uma crianca que perdeu sua mée bioldgica trés dias depois do
parto, em decorréncia de acidente vascular cerebral. Meses ap6s, seu pai conheceu outra mu-
Iher e se casaram, quando a crianca tinha dois anos. A madrasta criou a crianca e pensou em
adotar o enteado, mas nao o fez, por respeito a memoria da mée bioldgica, que comoveu toda
a comunidade, que a homenageou, atribuindo seu nome a uma rua e a um Consultério Odon-
toldégico Municipal, e por carinho a familia dela, com quem mantém estreito relacionamento.
Por isso, preferiu o ajuizamento de A¢do Declaratdria de Maternidade Socioafetiva cumulada
com Retificagdo de Registro de Nascimento. As provas trazidas aos autos constataram a exis-
téncia da posse do estado de filho, fruto de longa e estavel convivéncia, aliado ao afeto e con-
sideracfes mutuos, e sua manifestacdo publica, de forma a ndo deixar duvida, a quem néo
conhece, de que se trata de parentes. A madrasta participou de momentos importantes na for-
macao da crianga, nos seus aniversarios, nas reunides da escola, nos passeios, viagens, festas,
até sua formatura em Direito. O juiz de primeira instancia da Comarca de Itu/SP julgou parci-
almente procedente o pedido, no sentido de apenas acrescentar o patronimico da madrasta na
Certidao de Nascimento do filho. Entendeu o magistrado ndo haver possibilidade de reconhe-
cimento da maternidade bioldgica de forma concomitante com a socioafetiva, por falta de
previsdo legal para tal pedido. Inconformados com a decisdo, a madrasta e o filho resolveram
interpor recurso de apelagéo.

Para o reconhecimento do direito da madrasta e seu filho socioafetivo, o Tribunal
fundamentou a decisdo nos preceitos da afetividade e o reconhecimento da filiacdo socioafeti-
va como parte integrante e essencial para a formacao da personalidade humana. Pelo que diz o
acordao, “Nao se evidencia qualquer tipo de reprovacao social, ao contrario, pelo caminho da
legalidade [...] vem-se consolidar situacdo de fato ha muito tempo consolidada, pela afeicéo,

satisfazendo anseio legitimo dos requerentes e de suas familias, sem risco a ordem juridica”,

concluiu o relator.
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A revista Veja®® publicou em 25/02/2013, em seu site, matéria com o titulo “Juiz de
Recife registra crianga em nome de pai, mae e madrasta”, na qual informa que, em Recife, no
estado de Pernambuco, o Juiz da 22 Vara da Infancia e Juventude, Elio Braz, que também ¢é
psicologo, concedeu a adogdo unilateral de uma crianga de quatro anos a madrasta, determi-
nando que o registro se fizesse conjuntamente em nome dos pais biol6gicos e da madrasta,

por ndo enxergar razdes para que o vinculo com a méae bioldgica fosse destruido®'*

, 0 que des-
caracteriza a adocdo unilateral e configura a multiparentalidade nas familias neoconfiguradas.
O que ocorreu, foi que, ante o pedido de adogdo, o magistrado aplicou o principio da fungibi-
lidade®? para estabelecer a multiparentalidade, por meio de decisdo judicial que determinou a
averbacdo do registro civil para que nele constasse os nomes da mae bioldgica e da madrasta,
simultaneamente, o que ndo é possivel, na adoc¢do. Segundo a revista, a decisdo foi mantida
pelo tribunal estadual.

Também em julgamento de acdo de adocdo unilateral, o juiz da Vara da Infancia e
Juventude da comarca de Cascavel, no Estado do Parana, Sérgio Luiz Kreuz, ao invés de con-
ceder a adocgdo unilateral requerida pelo padrasto de um adolescente de 16 (dezesseis) anos,
determinou a inclusdo do nome do pai socioafetivo (0 padrasto) no assento de nascimento do
adolescente, sem prejuizo da paternidade biologica. Consagrou, assim, a multiparentalidade
registral, por identificar, apos criteriosa analise da realidade fatica, que o adolescente tinha
nos dois individuos a figura paterna, ponderando que ao conceder a adogdo, operar-se-ia a
ruptura dos vinculos juridicos com o pai bioldgico, o que, no caso, afrontaria o principio do
melhor interesse da crianca. Vale a transcri¢do de trecho da sentenca do juiz da comarca de
Cascavel:

Por fim, é preciso registrar que A. é um felizardo. Num Pais em que ha mi-
Ihares de criancas e adolescentes sem pai (a tal ponto que o Conselho Nacio-
nal de Justica, Poder Judiciario, Ministério Publico realizam campanhas para
promover o registro de paternidade), ter dois pais € um privilégio. Dois pais
presentes, amorosos, dedicados, de modo que o Direito ndo poderia deixar
de retratar esta realidade. Trata-se de uma paternidade sedimentada, ao longo
de muitos anos, pela convivéncia saudavel, pela solidariedade, pelo compa-
nheirismo, por lagos de confianca, de respeito, afeto, lealdade e, principal-

319 Matéria disponivel em: http://veja.abril.com.br/noticia/brasil/juiz-de-recife-registra-crianca-em-nome-de-pai-
mae-e-madrasta . Acesso em 05/07/2015). Na mesma matéria, a revista Veja informa ainda que, em outra
decisdo inédita em outubro, 0 mesmo juiz permitiu que duas mulheres adotassem uma crianga de 12 anos e
incluissem o irmdo de uma delas como pai. A adoc¢do tripla ocorreu porque a familia gostaria que a crianca
tivesse a figura paterna.

31 A méae bioldgica, por ndo ter condicdes de criar o filho, o entregou aos cuidados do pai e de sua companheira,
que tinha a intencdo de adotar a crianca, mas a mée bioldgica, por sua vez, ndo queria abrir méo de ter seu nome
no registro de nascimento do filho. (PE- Recife, Proc. . 0034634-20.2013.8.17.0001, juiz de direito Glicério
Bezerra e Silva, j. 01/10/2013).

%12 Tratar-se-4 da fungibilidade, ainda nesse capitulo, quando do exame das acdes processuais adequadas a
instrumentalizacdo do pedido dos autores, para ver consagrada a multiparentalidade.
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mente, de amor, que ndo podem ser ignorados pelo Direito e nem pelo Poder
Judiciario. Diante do exposto e por tudo o que mais dos autos consta, emba-
sado no artigo 227, § 5° da Constituicdo Federal, combinado com o artigo
170 e artigos 39 e seguintes da Lei 8069/90, considerando que o adolescente
A. M. F, brasileiro, filho de E. F. F. e R. M. F., nascido em 16 de janeiro de
1996, registrado sob o n® XXX, folhas 24, do Livro A/10, perante 0 Registro
Civil de B. V. da C. -PR, estabeleceu filiagdo socioafetiva com o requerente,
defiro o requerimento inicial, para conceder ao requerente E. A. Z. J. a ado-
cdo do adolescente A. M. F., que passara a se chamar A. M. F. Z., declaran-
do que os vinculos se estendem também aos ascendentes do ora adotante,
sendo avos paternos: E. A. Z. e Z. Z. Transitada esta em julgado, expega-se 0
mandado para inscricdo no Registro Civil competente, no qual seja consig-
nado, para além do registro do pai e mde biolégicos, 0 nome da adotante
como pai, bem como dos ascendentes, arquivando-se esse mandado, apos a
complementacdo do registro original do adotando. Sem custas. Publique-se.
Registre-se. Intimem-se. Cascavel, 20 de fevereiro de 2013.

A sentenca de Cascavel, no estado do Parana, julgou uma acao de adocao requerida
pelo padrasto de um adolescente de 15 (quinze) anos de idade, com quem convive desde os 03
(trés) anos de idade, com a concordancia do genitor, requerendo a incluséo, no pedido de ado-
c¢do, da manutencdo da paternidade bioldgica, concomitantemente com o deferimento da ado-
¢do, bem como o acréscimo do seu patronimico, no nome do adolescente. Isso porque 0s geni-
tores do adotando foram casados por onze anos quando a crianca tinha aproximadamente dois
anos, divorciaram-se e constituiram, cada um deles, novas familias. A guarda do filho perma-
neceu com a mae, sem que o pai bioldgico descuidasse do contato e visitas ao filho em todos
os finais de semana. No convivio familiar, o padrasto criou vinculos e estabeleceu lagos de
afetividade. O Ministério Publico manifestou-se pelo deferimento do pedido. No relatério do

juiz, ele informou que:

E indescritivel o momento de alivio, de felicidade, tanto do adotando, como
do genitor, da genitora e do proprio requerente quando o Ministério Publico,
por meio do Dr. Luciano Machado de Souza, cogitou uma solucdo alternati-
va, ou seja, 0 reconhecimento da filiagdo socioafetiva, sem a excluséo da pa-
ternidade biol6gica. Afinal de contas, o proprio adolescente informa que
chama de pai tanto o requerente quanto o genitor. Ha& muito tempo tem dois
pais, que gostaria muito que essa situacdo de fato estivesse retratada no seu
registro civil.

O que restou, de acordo com o entendimento do juiz, é que tanto o pai biologico co-
mo o padrasto exercem, simultaneamente, o papel de pai do adolescente e, em suas palavras,
“excluir um deles da paternidade significaria privar o adolescente da convivéncia deste, pois
certamente haveria um afastamento natural, o que sé viria em prejuizo do préprio adolescen-

te”. Reconheceu, portanto, a multiparentalidade, em sede de A¢do de Adocdo, entendendo que
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“nao havia alternativa que melhor atendesse aos anseios das partes e a fungdo atual da familia
brasileira, sendo o reconhecimento e declaracdo da existéncia — de forma concomitante — de
duas paternidades para o mesmo filho”.

Essa decisdo é especialmente relevante para o estudo que se desenvolve neste traba-
Iho, porque retrata o caminho interpretativo adotado pelos julgadores, no sentido do reconhe-
cimento, pelo Direito, da participagdo do padrasto e do genitor no exercicio simultdneo das
funcBes parentais, no quotidiano de uma familia neoconfigurada. Parece que a tendéncia ju-
risprudencial, diante das provas da realidade fatica que apresentam hipdteses de multiparenta-
lidade entre pais bioldgicos, padrastos e madrastas, insere a multiparentalidade no novo para-
digma de pluralidade familiar e ndo é mais possivel ser ignorada pelo sistema juridico paren-
tal.

Os pais e filhos da familia multiparental devem gozar dos mesmos direitos e deveres
que aqueles integrantes da familia biparental (tradicional), em razdo do principio da igualdade
que ndo admite distincdo entre familias, nem entre filhos. O certo € que, reconhecida a multi-
parentalidade, devem repercutir sobre os filhos e pais (socioafetivo e bioldgicos) os mesmos
efeitos que emanam da relagdo de parentesco natural, “ndo se podendo conferir efeitos juridi-
cos desiguais a quem vive a realidade da vida em igualdade de condi¢6es, sob pena de revisi-
tar a odiosa discriminagdo, o que seria, sem duvida, inconstitucional”, nas letras de Welter
(2009, p. 65).

Reconhecida a multiparentalidade, por sentenca judicial, sera expedido alvard para
averbacdo no registro civil para que contemple a multiparentalidade, o que, segundo afirma
Pévoas (2012, p. 91), “s6 traz beneficios aos filhos, auferindo-lhes, de forma incontestavel e
independentemente de qualquer outra prova (pela presuncdo que o registro traz em si) todos
os direitos decorrentes da relacdo parental”, a exemplo daqueles relativos ao nome, guarda,
visita, alimentos e sucessdo hereditaria.

Esse é um aspecto importante do reconhecimento da multiparentalidade, porque con-
fere identificacdo familiar e social e repercute no sentimento intimo de pertencimento ao ente-
ado, em relacdo a familia de seu padrasto ou madrasta, que, na nova realidade juridica, assu-
mem a parentalidade em conjunto com seus pais biologicos. O nome, para a literatura juridica
nacional segundo Diniz (2005, p. 196); Pereira, (2004, p. 243) e Venosa (2005, 210), repre-
senta um dos atributos da personalidade, por ser o sinal exteriorizador de individualizacéo e
reconhecimento social, distinguindo a pessoa no seio da sociedade, mesmo apds sua morte, e
indicando, grosso modo, a sua procedéncia familiar, tornando-se essencial para o regular e-

xercicio de direitos. Com base nesse conceito, Povoas (2012, p. 88) proclama:
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[...] é direito do genitor afetivo, com base nos principios da dignidade da
pessoa humana e da afetividade, ser reconhecido (ou mantido) como pai (ou
mée) daquele a quem dispensou afeto por quase uma vida, aquele que sem-
pre tratou, de fato, como filho. Mas, também, com base no mesmo principio
da dignidade da pessoa humana, tem o filho o direito de ver constar em seu
registro aquele que quer que seja seu pai, ja que a ele, antes, nao fora dada a
chance de escolha.

O reconhecimento da multiparentalidade, muitas vezes, se impde como solugdo para
0 impasse que se estabelece diante do paradigma da unicidade da paternidade ou da materni-
dade, em que o nome de apenas um pai e de apenas uma mae podem constar do registro civil
de nascimento. Ocorre que as mudancas sociais apontam a necessidade de alteracdo ou substi-
tuicdo desse paradigma para outro que permita o reconhecimento de pais socioafetivos e gene-
ticos, concomitantemente, quando essa for a realidade familiar e social da vida do individuo,
para garantia da dignidade da pessoa humana e o exercicio pleno do direito da personalidade.

Embora a Lei n. 6.015/73 (Lei de Registros Publicos) ndo preveja, expressamente, a
possibilidade de registro de mais de um pai ou mais de uma mée, ndo ha nela, nenhum ébice
formal ao registro da multiparentalidade, de acordo com a interpretagdo dada, por PAvoas
(2012, p. 94), ao art. 54 da referida Lei:

N&o ha necessidade — por ndo haver legalmente essa exigéncia — de que se
ostente os apelidos de familia de todos os genitores. Contrario senso, tam-
bém ndo ha impossibilidade de que se ostente 0 nome de todos 0s genitores,
mesmo gue sejam eles, mais de dois. O nome, portanto, ndo seria problema
algum quando se fala em multiparentalidade.

Certa preocupacéo se situa no campo do sobrenome a ser adotado pelo filho bioldgi-
co, com o acolhimento da paternidade socioafetiva ou do filho socioafetivo, quando ja regis-
trado pelos pais genéticos e € manifestada por Welter (2009, p. 222), quando apresenta possi-

veis alternativas para essa situagéo.

(@) o filho podera acrescer ao seu 0 nome dos pais genéticos e afetivos; c)
cabera ao filho o direito de adotar a ordem do nome dos pais genéticos ou
afetivos; c) fazer constar do registro de nascimento o nome dos pais e avos
genéticos e afetivos; d) fazer constar da certiddo de nascimento apenas o
nome dos pais com que o filho é conhecido no meio social, fazendo-se o re-
gistro da paternidade genética ou afetiva ndo na certiddo de nascimento e
sim no Cartorio de Registro Civil, vez que, na certiddo de nascimento, é ve-
dada a anotagdo discriminatéria da origem humana.
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Algumas observacdes devem ser feitas em relacdo as alternativas apresentadas. To-
das elas parecem validas, exceto a ultima que vai de encontro ao principio da publicidade que
inspira o Direito Registral. Anotar o registro de uma parentalidade no registro civil, mas nao
inseri-la na certiddo de nascimento, além de refletir uma discreta discriminacao entre elas,
pressupde uma hierarquia que ndo existe entre as filiacbes socioafetiva e genética. Além dis-
so, permitiria que a certiddo de nascimento se desconectasse de sua finalidade precipua, que é
retratar aquilo que consta do registro civil, garantindo a veracidade de suas informacg6es. O
valor de certeza juridica conferido a certidao ficaria comprometido, a medida que sempre que
necessaria a verificacdo da parentalidade se precisasse consultar o registro civil, por conta de
a certidio néo retratar, por completo, aquilo que contém o registro*™.

Assim, se propde como se faz na certiddo de casamento, em relagdo ao divércio®*,
(em que averbam-se, em espaco proprio, as informagdes acerca do desfazimento do casamen-
to e as alteracdes em relacdo ao nome dos divorciados), a certiddo de nascimento permaneca
com as anotagdes originais em relacdo a primeira parentalidade registrada, fazendo-se inserir
no campo referente a paternidade/maternidade os nomes dos multiplos pais/mées e, em espaco
préprio, a anotagdo referente a deciséo judicial que determinou a expedi¢do de mandado para
averbacdo da sentenca no Registro Civil.

Embora a Lei de Registros Publicos ainda ndo contemple a possibilidade de averba-

315
2

¢do da sentenca que reconheca a multiparentalidade, no elenco do art. 102°™, ela é possivel,

diante da auséncia de qualquer vedacdo expressa a essa possibilidade e, de acordo com o prin-
cipio da legalidade, o que ndo esta proibido, pode ser permitido®®®.

Uma vez autorizada, por decisdo judicial, deve-se deixar ao filho (se maior) ou seu
representante/assistente (se ainda nédo atingida, a maioridade), a op¢do pelos nomes de familia

que deseje adotar, assim como a decisdo por permanecer com 0 seu nome inalterado, tal qual

13 Dispde, o art. 1° da Lei n. 6.015/1973: “Os servigos concernentes aos Registros Piblicos, estabelecidos pela
legislacdo civil para autenticidade, seguranca e eficacia dos atos juridicos, ficam sujeitos ao regime estabelecido
nesta lei”.
314 Assim dispde, o art. 100 da Lei de Registros Ptblicos: “No livro de casamento, sera feita averbacéo da
sentenga de nulidade e anulacéo de casamento, bem como do desquite, declarando-se a data em que o Juiz a
Elrsoferiu, asua conc_:lusﬁo, 0s nomes dgs partes ¢ 0 transito em julgado™.

O art. 102 da Lei de Registros Publicos dispde:
Art. 102. “No livro de nascimento, serdo averbados:
1°) as sentencas que julgarem ilegitimos os filhos concebidos na constancia do casamento;
29) as sentengas que declararem legitima a filiagéo;
3°) as escrituras de adocao e 0s atos que a dissolverem;
4°) o reconhecimento judicial ou voluntario dos filhos ilegitimos;
5°) a perda de nacionalidade brasileira, quando comunicada pelo Ministério da Justica.
6°) a perda e a suspensao do patrio poder”.
%1% Determina, o art. 5°, inciso II, da Constituicdo Federal, “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer
alguma coisa sendo em virtude de lei”.
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se permite ao cénjuge, por ocasido do casamento, em relagdo a adocdo do sobrenome do ou-
tro. Em se tratando de menores, a Lei n. 6.015/73 — Lei de Registros Publicos, assegura ao
filho, ao completar a maioridade civil, o direito de alterar seu nome, na forma do art. 56,
para que reflita sua identificacdo pessoal. Respeitam-se, assim, o direito da personalidade, a
medida em que se permite ao filho escolher o nome que melhor o identifica, assim como os
principios da autonomia da vontade, da afetividade, da igualdade, da liberdade, da dignidade
da pessoa humana e da publicidade do registro.

Para atender as decisdes judiciais que promovem alteracdes no registro civil, em ca-
sos de adocdo por casais homoafetivos ou para registro de dupla maternidade ou paternidade
estabelecidas pela reproducdo artificial heter6loga, o Conselho Nacional de Justica, 6rgdo do
Superior Tribunal de Justica expediu, em 2009, dois provimentos (os Provimentos 2 e 3) que
determinaram a padronizacao das certiddes de nascimento, casamento e 6bito, no Brasil, subs-
tituindo os campos “pai” e “mae” por “filiacao” e “avds paternos” e “avos maternos” por “a-
v6s”, num indicativo claro de reconhecimento da necessidade de o registro civil se adequar a
realidade da multiparentalidade.

Uma vez identificada a multiparentalidade, também, nas hipdteses em que se reco-
nhece a posse de estado de filho nas relagbes entre pais bioldgicos, padrastos, madrastas e
enteados, nas familias neoconfiguradas, o registro deve se concretizar, com a inser¢cdo dos
nomes de dois pais ou duas maes, no campo filiagdo e de tantos avos, quantos sejam, 0s pais
bioldgicos e socioafetivos, assegurando-se, dessa forma, o principio da igualdade das filia-
coes, sem que se estabeleca qualquer hierarquia ou discriminacdo entre as formas de expres-
sdo da paternidade ou da maternidade. No sentido da possibilidade de registro que reflita a
convivéncia entre as familias genética e afetiva, assim posiciona-se Welter (2009, p. 222):

Quando se cuida de agdo de estado, de direito da personalidade, indisponi-
vel, imprescritivel, intangivel, fundamental & existéncia humana, como é o
reconhecimento das paternidades genética e socioafetiva, ndo se deve buscar
compreender o ser humano com base no direito registral, que prevé a exis-
téncia de um pai e uma mae, e sim na realidade da vida de quem tem, por
exemplo, quatro pais (dois genéticos e dois afetivos), atendendo sempre aos
principios fundamentais da cidadania, da afetividade, da convivéncia em fa-
milia genética e afetiva e da dignidade humana, que estdo compreendidos na
condicdo humana tridimensional.

s Disp0e, 0 art. 56 da Lei de Registros Publicos: O interessado, no primeiro ano apds ter atingido a maioridade
civil, podera, pessoalmente ou por procurador bastante, alterar o0 nome, desde que ndo prejudique os apelidos de
familia, averbando-se a alteragéo que sera publicada pela imprensa”.
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As sentencas que reconhecem a multiparentalidade surtem efeitos juridicos em rela-
cdo a todos que compdem a relacdo multiparental. Por ela se estabelece o parentesco entre
eles. Pelo vinculo multiparental, “o filho teria parentesco em linha reta e colateral (até quarto
grau) com a familia do pai/mae afetivos e pai/mae bioldgicos, valendo este grau de parentesco
para todas as hipoteses previstas em lei, inclusive impedimentos matrimoniais (art. 1. 523, do
CC) e sucessorios”, nas palavras de Pévoas (2012, p. 93), que destaca a formacao do vinculo
de parentesco entre todos os integrantes da familia multiparental como efeito do reconheci-
mento da multiparentalidade.

Em decorréncia do parentesco multiparental formado, estabelece-se a obrigagéo ali-
mentar entre eles, porque o direito/dever a prestacdo de alimentos decorre da relacao de filia-
cdo, na forma do art. 1.696%'® do Cédigo Civil, devendo a verba alimentar ser fixada, de acor-
do com o que dispde o art. 1.694 e seus paragrafos®*®, do Cédigo Civil brasileiro, do mesmo
modo como acontece nas relacbes decorrentes do parentesco natural ou da adocgéo e estenden-
do-se a todos os pais e mdes (bioldgicos e socioafetivo), respeitando-se o binbmio necessida-
de/possibilidade, estabelecido pelo art. 1.694, § 1° do Codigo Civil, em relagéo a cada um
deles.

Assim como se decide pela verba alimentar, em relacdo aos multiplos pais (socioafe-
tivo e bioldgicos), deve-se decidir pela atribuicdo da guarda dos filhos, levando-se em consi-
deracdo as relacdes de afeto e o melhor interesse da crianca ou adolescente, assim como 0s
principios da afetividade e da convivéncia familiar, amparados pela Carta Magna (art. 227),
para a fixacdo da sede da residéncia, na forma do art. 1.583, §3°** do Cédigo Civil.

Por forca da Lei n. 13.058, de 22 de dezembro de 2014 (Lei da Guarda Compartilha-
da), que revogou a Lei 13.058/2008, que regulava a matéria e alterou dispositivos do Codigo

Civil** brasileiro, a guarda compartilhada passou a ser a regra geral, na hipétese de divércio

38 0 art. 1.696 do Cédigo Civil determina: “O direito & prestagdo de alimentos é reciproco entre pais e filhos, e
extensivo a todos os ascendentes, recaindo a obrigacdo nos mais préximos em grau, uns em falta de outros”.

319 Observe-se, 0 que determina o art. 1.694, §§ 1° e 2° do Cédigo Civil:

Art. 1.694. “Podem os parentes, 0s cdnjuges ou companheiros pedir uns aos outros os alimentos de que necessi-
tem para viver de modo compativel com a sua condicéo social, inclusive para atender as necessidades de sua
educacdo”.

§ 10 “Os alimentos devem ser fixados na proporcao das necessidades do reclamante e dos recursos da pessoa
obrigada”.

§ 20 “Os alimentos serdo apenas os indispensaveis a subsisténcia, quando a situacéo de necessidade resultar de
culpa de quem os pleiteia”.

%20 Assim declara, o art. 1.583 e seu § 3° do Codigo Civil:

Art. 1.583. “A guarda sera unilateral ou compartilhada”.

[...]-

8§ 3° “Na guarda compartilhada, a cidade considerada base de moradia dos filhos sera aquela que melhor atender
aos interesses dos filhos”.

%21 Art, 1.583. “A guarda sera unilateral ou compartilhada”.
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ou desfazimento de uma unido estavel. Com a atribuicdo da guarda compartilhada, seré fixada
a base de residéncia da crianca e do adolescente e se decidird acerca do pagamento de verba
alimentar pelo cdnjuge nao guardido. A definicdo acerca da atribuicdo da base da residéncia e
do compartilhamento dos deveres que integram a guarda recai sobre o juiz que devera funda-
mentar sua decisdo nos pareceres do Ministério Publico e de equipe interdisciplinar, formada
por psicélogos e assistentes sociais, a disposi¢do do Juizo, que realizara pericia ou mediagéo
do conflito.

O direito a visitacdo deve ser definido nas mesmas condi¢des em que é deferido para
0s casos de biparentalidade. Havendo divergéncias entre os multiplos pais, o juiz deve resol-
ver o litigio, assim como o faz, na forma dos arts. 1.517°% e 1.567 **®, ambos do Cédigo Ci-
vil.

Além do direito ao nome, a guarda compartilhada e a visitas, devem ser reconhecidos
direitos sucessoérios, na relacdo de multiparentalidade, do mesmo modo como se reconhecem
nas familias em que h& apenas um pai e uma mae, observando-se a ordem de vocagdo heredi-
taria definida pelo art. 1.829°** do Cédigo Civil.

Diante da especificidade das relagdes multiparentais, “seriam estabelecidas tantas li-
nhas sucessorias quantos fossem os genitores”, como sugere Povoas (2012, p. 98), que expli-
ca, hipoteticamente: “Se morresse o pai/mae afetivo, o menor seria herdeiro, em concorréncia
com 0s irmdos, mesmo que unilaterais. Se morresse o pai/mae bioldgico também o menor

seria sucessor. Se morresse 0 menor, seus genitores seriam herdeiros”. Esse posicionamento

[...]

§ 20 “A guarda unilateral sera atribuida ao genitor que revele melhores condi¢Ges para exercé-la e, objetivamen-

te, mais aptiddo para propiciar aos filhos os seguintes fatores:

| - afeto nas relagdes com o genitor e com o grupo familiar;

Il - salide e seguranga;

111 — educacgéo”.

§ 30 “A guarda unilateral obriga o pai ou a mée que ndo a detenha a supervisionar os interesses dos filhos”.

%22 Art. 1.517 do Codigo Civil: “O homem e a mulher com dezesseis anos podem casar, exigindo-se autorizag&o
de ambos os pais, ou de seus representantes legais, enquanto ndo atingida a maioridade civil”.

Paragrafo Unico. “Se houver divergéncia entre os pais, aplica-se o disposto no paragrafo Gnico do art. 1.631”.

323 Art. 1.567 do Codigo Civil: “A direcdo da sociedade conjugal sera exercida, em colaboracéo, pelo marido e
pela mulher, sempre no interesse do casal e dos filhos”.

Paragrafo Unico. “Havendo divergéncia, qualquer dos cdnjuges podera recorrer ao juiz, que decidird tendo em
consideracdo aqueles interesses”.

324 Art. 1.829 do Cddigo Civil: “A sucessdo legitima defere-se na ordem seguinte:

| - aos descendentes, em concorréncia com o cénjuge sobrevivente, salvo se casado este com o falecido no regi-
me da comunhdo universal, ou no da separacéo obrigatoria de bens (art. 1.640, paragrafo Unico); ou se, no regi-
me da comunh&o parcial, o autor da heranca ndo houver deixado bens particulares;

Il - aos ascendentes, em concorréncia com o conjuge;

I11 - ao cOnjuge sobrevivente;

IV - ao0s colaterais”.
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suscita questionamentos e aguga a preocupacdo de Farias; Rosenvald (2014, p. 624) para

quem

O tema, portanto, exige cuidados e ponderacBes de ordem préatica, uma vez
gue admitida a pluriparentalidade, estar-se-ia tolerando, por igual, a plurihe-
reditariedade, gerando inconvenientes explicitos, como uma estranha possi-
bilidade de estabelecimento da filiagdo para atender meramente a interesses
patrimoniais.

A inquietacdo de Farias; Rosenvald situa-se na possibilidade de o filho socioafetivo

buscar a determinacdo de sua filiacdo biologica apenas para fins sucessorios, sem nunca ter

estabelecido vinculagdo afetiva com seu genitor. E possivel que essa situacio possa ocorrer

em outras situacgdes, que ndo a que se examina neste trabalho de pesquisa, onde se indaga a

respeito da possibilidade de estabelecimento da multiparentalidade entre pais bioldgicos e

socioafetivos, nas familias neoconfiguradas, tendo como pressuposto a existéncia de vincula-

cdo afetiva entre pais bioldgicos, padrastos, madrastas e enteados, simultaneamente. Nesse

caso, a plurihereditariedade ndo se apresenta como problema, mas como solucao para todos 0s

envolvidos, pelos lagos de familia. Preocupacdo semelhante, acerca dos efeitos que decorrem

do reconhecimento da multiparentalidade, é apresentada por Maluf; Maluf (2014, p. 140), nos

seguintes termos:

Nesse sentido, a aplicacdo regular da norma inspira cuidados, visto que, na
pratica, a multiparentalidade pode ndo ser assim tdo benéfica, seja a pessoa
do filho, seja a prépria sociedade, visto que, através desta, poderia o filho
pleitear pensdo alimenticia de dois pais ou duas maes, aumentando 0s recur-
sos de sua sobrevivéncia e também poderia pleitear direitos sucessorios au-
mentados, tendo em vista a duplicacdo de genitores. Entretanto, tendo em
vista a bilateralidade das a¢des de familia, o filho também teria dever de sus-
tento de um maior nimero de genitores, 0s quais poderiam também requerer
a guarda do filho e ainda teriam direitos sucessorios quando de sua pré-
morte. Além disso, da relagdo multiparental, defluiriam direitos e deveres o-
riundos da relagdo parental, como guarda, amparo, administracdo de bens e
demais decisdes de ordem pessoal.

Independentemente de ser benéfica ou ndo, de promover direitos sucessorios amplia-

dos ou de estabelecer dever de sustento a multiplos responsaveis, nao faz sentido a preocupa-

¢do com os efeitos patrimoniais que decorrem do reconhecimento da multiparentalidade, dian-

te da existéncia dela, no mundo dos fatos, posiciona-se Ghilardi (2013, p. 74):

Lamentavel que o pensamento ainda continue vinculado a ideologia patri-
monialista. Qual outra razdo para ndo se admitir a pluriparentalidade se ela
efetivamente existe? A familia ndo é mais uma formacao univoca, mas plu-
ral. A filiacdo pode e comporta a presenca de mais um pai ou mais uma mae,
assim como a auséncia de um deles.
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No mesmo sentido, refletindo sobre os efeitos sucessorios que advém da possibilida-
de de pais bioldgicos e padrastos, madrastas e enteados desenvolverem, nas relagdes familia-
res que compartilnam, a multiparentalidade, com base na posse de estado de filho, assim se
posiciona Alves (2014, p. 124).

Disso é feita a multiparentalidade, pela fortuna de espirito de quem possui,
por dadiva de vida, mais de um pai ou mée. Direitos sucessorios de ambos?
Sim, porque essa fortuna serd sempre menor do que aquela. Afinal, quem
herda do procriador (heranca de sangue, sem afeto), por légica, pode cumu-
lar herangas dos pais, cujos vinculos maiores da bioafeicdo e socioafei¢do o
tornaram mais afortunado.

Na defesa pelo carater igualitario em relacdo aos efeitos que emergem das relacdes
de multiparentalidade em face das relacdes biparentais (tradicionais), Teixeira; Rodrigues
(2010, p. 207) sustentam que independentemente da forma como as relagdes de parentesco

sdo constituidas, delas devem decorrer os mesmos efeitos juridicos. Em suas palavras:

Nosso entendimento é que os efeitos da maltipla vinculagéo parental operam
da mesma forma e extensdo como ocorre nas tradicionais familias biparen-
tais. Portanto, com o estabelecimento do multiplo vinculo parental, serdo
emanados todos os efeitos de filiacdo e de parentesco com a familia estendi-
da, pois, independentemente a forma como esse vinculo é estabelecido, sua
eficacia é exatamente igual, principalmente porque irradia do principio da
solidariedade, de modo que instrumentaliza a impossibilidade de diferenca
entre suas consequéncias.

Outra voz se levanta contra o reconhecimento da multiparentalidade. Preocupada
com os efeitos patrimoniais decorrentes da sentenca que a reconhece, Silva (2014, s/p) assim

se pronunciou, no site do Instituto dos Advogados de Séo Paulo - IASP:

Com a tal multiparentalidade havera incentivo ao 6cio, porque, se um jovem
tiver duas fontes pagadoras de alimentos (pai e padrasto ou mée e madrasta),
por que se esforcaria para trabalhar? E um incentivo ao dcio também porque
0 genitor de uma crianga ou adolescente, se pudesse exigir pensdo alimenti-
cia do ex-conjuge ou ex-companheiro, pela natureza humana, que cultiva,
ainda que no intimo de seu ser, a preguica, ficaria sem vontade de buscar re-
cursos para auxiliar no sustento do filho. Igualmente é incentivo ao desafeto,
porque, em sa consciéncia, sera evitada a unido com quem tenha filhos, em
face da futura obrigacdo de pagamento de pensdo alimenticia diante da sepa-
racdo do genitor ou genitora dos menores. Propaga-se o afeto e incentiva-se
o0 desafeto. Trata-se de Obvia contradicao.
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Pelo debate doutrinario, em relagdo a producdo de efeitos sucessorios e alimentares
gue emanam da decisdo que reconhece a multiparentalidade, tem-se a impressdo de que ha
certa ou velada resisténcia em reconhecer-se a multiparentalidade por forca dos efeitos de
ordem patrimonial que emergem dessa decisdo. Sempre que algo novo se apresenta, a resis-
téncia surge em defesa ao que ja é conhecido e esta estabelecido e consolidado. Entretanto,
como diz o cancioneiro popular, interpretado pela voz de Elis Regina, que consagrou a letra
da canc¢ao, “o novo sempre vem”. E a multiparentalidade veio como fato social novo, resulta-
do de uma nova realidade familiar, que ndo comporta a moldura singular antiga (da familia
baseada unicamente no casamento) e arrisca a certeza e estabilidade de estruturas consolida-
das, face ao paradigma da pluralidade.

Assim como pensa Ghillardi, em nada adianta resistir a novidade da multiparentali-
dade e ao desafio de conhecer, tutelar e proteger os interesses daqueles que se inserem nessa
realidade fatica, porque ela existe na sociedade contemporanea plural em que vivemos e cla-
ma pela interpretacdo da norma juridica para a aplicacdo do direito as situacdes concretas.
Ignorar a multiparentalidade ou deixar de reconhecé-la por desconhecer os efeitos juridicos
que podem advir desse reconhecimento, ndo é a solucdo mais adequada. Mais que isso, agride
direitos fundamentais da crianga e do adolescente relativos a convivéncia familiar, a assistén-
cia moral e material, ao exercicio pleno do direito da personalidade pelo uso do nome das
familias a que pertence, dentre outros. Deixar de reconhecer a multiparentalidade “apenas
pelo aprisionamento a um paradigma codificado anterior, ndo € razdo suficiente para ilidir a
diretriz constitucional de ampla tutela dos menores”, refletem Teixeira; Rodrigues (2010, p.
204).

A resisténcia ao novo tende a se enfraquecer diante do incremento do conhecimento
no que se refere a multiparentalidade e aos efeitos que ela opera. Seguindo as diretrizes traca-
das pela Lei de Introducdo as Normas de Direito Civil, a analogia as regras que permitem o
reconhecimento espontaneo ou judicial da parentalidade biol6gica podem ser usadas para a
construcdo do caminho interpretativo que leva ao entendimento da parentalidade socioafetiva
e da multiparentalidade, da qual decorre. Afinal, se de um lado da parentalidade tem-se a pa-
ternidade ou a maternidade, do outro, tem-se a filiacdo para a qual a Constituicdo Federal pro-
ibe quaisquer discriminagdes entre os filhos. Portanto, filhos legitimos, ilegitimos, naturais e
socioafetivos sdo igualmente filhos, no sentido da Carta Magna. E se sdo filhos de dois pais
ou de duas maes, ainda assim sdo igualmente filhos.

Na esfera familiar neoconfigurada, as decisdes judiciais devem observar o paradigma

plural das familias da contemporaneidade, deixando que prevaleca o principio da igualdade,
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reconhecendo direitos e deveres iguais aos filhos bioldgicos e socioafetivos e eliminando dis-
tincBes em relacdo a forma de constituicdo da parentalidade, inclusive no que diz respeito a bi
ou multiparentalidade e seus efeitos, levando sempre em consideracédo, os principios da afeti-
vidade, do melhor interesse da crianca e do adolescente e da seguranca juridica, com os olhos
voltados a promocéo da dignidade da pessoa humana.

N&o importa, portanto, se a parentalidade/filiacdo se forma por lagos de sangue ou
afetivos ou por ambos simultaneamente. Os efeitos que dela se extraem, reconhecidos espon-
taneamente no registro civil ou por sentenca judicial, devem ser iguais para pais e filhos con-
sanguineos e socioafetivos, devendo o Estado-juiz atribuir ao filho o direito fundamental ao
reconhecimento das paternidades bioldgica e socioafetiva e conferir-lhe todos os efeitos juri-
dicos da multiparentalidade, para assegurar-lhe a promocéo da dignidade da pessoa humana,

reconhecendo a tridimensionalidade humana nos fatos da vida.
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5 CONCLUSAO

O exame acerca da possibilidade de reconhecimento da multiparentalidade no &mbito
das familias neoconfiguradas ensejou a oportunidade para averiguagdo acerca das mudancas
na concepgdo de familia, hoje compreendida como grupo de afetividade e solidariedade, des-
tinada a promocdo do desenvolvimento pessoal de seus membros, na busca pela felicidade e
manifestada sob varias configuracdes.

O caréter eudemonista alterou a concep¢do de familia na contemporaneidade. Nesse
sentido, Brauner (2002, p. 10) entende que “um casal se une para buscar a felicidade por meio
de relacdes de afeicdo e solidariedade, que significam os pilares da base para a existéncia da
familia moderna”. A partir da Constituigdo Federal de 1988, alteragdes substanciais em rela-
¢ao ao conceito juridico de familia impuseram a superacdo dos paradigmas da familia casa-

mentéria pelo paradigma da pluralidade de formas de constituicdo da familia®®

e 0 da legiti-
midade da filiacdo, pelo da igualdade entre os filhos, proibindo quaisquer discriminacdes en-
tre eles. Com isso, abriu-se espaco para que variadas formas de constituicdo de familia fossem
reconhecidas sob a denominacgéo de entidades familiares e que todos os filhos passassem a ter
direitos iguais, independentemente de sua origem. Essas foram, por certo, algumas das mais
impactantes alteracdes sentidas no campo do direito de familia, nos dltimos séculos.

Outra importante mudanca adotada pelo sistema juridico brasileiro, ao incorporar o
carater eudemonista da familia diz respeito ao reconhecimento, pelo direito, de situacGes nas
quais distinguem-se o pai/mée dos genitores. Uma dessas situagfes ocorre quando, por mani-
festacdo de vontade, 0 pai ou a mde permitem a constituicdo do parentesco adotivo. Outra
situacdo é aquela em que o marido ou companheiro, recebe como seu, por vontade propria, 0
filho de sua mulher, concebido por reproducdo humana assistida heteréloga. O processo an-
tropoldgico de desnaturalizacdo do parentesco ecoou no Direito que o assimilou como a des-
biologizagéo da parentalidade, evoluindo para compreender que uma forma de expresséo da
parentalidade ndo se sobrepde, necessariamente a outra, conforme postula Villela (1979, p.
415-416):

A desbiologizacdo da paternidade, que €, a0 mesmo tempo um fato e uma
vocagdo, rasga importantissimas aberturas sociais. Em momento particular-
mente dificil, guando o mundo atravessa aguda crise de afetividade, e dentro

325 As familias constituidas pela unido estavel, monoparentais, anaparentais, homoafetivas e neoconfiguradas séo
algumas das espécies que decorrem da liberdade de constituicdo das entidades familiares, que ganharam a
chancela constitucional.
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dele o Pais sofre com seus milhGes de criangas em abandono de diferentes
graus e espécies, a consciéncia de que a paternidade é opcdo e exercicio, e
ndo mercé ou fatalidade, pode levar a uma feliz aproximagao entre os que
tém e precisam dar e 0s que ndo tém e carecem receber.

No contexto constitucional de abertura do conceito juridico de familia, as familias
neoconfiguradas, fruto do divdrcio, do rompimento de uma unido estavel, da monoparentali-
dade ou da viuvez, despontaram no cenario social e juridico nacional, assimilando essas mu-
dancas de paradigmas e trazendo novos desafios ao direito. Essas entidades familiares caracte-
rizam-se pela composicao familiar complexa, porque integra pais biologicos, novos conjuges
ou companheiros e os filhos de unibes anteriores, assim como os filhos havidos da familia
neoconfigurada, meio-irmaos e irmas, “numa vasta rede de relagdes entre adultos e criangas
que muitas vezes, ndo podem ser identificadas ou nomeadas”, como assinala Féres-Carneiro;
Magalhées (2011).

Diante da dificuldade de nomeacé&o e identificacdo das relacdes e das pessoas que in-
tegram essa configuracdo familiar, utilizam-se as palavras “madrasta”, “padrasto” e “entea-
do”, apesar da carga negativa que acompanha esses vocabulos, por ndo se conhecer outra no-
menclatura apropriada a realidade das familias neoconfiguradas. E comum, ao referir-se aos
enteados, padrastos e madrastas usarem a expressao “filhos do cora¢cdo”, como forma de eXx-
pressar a existéncia de forte vinculo afetivo construido e consolidado entre eles®”®, capazes de
conduzi-los da posicéo familiar de enteados a condicdo de filho. Essa realidade social é assim

apresentada por Bunazar (2009, s/p), ao analisar essas relagdes familiares:

E comum que no meio social em que vivemos ouca-se falar ou mesmo se
conhecga 0 caso de uma crianga, cujos pais ndo vivem juntos, que se afeicoa
pelo novo consorte da mée ou do pai, a ponto de passar a encara-lo (a) como
pai ou mae. Quando o pai ou mae bioldgico deixa de participar da realidade
da crianga, tendo seu papel assumido pelo novo consorte de quem estd com
ela, surge o aspecto mais comum da parentalidade socioafetiva: aquele em
que o vinculo parental de origem bioldgica é desconstituido na exata medida
em que se forma o vinculo parental socioafetivo. Porém, ndo é incomum que
o vinculo entre pai ou mae bioldgico permaneca integro e surja entre a crian-
ca e 0 novo consorte de quem com ela estd um vinculo de afeto socialmente
idéntico ao de pai ou mée bioldgico.

326 A vinculago afetiva entre padrastos, madrastas e enteados é destacada por Teixeira; Rodrigues, nas familias
neoconfiguradas, pelo convivio familiar e exercicio das fun¢des parentais. Em suas palavras: “[...] Por isso, as
familias recompostas, cujos membros adquirem estreita convivéncia, constituem um espaco privilegiado para
manifestacdes afetivas que se consolidam, como afirmamos, através da criacdo, educacdo e assisténcia, manifes-
tagdes da autoridade parental”. (TEIXEIRA e RODRIGUES, 2010, p. 197).
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A nocdo de parentalidade despontou para o Direito diante da necessidade de se anali-
sar o0 parentesco pelas lentes do elemento afetivo incorporado ao sistema do direito de familia,
com a natureza juridica de principio implicito, a partir da Carta Constitucional de 1988 e do
art. 1.583 do Codigo Civil brasileiro de 2002 que prevé, ao lado do parentesco natural (biol6-
gico, genético), o parentesco civil e aquele advindo “de outra origem™: a socioafetiva. Nas
palavras de Dias (2004, p. 66), “tal como aconteceu com a entidade familiar, agora também a
filiacdo passou a ser identificada pela presenca de um vinculo afetivo paterno-filial”.

Para a determinagéo do parentesco socioafetivo, busca-se identificar a existéncia de
elementos caracterizadores do estado de filiacdo, capazes de impor a transcendéncia do conte-
Udo eminentemente bioldgico da paternidade/maternidade para alcangar a nocdo de parentali-
dade. Pelas lentes tomadas por empréstimo da Psicologia, esses institutos sdo concebidos, por
meio das funcdes ou papéis parentais, verificadas no exercicio do cuidado, da assisténcia, da
promogéo da educacgéo e da imposicao de limites, dentre outros, todos permeados pelo afeto
tipico da relacdo paterno/materno-filial.

Diante da multiplicidade de formas de viver em familia, ha também inimeras formas
de exercicio da parentalidade e de constituicdo de familia no mundo contemporaneo. Ha mil e
uma maneiras de ser pai e de ser mde, como mostram 0s numerosos trabalhos dos psicanalis-
tas. Conforme Moro (2005, p. 258), “Toda dificuldade reside no fato de deixar lugar para que
se manifestem essas potencialidades e que n6s nos abstenhamos de todo julgamento sobre a
melhor maneira de ser pai ou de ser mae”.

No cenario das familias neoconfiguradas, as possibilidades de exercicio da parentali-
dade sdo variadas, de acordo com a vontade dos membros que a compdem e 0s vinculos de
afeto que se constroem entre eles. A lei, no estado em que se encontra, reconhece-0s como
parentes por afinidade, mas reconhece que a afinidade pode ndo ser suficiente para contem-
plar as situacées em que a edificacdo e consolidacio de vinculos sociais e afetivos®*’, no con-
vivio familiar, sdo capazes de alterar a identificacdo pessoal de padrastos, madrastas e entea-
dos para que se reconhegam como pais, maes e filhos.

Para essas hipoteses, permite a ado¢do unilateral pelo (a) padrasto/madrasta do filho

de seu companheiro, reconhecendo a possibilidade de parentalidade socioafetiva entre eles.

%27 v/ale a diferenciacdo que Nunes apresenta para a construgdo dos lacos de afetividade entre pais biolégicos e
socioafetivo, que justificam a utilizacdo das palavras “edificacdo” e “consolidagdo”, no texto: “A afeigdo, para o
pai biolégico, normalmente é imediata, sentimento que nele aflora espontaneamente a partir do momento que
toma conhecimento da concepcéo, do fato da paternidade. Para o pai ndo biolégico, geralmente a afeicdo provém
da mera possibilidade de convivio com aquele que passara a tratar como filho, e sempre vem acompanhada da
indispensavel disposi¢do que deve o pai em assumir este importante papel na vida do filho”. (NUNES, 2012, p.
221).
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Entretanto, para que a adocao unilateral se concretize, é necessaria a desconstituicdo da paren-
talidade natural (caracteristica da adocdo) e sua substituicdo pela socioafetiva. Resta a lei per-
ceber que essas ndo sdo as unicas hipoteses de estruturacdo familiar para essas familias e con-
siderar a possibilidade de coexisténcia entre as parentalidade bioldgica (natural) e socioafetiva
entre pais/genitores, padrastos, madrastas e enteados, simultaneamente, sem que uma exclua a
outra, mas conviva com ela, pacificamente, no melhor interesse da crianga e do adolescente,
reconhecendo a possibilidade da multiparentalidade nas familias neoconfiguradas®?®.

O desafio do direito de familia contemporaneo consiste em dar conta de acompanhar
as mudancas percebidas na sociedade atual, que precisa da familia para o desenvolvimento de
seus membros, para redesenhar o conceito juridico de familia, parentesco e filiagdo, num pro-
cesso dindmico e enriquecedor que sublima dificuldades e preconceitos, pela forca dos afetos
e da verdade da familia de fato.

O legislativo nacional parece caminhar nesse sentido, ao consagrar leis como a Lei
da Guarda Compartilhada, a que permite o registro voluntario, em cartorio extrajudicial, da
paternidade socioafetiva e a Lei Clodovil, por exemplo, que permite ao enteado usar 0 nome
de familia de seu padrasto ou madrasta, sem prejuizo dos nomes que identificam sua filiacdo
natural, fazendo com que se sinta inserido no contexto social das familias a que pertence.

A jurisprudéncia vem se manifestando no sentido de acolher a parentalidade socioa-
fetiva em detrimento da parentalidade bioldgica, desde que comprovada a consolidacdo da
relacdo de afeto ja existente, pelo registro civil da parentalidade socioafetiva, ndo viciada por
erro (adocgdo a brasileira). Algumas (poucas ainda) decisdes de juizes e tribunais estaduais
reconhecem a relagdo de multi ou pluriparentalidade para garantir que o filho possa ter mais
de um pai (um bioldgico e um socioafetivo) ou duas mées, nas mesmas condicGes, com alte-
racdo do registro de nascimento para que assim se concretize a multiparentalidade, distribuin-
do-se entre 0os membros dessa relagdo os encargos e direitos dela decorrentes.

Somente o juiz, diante do caso concreto, valendo-se de laudos técnicos emitidos por
equipes interdisciplinares que analisam no sentido do melhor interesse da crianca e doa ado-
lescente, as dimensdes e os fatores determinantes da parentalidade, pode reconhecer a exis-
téncia da relacdo paterno/materno/filial de origem socioafetiva, levando em consideracdo os
elementos objetivos (nome, trato e fama) e subjetivos (circunstancias culturais, sociais, eco-

ndmicas, dentre outras) que a caracterizam. Somente ele, também, diante da analise dos fatos

328 . . . .. . . ~ .
Nesse sentido, Maia assim se posiciona: “A verdadeira paternidade pode ndo estar apenas na paternidade

legal, biolégica ou afetiva, mas é na conjugacdo harmonica desses valores que a disciplina juridica podera en-
contrar os alicerces de superagdo das deficiéncias do sistema classico encartado no Codigo Civil brasileiro, para
que relagdes ficticias ndo sejam consagradas, mas, sim, a verdadeira paternidade”. (MAIA, 2008, p.6).
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que se lhes apresentam, podera reconhecer a preponderancia da parentalidade socioafetiva
sobre a parentalidade natural ou bioldgica ou mesmo a coexisténcia de ambas (a multi ou plu-
riparentalidade), numa relacdo de parentalidade plarima ou plural, no campo das familias ne-
oconfiguradas.

A literatura juridica posiciona-se pela receptividade a possibilidade da multiparenta-
lidade nas familias neoconfiguradas, atenta aos principios da dignidade da pessoa humana, da
igualdade, da liberdade de constituicdo de familia, da solidariedade familiar, da afetividade e
da prevaléncia absoluta do melhor interesse da crianga e do adolescente. Tais principios nor-
teiam o exame das questdes de Direito de Familia, levando em consideragdo o caréter tridi-
mensional (genético, ontoldgico e afetivo) da pessoa humana, apresentando algumas preocu-
pacdes que refletem a reacdo natural a substituicdo do que estd posto por algo novo e, ainda,
impreciso, em relagdo a seus efeitos.

Assim como os vinculos afetivos ndo podem ser regulados por lei, a parentalidade
também ndo o pode, nem a socioafetividade ou a multiparentalidade dela decorrente, porque
todas elas tém o afeto como substrato de suas relacdes. Por isso, de nada adianta a elaboragéo
de leis que visem emoldurar a parentalidade socioafetiva ou a multiparentalidade. Nenhuma
norma, com efic4cia erga omnes®?*, poderé alcancar a variedade e complexidade das circuns-
tancias familiares que envolvem o concreto.

O ideal é que a norma descreva enumerativamente (de forma nio taxativa*

), as cir-
cunstancias que caracterizam a posse de estado de filho, para fornecer um rumo interpretativo
ao julgador, que devera avaliar e decidir as agcdes propostas, individualmente, de acordo com
suas peculiaridades. Faz-se importante, também, que a lei determine a equiparacdo expressa
entre as espécies de parentalidade (natural, civil e socioafetiva), especialmente no que diz
respeito a producdo de seus efeitos juridicos. Seria bem-vinda, ainda, uma disposi¢do legal
que estabelecesse a possibilidade da multiparentalidade, permitindo o registro civil pelos
pai/m&e natural ou socioafetivo (a) em cartdrio, mesmo com prévio registro da parentalidade
(natural ou socioafetiva), desde que manifestada, expressamente, a anuéncia do pai/mae regis-
tral.

Enquanto ndo se alcanca a situacdo ideal, a falta de permissdo legal ndo pode servir
de justificativa para que a prestacéo jurisdicional ndo seja prestada, assim como nao pode dei-

xar 0 juiz de julgar o pedido de reconhecimento de declaragéo de parentalidade socioafetiva,

329 Que atinge a todos, indistintamente.

0 A redundancia foi proposital para dar énfase & impossibilidade de a lei contemplar todas as hipoteses e deixar
margem para que o julgador amplie a averiguagdo acerca da existéncia da posse de estado de filho em cada caso
concreto.
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se este ndo for ajuizado, na forma que considerar formalmente adequada®®. A fungibilidade
das acGes deve ser aplicada a essas situacdes para que questdes que envolvem direitos funda-
mentais como a identificacdo da origem genética ou o reconhecimento da parentalidade so-
cioafetiva, individualmente ou simultaneamente a parentalidade natural, possam refletir a ver-
dade de cada um e atribuir a cada pessoa a identificacdo familiar a que tem direito, conforme

referencia Nicolau Junior (2009, p. 21):

Na ideia de familia, 0 que mais importa — a cada um de seus membros € a
todos, a um s6 tempo — é exatamente pertencer ao seu &mago, é estar naquele
idealizado lugar onde é possivel integrar seus sentimentos, esperancas e va-
lores, permitindo que cada um se sinta a caminho da realiza¢do de seu proje-
to pessoal de felicidade. Isso, com toda certeza, ndo se funda em lei, vinculo
sanguineo ou forca impositiva de decisdo judicial.

E preciso que o Direito abrigue esse sentimento de pertencimento familiar descrito
por Nicolau Junior, de forma a substituir a parentalidade bioldgica pela socioafetiva ou vice-
versa, ou ainda permitir o reconhecimento da coexisténcia entre elas**?, avaliando cada acdo
judicial proposta, em suas especificidades, assegurando a cada um o direito de pertencer a
familia ou as familias, onde os vinculos de afetividade e o exercicio das fun¢Ges parentais
permitem o desenvolvimento de sua personalidade e o conduzem a felicidade.

No contexto social, cultural e constitucional da contemporaneidade, ndo se permite
nenhum tratamento discriminatorio entre os filhos, sejam eles naturais ou socioafetivos. Uma
vez constatado o estado de filiacdo socioafetiva em conjunto com a filiagdo natural, nas fami-
lias neoconfiguradas, hé que se reconhecer o direito ao enteado de desfrutar do status de filho
e atribuir-se lhe todos os direitos e deveres que advém do parentesco natural, ao qual se equi-
para, 0 parentesco por outra origem (a socioafetiva), como garantia do pleno desenvolvimento
de sua personalidade, assegurando-lhe plena identificacdo familiar em relacdo as familias a
que pertence.

Os efeitos decorrentes do reconhecimento da parentalidade socioafetiva se produzem

da mesma forma e na mesma medida em que se produz o compartilhamento entre pais biol6-

! Na diregdo desse pensamento, Valadares assinala que “O Direito, como guardido das relagdes sociais, deve se
ater as mudancas advindas das relagdes familiares, tendo uma postura ativa. Julgar pela impossibilidade juridica
da pluriparentalidade em todo e qualquer caso concreto, sob o pretexto de que uma pessoa so pode ter um pai ou
uma mae, ndo atende as expectativas juridicas de uma sociedade multifacetada”. (VALADARES, 2013, p. 90).

%2 yale a transcrigdo do pensamento de Meireles, para quem: “[...] A chamada familia mosaica permite a convi-
véncia familiar com pai e padrasto, mae e madrasta, cuja importancia foi ressaltada pela Lei n. 9.224/2009, que
autorizou a adogdo do sobrenome do padrasto ou madrasta. Tais situagbes comprovam que ndo resta distante

para o direito a pluriparentalidade, como forma de melhor prote¢do da pessoa humana”. (MEIRELES, 2013, p.
363).
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gicos, padrastos, madrastas e enteados, das fungdes parentais e distribuicdo de deveres e res-
ponsabilidades entre eles, garantindo-se a todos os mesmos direitos e responsabilidades de-
correntes da relacdo singular (ndo plural) entre pai, mae e filho. A superacdo de paradigmas e
preconceitos se impde e se consolida a partir do conhecimento dos fatores e elementos que
constituem a parentalidade e pela necessidade de promover a pacificiagdo social pela aplica-
¢ao adequada do direito ao caso concreto, fazendo refletir a realidade social e cultural do caso
concreto.

Ao Direito cabe reconhecer a multiplicidade que pode caracterizar a parentalidade
nas familias neoconfiguradas como consequéncia da familia plural albergada pela Constitui-
cao Federal e atribuir-lhe espaco e efeitos no ordenamento juridico nacional, sem a pretensdo
de regulamentar todas as hipoteses de configuracdo, mas no sentido de tutelar sua existéncia e
reconhecimento de efeitos, em harmonia com os principios da igualdade, solidariedade, afeti-
vidade e do melhor interesse da crianca e do adolescente. Assim, o Direito se aproximara do
fato social ndo para limita-lo, mas para permitir as pessoas e, especialmente, aos filhos do
coracdo, o acolhimento juridico de que necessitam para garantia de seus direitos e exercicio

pleno dos principios da igualdade e da dignidade da pessoa humana.
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