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RESUMO

A presente monografia tem por objetivo analisar afinco a evolugdo da entidade
familiar durante os séculos passados até a real atualidade brasileira, apresentando
as tipificagbes familiares construidas no decorrer do tempo, e, com isso, 0S
principios e direitos fundamentais que embasaram constitucionalmente o ser,
reconhecido como unidade em busca da felicidade pessoal e intrafamiliar, e tutelado
pelo Estado. Com isso, pretende-se, ainda, demonstrar a realidade das familias
poliafetivas, e os direitos de reconhecimento de filho originado nesta familia
pluriparental, no que tange a influéncia psicologica acarretada sobre o mesmo, além
do reconhecimento civil, os direitos sucessorios respaldados sempre no principio da
afetividade familiar, da isonomia e da ndo discriminacdo dos filhos de qualquer

origem.

Palavras-chave realidade familiar brasileira, pluriparentalidade, relacionamento

poliafetivo, principio da afetividade, igualdade e isonomia dos filhos.
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1 INTRODUCAO

Este trabalho de conclusdo de curso pretende demonstrar, frente ao principio
da afetividade no direito de familia, a realidade das familias brasileiras que ha
tempos ndo se enquadram mais em um ideal de vinculo como no século XIX, frente
ao dogma religioso. Os tipos de familias que antes eram reconhecidos por
hierarquia, hoje sdo em maioria monoparentais, mosaico ou até mesmo
anaparentais. Os filhos obtidos fora do casamento, por meio de concubinato, eram
tratados como bastardos e ndo obtinham direitos pelos meios sucessorios, frente ao
filho originario do casal do nucleo familiar.

Quebrando essa linha hierarquica onde ha preponderancia da familia
biolégica a socioafetiva, o presente estudo visa atingir a realidade da familia
brasileira, admitindo o vinculo afetivo como real e necessario ao ambito familiar. A

existéncia e reconhecimento de familia independente de vinculos bioldgicos.

Como as relacbes familiares adotam cada vez mais novos arranjos
respaldados na afetividade, ndo obstante a lei ndo disciplinar relacées poliafetivas,
no mundo dos fatos, elas existem e merecem que a doutrina e jurisprudéncia se
debrucem sobre os direitos dela decorrentes, sobretudo, no que tange ao registro de
filho, nascido e criado, no contexto poliafetivo. Desta feita, mister se faz buscar
respostas para as seguintes indagacdes: Como se dariam as questdes atinentes ao
registro civii do menor em paternidade ou maternidade socioafetiva em
concomitancia com o vinculo biolégico? O filho decorrente de familia poliafetiva tem
recebido o mesmo tratamento, no que tange aos direitos sucessorios conferidos aos
filhos advindos das familias reconhecidas na constituicdo federal? Seria
psicologicamente saudavel a crianca ser criada e educada em familia poliafetiva,

com a figura da multiparentalidade?

Tendo em vista que o artigo 3° da Constituicdo Federal de 1988 preceitua
como objetivos da republica: uma sociedade livre, justa e solidaria, bem como a
promocdo de todos, sem preconceito de origem, raga, cor, idade ou discriminacao

de qualquer natureza.
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Sendo assim, para que aqueles que sao criados e educados em ambiente
poliafetivo tenham seus direitos assegurados e reconhecidos, faz-se necessario para
tanto a comparacdo com outros tipos familiares, pois, mesmo sendo situacdes
faticas, ainda sem protecédo legal, € a realidade de muitas familias que anseiam pelo
amparo e tipificagéo legal, mas nada obsta que sejam reconhecidas pelos Tribunais,
vez que o ordenamento patrio se constitui por leis e por principios, tais como o da

igualdade e da dignidade da pessoa humana.
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2 EVOLUCAO DA FAMILIA NO SECULO XIX

O conceito de familia e a forma que esta se rege sofreram profundas
alteracdes com o decorrer do tempo, tanto no intimo pessoal dos membros que
formam esta relacdo, quanto pela viséo e tutela constitucional do Estado, a partir do
Estado Social no século XX.

Como ressalta Paulo Lébo (2008, p.1.), a funcéo, a natureza e a composi¢cao
familiar mudaram, havendo protecdo estatal como direito publico subjetivo, vigente
na Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, votada pela ONU, em 10 de
dezembro de 1948, em seu artigo 16.3, onde afirma que “a familia € o nucleo natural

e fundamental da sociedade e tem direito a protecdo da sociedade e do Estado.”

No século passado, tem-se como tipico o modelo familiar na estrutura
patriarcal, onde o homem organizava, regia e administrava os interesses familiares,

sendo sua autoridade determinante perante seus dependentes.

Para Carlos Roberto Gongalves (2005, p.15-16), a base da familia brasileira
sofreu forte influéncia da familia romana, quanto as preocupacdes de ordem moral;
da familia canénica, quanto o casamento como um sacramento, ndo podendo haver
dissolucdo da unido realizada por Deus; e da familia germéanica, como base para
diversos regimentos do direito patrio.

A familia brasileira, que era de estrutura patriarcal e predominantemente rural,
passou em meados do século XX a residir em cidades, o que diretamente abriu
oportunidades para trabalhos externos, dando mais liberdade e independéncia da

mulher, fator determinante para nova formatagéo familiar.

Dessa forma, leciona Dimas Messias de Carvalho (2017, p. 36), que
comecou-se a haver uma mudanca na estrutura familiar também com o advento da
Lei n. 4.121/62, denominada de Estatuto da Mulher Casada, como se verifica, que
conferiu as mulheres:

o direito de exercer profissdo lucrativa distinta do marido, a funcdo de
colaboradora na sociedade conjugal, a administrar liviemente o produto de

seu trabalho e os bens com ele adquiridos e a ingressar em juizo, sem
autorizacdo do conjuge.
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Oportuno ressaltar que antes do Estatuto da Mulher Casada, a mulher nao
tinha quase que nenhuma atuacdo nos atos da vida civil, tanto que no art. 242 do
Caodigo Civil de 1916 era considerada relativamente incapaz, sendo necessario o

consentimento do marido para tal.

A Constituicdo de 1988, entdo, acolheu em seu texto trés importantes pilares
para transformacdo social da familia brasileira, quais sejam: a igualdade entre
homens e mulheres, entre os filhos e a pluralidade familiar: a) igualdade em direitos
e deveres do homem e da mulher na sociedade conjugal (art. 226, § 5°),
reproduzindo o principio da igualdade entre homens e mulheres (art. 5° 1); b)
igualdade absoluta dos filhos (art. 227, 86°), sem importar a origem e vedando-se
qualquer forma de discriminacéo; c) pluralidade dos modelos de familia (art. 226, 88
1°, 3° e 49).

Dessa forma, foram reconhecidos a unido estavel e o casamento civil como
modelos familiares a serem tutelados pelo Estado, na Constituicdo Federal em seu
artigo 226, 88 1°, 3° e 4°:

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.
§ 1° O casamento é civil e gratuita a celebracéo.

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

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

Assim, como a restricio de género e numero, determinando somente o
casamento entre homem e mulher ou formacéo de familia monoparental, em seu

artigo 226 85°, que reproduz o artigo 5°, | desta mesma Carta Magna:

Art. 226.[...]

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

Art. 5° Todos séo 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:
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| - homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigacdes, nos termos
desta Constituicéo;

E a igualdade absoluta dos filhos, conforme o artigo 227 86°:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca,
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a
saude, a alimentacéo, a educacao, ao lazer, a profissionalizacéo, 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, discriminacao,
exploragéo, violéncia, crueldade e opresséo.

§ 6° Os filhos, havidos ou ndo da relagdo do casamento, ou por adogéo,
terdo os mesmos direitos e qualificacbes, proibidas quaisquer designacdes
discriminatoérias relativas a filiag&o.

Oportuno ressaltar que a constante busca do ser humano pela felicidade
pessoal, atrelada a ebulicdo em que o direito de familia esta suscetivel, que atinge a
todos de forma direta ou indireta, enseja as diversas modificacbes das concepcdes
de familia, dai a importancia de posicionamento jurisprudencial uniformizado e
doutrindrio acerca da tematica, para que haja uma adequacdo do texto legal a

realidade social.

Por diversas vezes, 0 caso concreto exige um posicionamento ativo do
judiciario para remeter as constru¢bes doutrinarias e dar juridicidade ao caso,
quando ndo se tem regulamentacdo especifica no Cédigo Civil, como exemplo, o
julgamento do Supremo Tribunal Federal na Acdo Direta de Inconstitucionalidade
4.227 em 5 de maio de 2011, com efichcia erga omnes e efeito vinculante,
reconhecendo a unido homoafetiva como entidade familiar e conferindo todos os
direitos da unido estavel, suprindo a omissdo da legislacdo que nao regula as

relacdes entre pessoas do mesmo sexo.

Pelo moderno direito de familia, a afetividade € o elemento condutor da
entidade familiar. E pela plena busca da felicidade e protecdo intrafamiliar que seus
membros se relacionam, pelas diversas formas de familia construidas pela
convivéncia e afeto, sem se ter como de extrema importancia o vinculo biologico e o

sexo, que antes ditavam as regras e hierarquia entre seus integrantes.

Tendo sido adotados pela Constituicdo Federal os principios da liberdade de
planejamento familiar e o pluralismo de entidades familiares sem distingdo ou

hierarquia, o conceito de familia adquire um maior alcance. A relacao familiar se
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constitui, também, pela situacdo de fato que é construida com base na convivéncia

socioafetiva e querer reciproco de seus membros.
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3 CONCEITO MODERNO E FUNCAO SOCIAL DA FAMILIA

Antes, a familia era vista como instituicdo relacionada ao casamento, baseada
na familia romana onde o pai como chefe da familia ditava regras com poderes
ilimitados, havia o culto aos antepassados e a filiagcdo era sempre ordenada pela
relacao biolégica independente do afeto entre seus membros. Depois, com influéncia
do Cristianismo, a familia passou a ter cunho ideolégico com base na sagrada
familia, porém, ainda continuava hierarquizada, havendo um nucleo religioso,
patrimonial e politico, como exemplo a familia colonial que perdurou até o século
XIX. A partir deste século, houve imposicdo de regras pelo Estado a interferir na
familia, aceitando o modelo constituido apenas pelo casamento. Hoje, a protecéo e
assisténcia sao voltadas para cada membro que a integra, conforme o artigo. 226, 8
8° da Constituicdo Federal: O Estado assegurard a assisténcia a familia na pessoa
de cada um dos que a integram, criando mecanismos para coibir a violéncia no

ambito de suas relacgdes.

Como afirma Conrado Paulino da Rosa (2013, p. 22, 48 e 109), a familia atual
deixa de ter como elemento agregador s6 o meio juridico, a comunhdo de afetos
adota maior postura perante essa relacdo. Em razdo da construcdo da afetividade
na convivéncia, o ambiente de solidariedade e responsabilidade intrafamiliar, com a
realizacdo individual e desenvolvimento de cada membro, isto se torna um fato

cultural.

O conjunto familiar, entdo, ndo € um grupo natural determinado como o
homem, a mulher e a prole, mas sim, para psicanalise, um grupo cultural, onde cada
membro desempenha uma func¢do, como a de pai, de mée e de filhos. J& para a
sociologia, desempenham critérios funcionais, sendo a familia tanto um grupo
natural quanto cultural (LIMA, 2013, p. 56).

S&o diversas as espécies familiares: Podem se caracterizar por vinculos
bioldgicos ou socioafetivos, com casamento ou unido de fato, natural ou substituta,
unilinear ou pluralista. As espécies de vinculo sdo: natural, qguando consanguineo ou
bioldgico, e afetivo ou civil, quando por outra origem, como exemplos por meio da

adocéao, pela reproducao assistida, pela posse do estado de filho e até mesmo da
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chamada adocéo a brasileira, que consiste no registro de filho de outra pessoa como
se seu filho fosse.

A partir da Constituicdo Federal de 1988, o conceito e finalidade social da
familia sofreram severas modificacdes. O Cdédigo Civil de 1916 reconhecia apenas a
familia legitima aquela oriunda do casamento, com vinculo indissolivel e com
extrema influéncia religiosa, sendo vedado o reconhecimento de filhos que fossem

nascidos fora desta relacao.

Leonardo Barreto Moreira Alves (2007, p. 131-153), ensina que a felicidade e
dignidade dos membros que constituem a familia, na vigéncia do Cdédigo Civil de
1916, eram prioridade secundéaria. O cunho econdmico e a manten¢a da entidade
familiar, com a paz e coeséao formal da familia, com fim em si mesmo, era o modelo
tido como unico e correto, ainda que custasse o sacrificio pessoal de seus membros.
Sacrifico esse, especialmente da mulher que era inferiorizada em seus direitos,

prevalecendo a vontade patriarcal.

Além do artigo citado acerca do principio do pluralismo familiar, art. 226, 8§ 3°
e 4° que além do casamento reconhece a unido estavel e a familia monoparental; e
0 artigo acerca dos principios da igualdade juridica dos conjuges, companheiros e
filhos, art. 225 § 5° e 227, 86° cabe ressaltar o artigo 1° Il desta mesma
Constituicdo Federal que trata acerca de um dos principios fundamentais da nacéo,

o principio da dignidade da pessoa humana.

Com ele, a familia passa a ser reconhecida como uma comunidade de afeto,
de ajuda mutua e realizacdo da dignidade como ser humano. O conceito de entidade
familiar perpassa as previsdes constitucionais de casamento, unido estavel e
monoparental, para reconhecer como familia todo e qualquer grupo que, munido de

afeto e interesse em integrarem e comporem uma familia, assim se torna uma.

Vale ressaltar, também, a Lei n° 11.340/2006, Lei Maria da Penha, que
pretende prevenir a violéncia doméstica contra a mulher no meio familiar. Em seu
texto, especificamente no art. 5°, I, € demonstrado como seu teor € balizado
principalmente pelo principio da afetividade: “a comunidade formada por individuos
gue séo ou se consideram aparentados, unidos por lacos naturais, por afinidade ou

por vontade expressa”.
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Dessa forma, basta apenas o reconhecimento dos membros de um grupo, por
afinidade ou vontade expressa, para serem considerados aparentados,

independente de vinculos naturais.

A Lei Maria da Penha deixa claro que a entidade familiar também se estendeu
para unides homoafetivas, como acrescenta no paragrafo unico de seu art. 5° “as
relagbes pessoais enunciadas neste artigo independem de orientagédo sexual”. Fique
claro, mesmo que a citada lei pretenda coibir a violéncia doméstica sofrida pela
mulher, que sua abrangéncia atinja também as unifes homoafetivas, pelo principio

da igualdade entre homens e mulheres (art. 5°, I, Constituicdo Federal).

Hodiernamente, muitos doutrinadores comungam da ideia que a familia
moderna € uma comunidade vinculada pelo afeto, segundo Dimas Messias de
Carvalho, como se verifica, in verbis: “Conclui-se, portanto, que o conceito moderno
de familia € a comunidade formada pelo afeto de seus membros, parentes ou néo,
que reciprocamente se enxergam e se consideram como entes familiares,
independentemente da opgao sexual.” (CARVALHO, 2017, p. 47).

Prossegue o autor:

As transformacdes e mudancas no direito de familia, especialmente no
século XX, foram significativas, como nunca antes visto. A Sociedade
patriarcal e rural do inicio do século, fortemente influenciada pela religido —
leia-se Igreja Catdlica -, e que reconhecia como familia apenas a constituida
juridicamente pelo casamento, desagasalhava do manto da lei os demais
arranjos familiares. Esse conceito cedeu lugar a uma sociedade urbana e
industrializada, com igualdade de direitos e deveres entre homens e
mulheres, protecdo e igualdade dos filhos de qualquer origem, pluralidade
de constituicdo de familia e valorizacdo da dignidade do ser humano
(CARVALHO, 2017, p. 47).

Foi de grande importancia a forma que o principio da dignidade da pessoa
humana interferiu nas relagbes familiares. Verificou-se o fendmeno da
despatrimonializacdo, havendo uma repersonalizacdo das relagcdes familiares,
valorizando aspectos existenciais e garantindo direitos da personalidade de cada

individuo membro da relacéo familiar.

Foi substituida a relagcdo patrimonial entre os coOnjuges, como ocorria
anteriormente. O afeto criou a relacdo de cuidado fisico, afetivo e moral entre os
membros da familia, o que reflete em toda sociedade, cumprindo uma funcao social.

Valores como a paternidade responsavel, a exigéncia affectio maritalis, o
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reconhecimento da paternidade socioafetiva, a protecdo integral da criangca e do
adolescente e a isonomia dos filhos, sdo caracteristicas da familia contemporanea,
baseada pela relacao afetuosa (GAMA; GUERRA, 2007, p. 157-160).

Sao com os principios materializados, que o direito indica uma finalidade a ser
alcancada. Porém, ndo é necesséario a mencdo de fato pelo texto legal para que
exista a funcdo social. O direito € um produto cultural derivado das vontades de
determinada sociedade, 0 que caracteriza o instituto a ser criado e seu objetivo a ser
cumprido. Com o direito de familia, € ressaltada a funcéo social da familia,

além da promoc¢do da dignidade da pessoa humana, a igualdade dos
cbnjuges, a paternidade responsavel, a solidariedade entre os membros, a
pluralidade das entidades familiares, a tutela especial a familia, o dever de

convivéncia, a protecéo integral de menores e idosos, a isonomia dos filhos
(GAMA; GUERRA, 2007. p. 162-164).

As funcbes anteriormente exercidas pela familia perderam o significado e a
importancia, sendo que as funcdes religiosas, politicas, econémicas e de procriacéo,
hoje se encontram, como exemplo, destas duas ultimas, respectivamente, amparada
pela previdéncia social e a outra como opcao de grande numero de casais que

decidiram por ndo terem, pelo menos por enquanto, a intencdo de se reproduzirem.

Vale ressaltar também, a importancia da resolucédo de problemas familiares,
antes mesmo de desaguarem no judiciario. Como exemplo, na comarca de
Alfenas/MG, onde o Juiz da Vara de Familia e Sucessdes, Nicolau Lupianhes Neto,
criou o Grupo de Apoio a Familia, dividido em quatro ndcleos: nucleo das mulheres
em risco, nucleo de homens em situagdo de risco, nucleo de criancas e
adolescentes, nucleo de idosos. O magistrado afirmou que ha necessidade de

amparo aos nucleos familiares, antes mesmo de intervencgao judicial.

Para o magistrado, a familia ndo demonstra mais a formatacdo do modelo
classico, mas pelo modelo moderno, que se caracteriza principalmente pelos lagos
entre seus membros, com nucleo principal baseado na afetividade, havendo menor
namero de pessoas optando pelos tradicionais arranjos familiares. Dessa forma,
comungam o0s modelos como a familias mononucleares, plurinucleares e, até
mesmo, as constituidas entre amigos que dividem o mesmo ambiente e sincronizam
relacdes de afeto (NETO, 2008, p.1).
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E chamada de familia eudemonista aquela que atua perante um papel
funcionalizado, deixando as caracteristicas dos outros modelos de se portar como
familia/instituicAo para garantir sua propria entidade, e passa a ser uma
familia/instrumento do desenvolvimento da pessoa humana, com protecdo da
realizacdo da pessoa e desenvolvimento de sua personalidade. Para Cristiano
Chaves de Farias e Nelson Rosenvald, a atual familia € pluralizada, democratica,
igualitaria substancialmente, hetero ou homoparental, biolégica ou por origem
socioafetiva, visando a protecdo e realizacdo de seus membros (FARIAS, 2013, p.
47-49.).
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4 MODELOS DE FAMILIA

A atual Constituicdo Federal exemplifica trés modelos de familia, a
matrimonial, a informal (unido estavel) e a monoparental, porém, é suprimida a
cldusula de exclusdo das constituicdes anteriores, reconhecendo outros tipos
familiares, ndo somente aqueles constituidos pelo casamento, como as familias
homoafetivas, parental ou anaparental, pluriparental ou recompostas, paralela ou

eudemonista.

Os tipos de modelos de familia previstos Constitucionalmente sdo meramente
exemplificativos por serem tratados como mais comuns, havendo referéncia
expressa, no entanto, existem outros modelos implicitos no caput do art. 226, como

afirma Conrado Paulino da Rosa.

Para que seja configurado um agrupamento familiar, sdo necessarios 0s
requisitos: a afetividade, como elemento propulsor da relacdo familiar; a
estabilidade, para formacdo do nudcleo familiar, que diverge dos relacionamentos
casuais e sem comprometimento; a ostensabilidade, que demonstra a relacéo
familiar de modo publico, sem clandestinidade; a vontade, fundamental para
constituicdo familiar (ROSA, 2013, p. 102-108).

Corroborando tal entendimento, oportuno ressaltar, que em raz&do da protecéo
ao bem de familia (Lei n. 8.009/90), o conceito de familia tem se expandido para até
quando a pessoa vive sozinha, conhecida como familia unipessoal, como refor¢ado
pela Sumula 364 do STJ, ao dispor que “o conceito de impenhorabilidade de bem de
familia abrange também o imével pertencente a pessoas solteiras, separadas e
vilvas”. Sendo assim, com a diversidade de formacdes familiares, as espécies de

familias ndo podem se restringir a um rol taxativo.

Desta feita, tratar-se-4 a seguir dos modelos de familia presentes na

sociedade brasileira:
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4.1 Familia matrimonial

E aquela unido legal, com intervencéo do Estado, formada com baseamento
no casamento civil pelos cénjuges, independente de prole natural ou socioafetiva,
comungando da igualdade de direitos e deveres tanto pelo homem, quanto pela
mulher, como trata o art. 226, 8§ 5° da Constituicdo Federal.

Pelo art. 1.514 do Cadigo Civil, o casamento se concretiza no instante em
que, perante a autoridade matrimonial, 0 homem e a mulher manifestam o desejo de
se casarem, havendo homologacao do celebrante, esta manifestacdo € precedida de
habilitacdo. Seguem os arts. 1.535 e 1.565 sobre a relagdo marido e esposa ao

tratar do casamento.

Oportuno ressaltar-se que, ainda que em 2011 o Supremo Tribunal Federal
tenha afirmado possibilidade de unifes estaveis homoafetivas durante o julgamento
da Acédo Direta de Inconstitucionalidade 4277, a decisédo do STF dava margem a
interpretacbes diversas, sendo assim, 0s cartdrios ndo se sentiam obrigados. Foi
autorizado, entdo, o procedimento de habilitacdo e conversédo da unido de pessoas
do mesmo sexo em casamento civil, como apontam as decisfes, inclusive do
Superior Tribunal de Justica, no REsp 1.183.378/RS, firmado pela Resolucdo CNJ n.
175, de 15 de maio de 2013, quando a norma veio a determinar e 0 casamento
independentemente do entendimento pessoal do notario ou do registrador. Até 2013,
gquando ainda nao havia essa determinacdo expressa, muitos estados nao

confirmavam sequer unides estaveis homoafetivas.

7

Dessa forma, casamento € o modelo mais tradicional de constituicido de
familia @ com maior protecdo, em razdo de sua constituicdo formal. E permitida
prova pré-constituida e ha presuncdo de paternidade daqueles filhos havidos na
constancia do casamento. Também, a conversao de unido estavel em matrimonio
civil detém grande atencao da legislacédo, sendo extremamente detalhado no Cddigo
Civil (CARVALHO, 2017, p. 52-53).



22

4.2 Familia convivencial (unido estavel)

A familia convivencial é constituida pela unido informal publica, duradoura e
continua, fora do casamento, entre 0 homem e a mulher, e ndo havia previséo legal

até a Constituicdo Federal de 1988.

A unido estavel era denominada de concubinato, diferindo entre concubinato
puro, quando as partes ndo possuiam nenhum tipo de matriménio, e concubinato
impuro, quando algum dos conviventes possuia vinculo matrimonial. Hoje, a unido
estavel configura-se como a unido de homem e mulher, sem impedimentos a
constituirem matriménio, e, se uma das partes for casada, que esteja separada de
fato ou juridicamente. Dessa forma, se existem impedimento para constituicdo do
casamento, constitui-se em concubinato, ndo havendo protecdo dos direitos
conferidos a unido estavel, sendo tal relacdo também denominada como familia

paralela.

Com decisdo unanime, o julgamento no Supremo Tribunal Federal da ADI
4.277/DF e da ADPF 132/RJ, com eficacia erga omnes e efeito vinculante, o art.
1.723 do Cddigo Civil, que trata da unido estavel heteroafetiva, concedeu a mesma

aplicacao legal para pessoas do mesmo sexo.

4.3 Familia homoafetiva

Constituida por pessoas do mesmo sexo, é aquela familia com fundamento
direto na afetividade de seus membros e, com protecao legal, possuem 0os mesmos
direitos deveres da unido estavel heteroafetiva. Ainda que ndo exista previsdo na

Constituicdo Federal, merece o status de familia e a devida protecéo Estatal.

Seguindo a linha constitucional foi reconhecida, expressamente, pela Lei
Maria da Penha a protecdo contra a violéncia doméstica independente da orientacao

sexual, no art. 5°, paragrafo unico.

O julgamento da ADI 4.277/DF e da ADPF 132/RJ pelo Superior Tribunal

Federal, decidiu de forma unéanime a interpretacdo do art. 1.723 do Caodigo Civil,
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conforme a Constituicdo Federal, excluindo-se o significado que impeca a uniao de
pessoas do mesmo sexo, com eficacia erga omnes e efeito vinculante. O artigo que
reconhece como entidade familiar a unido estavel entre homem e mulher, passou
também a ser interpretado e aplicado as relagbes constituidas por pessoas do

mesmo sexo.

A partir da decisdo do Supremo Tribunal Federal, iniciou-se grande discusséo
sobre o reconhecimento do casamento homoafetivo, direto ou por conversdo da
unido estavel. Diversos casais homoafetivos pretenderam que fosse feita a aplicacéo
do citado artigo, juntamente com o art. 1726, que autoriza a conversao da uniao
estavel em casamento, bem como a habilitacdo para o casamento nos cartérios de

registro civil de pessoa natural.

Foi com o REsp 1.183.378/RS, julgado em 25 de outubro de 2011 pelo
Superior Tribunal Justica, que foi autorizada a habilitagcdo para o casamento de duas
mulheres galchas. Depois de negado o requerimento no cartério, depois no
Judiciario, em 1° e 2° graus, foi dado provimento pela 4° Turma do Superior Tribunal
de Justica, com 4 votos a favor e 1 contra, com fundamento nos art. 1.514, 1.535 e
1.565 do Cadigo Civil.

Apés decisbes do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de
Justica, juizes de diversas comarcas do pais autorizaram a conversdo da unido
homoafetiva em casamento e a habilitacdo para casamento entre pessoas do
mesmo sexo, sendo o primeiro casamento homoafetivo do pais celebrado, em 28 de
junho de 2011, em Jacarei/SP.

Foram reconhecidas por diversas Corregedorias de Justica de varios Estados
0 casamento civil de pessoas do mesmo sexo. O primeiro Estado a reconhecer e
regulamentar mediante habilitacdo o casamento civil homoafetivo foi o Estado de
Alagoas (Prov. n. 4, de 6 de dezembro de 2011), e o Conselho Nacional de Justica,
no dia 14 de maio de 2013, aprovou por maioria a Resolugdo n. 175, que dispde
sobre a habilitagédo, celebracdo de casamento civil ou de converséo de unido estavel
em casamento, entre pessoas de mesmo sexo. Publicada no dia seguinte, a
Resolucdo CNJ n. 175 afirma em seu art. 1°, que fica proibido a recusa pelas

autoridades a habilitacdo, conversdo ou celebracdo para o casamento de pessoas
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do mesmo sexo. Em seu art. 2°, h4 o alerta que a recusa importara em comunicagao
imediata ao respectivo juiz corregedor, para que sejam aplicadas as devidas

sancdes por descumprimento da resolucéo do Conselho Nacional de Justica.

Com tais decisdes judiciais autorizando o casamento civil de pessoas do
mesmo sexo, foi fomentado o debate juridico. Houve polaridade se estaria o
Judicidrio expandindo o sentido expresso constitucionalmente, exorbitando sua
competéncia, ou se estariam apenas exercendo seu poder/dever de interpretacdo do
texto legal, ao aplicar o direito ao caso concreto, fato este que ndo se esgota na
palavra literal da lei. Assim como foi também questionado se o Conselho Nacional
de Justica teria competéncia para expedir resolugdo regulamentando o casamento
civil de pessoas do mesmo sexo, pois ndo houve pronunciamento expresso do
Supremo Tribunal Federal, no julgamento da ADI 4.277/DF e da ADPF 132/RJ.

Dessa forma, a principio, ndo cabe as Corregedorias de Justica Estaduais e
ao CNJ regulamentarem procedimento que contrarie o Cdédigo Civil sem haver
pronunciamento do Supremo Tribunal Federal reconhecendo inconstitucionais 0s
dispositivos que exigem a diversidade de sexos para o casamento, ou aprovacéao do
Congresso Nacional de lei que exclua esta exigéncia, porém, diante da inércia e
omissao do Congresso Nacional acerca da tematica, sendo o parlamento o foro
adequado para fomentar a discussdo, se argumenta se 0S provimentos de
corregedorias de justica e resolucdo do CNJ seriam a forma adequada de se

introduzir o casamento de pessoas do mesmo sexo no ordenamento juridico.

Sendo assim, ndo poderia o Judiciario desconhecer os direitos fundamentais
de parcela da populacdo, em razédo da inércia do legislativo em se manifestar sobre
o casamento civil, cabendo a Corte Constitucional reconhecé-los e julgar a ADI
4.966.
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4.4 Familia natural, extensa ou ampliada e familia substituta

Sao modelos previstos no Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Familia natural, definida no art. 25 da Lei n. 8.069/90, como aquela formada

pelos pais, por algum deles e seus descendentes.

Familia extensa ou ampliada, definida no art. 25, paragrafo Gnico, da Lei n.
8.069/90, como aquela formada além dos pais e filhos, os parentes préximos

conviventes e que alimentam vinculo de afetividade e afinidade.

Familia substituta, definida no art. 28 da Lei n. 8.069/90, é aquela que se
configura pela guarda, tutela e adoc¢do, que independentemente da situacao juridica
acolhe o menor. Sendo assim, pela ado¢cao com transito em julgado, 0 menor passa

totalmente a integrar a familia adotiva, perdendo o vinculo com a biolégica.

4.5 Familia adotiva

E aquela constituida pela adocéo, determinada por sentenca judicial, e é
regulada pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente, ocorre quando uma pessoa é

acolhida, como filho, por outra ou por casal.

A filiacdo adotiva detém os mesmos direitos e qualificacbes que a filiacao
biolégica, sem qualquer tipo de discriminagdo, havendo desvinculo do adotado de

sua familia natural.

4.6 Familia anaparental

7z

Conhecida como anaparental ou familia de parentes, é a entidade onde
convivem parentes sem diversidade de geracdes, sem verticalidade dos vinculos
parentais, ocorre sem a chefia de pai ou mae no ambiente familiar, podendo ser

determinada por grupo de irmaos, primos ou até mesmo tios com sobrinhos.
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Como exemplo, formada por duas irmas, sem a presenca de pais. Assim,
apesar de nao haver direito sucessério decorrente de familia anaparental, podera
haver heranca derivada das regras de direito sucessoério. Caso uma delas venha a
falecer, a outra pode recolher heranca como herdeira de terceiro grau na ordem da
vocacdo hereditaria, ndo havendo parente de grau mais proximo que a exclua.
Sendo assim, caso adquiram algum patriménio de esforco comum, deve ser

reconhecida como uma sociedade de fato.

Pode até mesmo ser constituida entre pessoas sem nenhum vinculo parental,

havendo estruturacdo e similaridade de propésitos (CARVALHO, 2013, p. 40).

4.7 Familia pluriparental ou mosaico

Conhecida também como familia recomposta, reconstituida, reconfigurada ou

sequencial.

Trata-se de um complexo familiar, que fora reconstituida e recomposta, no
qual, ambos ou somente um dos parceiros possui filhos de unibes anteriores,
resultando em uma pluralidade de relagcbdes parentais, com multiplicidade de

vinculos, ambiguidade dos compromissos e interdependéncia.

Sdo trazidos para a nova familia os filhos de relacdes que tiveram
anteriormente, juntando aos filhos comuns do novo casal, que, ainda que nao exista
parentesco biolégico entre alguns dos membros, € inquestionavel o surgimento dos

vinculos de afetividade e solidariedade entre os individuos deste arranjo familiar.

4.8 Familia eudemonista

E o mais inovador conceito de familia. A familia identifica reciprocamente seu
envolvimento afetivo, buscando a felicidade individual e emancipacdo de seus

membros.
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Eudemonista é a doutrina que enfatiza o sentido de busca do individuo pela
plena felicidade, seja esta coletiva ou individual. E fundamento de conduta humana

moral, propiciando as boas condutas que levam o individuo a felicidade.

E cada vez mais reconhecido o afeto como Unico modo eficaz de definicéo de
familia, e ndo a vontade. Dessa forma, € no ambito familiar que as rela¢gfes afetivas

se estruturam, ressaltando a personalidade de cada membro integrante da familia.

Ha o envolvimento dos membros na busca da realizacdo pessoal, ainda que
consistidos em familia, ocorre o deslocamento da protecdo juridica da instituicao
familiar para o sujeito, individuo, como afirma a ConstituicAo Federal em seu art.
226, 8 8° o0 “Estado assegurara a assisténcia a familia na pessoa de cada um de

seus membros”.

N&o se tem mais a visdo de familia como instituicdo de producédo econbémica e
reproducéo, ndo se protege a familia por si propria, mas sim uma instituicao tutelada
pelo Estado para fomentar o desenvolvimento da pessoa humana, para realizacéo
da personalidade de cada um de seus membros, tendendo a felicidade individual de

casa um de seus membros na convivéncia familiar (CARVALHO, 2013, p. 49).
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5 PRINCIPIOS E DIREITOS FUNDAMENTAIS

Foi longa a jornada do histérico das relacdes familiares, com a quebra de
diversos preconceitos e paradigmas, até que se alcancasse a igualdade entre os
membros da entidade familiar e a necessidade de protecdo da dignidade de cada
um de seus membros, prezando pela realizagdo pessoal das expectativas

individuais.

Pelo legado do Positivismo, o Direito ndo pode prever e regular todos os fatos
existenciais e experiéncias da relagcéo inter-familiar, com as experiéncias da conduta
humana em seus valores, habitos e costumes. Mas sim, a necessidade de um
Direito mais humanizado, que reconhecesse a pessoa humana como base da norma
juridica, considerando a vontade individual dos seres e assim o respeitando. Tal
conquista s6 se deu através de diversas lutas politicas e ideais de liberdade de
igualdade.

Pelo Direito, foi instaurada uma discussao principiologica, tracando as regras
e preceitos através dos principios, fundamentando-se através da estruturacdo do

ordenamento juridico, com cerne na constitucionalizagéo do direito civil.

Para Rodrigo da Cunha Pereira, tais principios traduzem o ato de vontade e o
espirito da norma, permitindo, assim, a protecao e preservacdo na plenitude dos
direitos humanos, ligados ao direito de familia e a dignidade da pessoa humana
(PEREIRA, 2012, p. 48 e 120).

Vale ressaltar que com a diversidade de discursos teoricos, metodologicos,
filosoficos e socioldgicos acerca da experiéncia juridica, tem-se a possibilidade de
multi-perspectivas da concepgdo do Direito. Sendo assim, a realizagdo pratica da

deciséo juridica pode ter baseamento por diversos meios metodologicos.

SO sera legitima ou justa a decisdo juridica que conseguir na pratica
estabelecer a mediacdo entre a autonomia do Direito e as exigéncias do mundo
pratico, como diz Rafael Lazzarotto:

[...] A sabedoria estd em entender que esse duplo compromisso com as

convencdes juridicas e com as razdes do mundo pratico ndo é contraditorio:
trata-se, na realidade, de um Unico e mesmo compromisso com a atitude
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interpretativa do Direito adequada a problematica juridica e pratica
implicada ao caso concreto (SIMONI, 2012, p. 140-161).

Necessario, assim, se fazer uma analise dos direitos fundamentais e
principios constitucionais que regem o direito de familia, sendo fonte principal desta

norma, ao proceder regras e diretrizes ao sistema juridico-familiar.

5.1 Dos direitos fundamentais

Para Renato Maia, os direitos sdo vantagens previstas na Constituicdo
Federal, da mesma forma que, baseando-se neles, as garantias constitucionais sao
os instrumentos pelos quais sdo assegurados seu pleno exercicio e/ou reparacao
daqueles direitos violados (MAIA, 2008, p. 108).

Ao se ter alicerce na Constituicdo Federal de 1988, quando se trata das
relaces humanas e dos valores fundamentais da pessoa humana, tendo em vista a
protecdo da familia como base fundamental da sociedade, o direito de familia
encontrou tratamento privilegiado. O principio fundamental da dignidade humana, da
igualdade e da liberdade se vincula ao grupo familiar, em se tratando de
planejamento da familia e respeito aos membros que a constituem e seus valores
individuais, tendo-se assisténcia a cada um deles, conforme o disposto no art. 226 e
8§ 7° e 8°:

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

§ 7° Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e 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
instituicdes oficiais ou privadas.

§ 8° O Estado assegurara a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos
gue integram, criando mecanismos para coibir a violéncia no &mbito de suas
relacoes.

A aplicacao imediata dos direitos e garantias fundamentais, conforme art. 5°.
§ 1°, da CF, tendo eficicia instantanea para garantia de plena protecéo e efetividade
aos membros do conjunto familiar, sdo necessarios por agirem sem dependéncia de

outra norma regulamentadora, conforme leciona Rolf Madaleno:
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[...] no direito de familia é de substancia importancia a efetividade dos
principios que difundem o respeito e a promogéo da dignidade humana e da
solidariedade, considerando que a familia contemporanea é constituida e
valorizada pelo respeito a plena liberdade e felicidade de cada um de seus
componentes, ndo podendo ser concebida qualquer restricdo ou vacilo a
este espaco constitucional da realizacdo do homem em sua relacao
sociofamiliar (MADALENO, 2011, p. 19).

Para Maria Berenice Dias, “é no direito das familias em que mais se sente
reflexo dos principios eleitos pela Constituicdo Federal, que consagrou como

fundamentais valores sociais dominantes”.

A autora afirma que a dignidade da pessoa humana é fator nuclear da ordem
constitucional, sendo assim, o mais universal dos principios que reverberam pelos
outros principios éticos, como os direitos humanos intrinsecos ao direito das familias
(DIAS, 2016, p. 57-60).

7z

Nos direitos fundamentais é possivel encontrar a base para que seja
juridicamente protegida a ideia de dignidade da unidade da pessoa humana, ou seja,
a tutela do homem como fim em si mesmo, além das situacdes existenciais inerentes
ao ser. No raio de acao desta sistematica, encontra-se a familia, como pilar para que
os direitos fundamentais e a dignidade da pessoa humana sejam devidamente

concretizados.

5.1.1 Dos direitos fundamentais verticais

Os direitos fundamentais estatais foram criados para que haja uma protecao
do homem em relacdo aos abusos do poder estatal, garantindo, assim, que exista
respeito a suas condi¢cdes de ser humano, constituindo-se em um individuo de

direitos e deveres.

Dessa forma, com tais limitacbes ao poder de atuacdo do Estado, sendo
devidamente protegido o homem, é garantido que em um primeiro momento este
efetue seus direitos a liberdade, os direitos politicos em um segundo momento,
exemplificado pela participacdo como membro no exercicio do poder politico, e em
um terceiro momento, a proclamacdo dos direitos sociais, apresentando e

expressando as exigéncias de novos valores (AMIN, 2010, p. 31).
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Seriam, entdo, os direitos fundamentais aqueles que criam e prezam por
manter oS pressupostos necessarios a uma vida na liberdade e na dignidade
humana. Existindo tais garantias e devidamente especificadas no instrumento
constitucional, é recebido pela constituicio com um grau elevado de pressupostos

para que se mantenha a seguranca ao ser individual e seus agrupamentos.

Vale ressaltar que, conforme a expresséo direitos humanos tenha significado
e conceito em sentido mais amplo e difuso, a expressao direitos fundamentais
possui maior precisdo e de forma restrita constitui o conjunto dos direitos e

liberdades que sao reconhecidos e garantidos pelo direito positivo do Estado.

Sendo assim, ainda em paralelo explicativo acerca da terminologia da
expressao, seja observada a distingdo entre direitos do homem, vistos como aqueles
direitos naturais, ndo ainda necessariamente positivados, direitos humanos, como
agueles positivados na esfera do direito internacional, e os direitos fundamentais,
que sao outorgados e protegidos pelo Estado e seus direitos constitucionais

internos.

Com o passar dos tempos, as nhecessidades dos momentos histéricos
aumentam gradativamente a diversidade dos direitos fundamentais, que ndo existem
de forma homogénea, e com suas atenuantes distingdes de caracteristicas, passam
a ter dificuldade de uma nocdo que alcance todos eles, da mesma forma que a
positivacdo dos direitos humanos nao se coincide em todos ordenamentos juridicos.
Porém, apesar disso, os direitos fundamentais comportam um ponto convergente
entre eles, que seja na dignidade da pessoa humana, pois, apesar de que perante a
legislacdo ndo tenha expresso fundamento neste principio, ha ali sua projecao para
gue os direitos fundamentais adquirem existéncia e inteligéncia na teoria e na
pratica. Dessa forma, os direitos fundamentais sdo essenciais para que se tenha

efetividade a dignidade do ser humano.

Para Fernanda de Melo Meira, os direitos fundamentais, com sua
aplicabilidade imediata pela Constituicdo de 1988, sdo divididos em trés dimensoes,
guais sejam, os de primeira dimensao, que sdo aqueles que o individuo resiste ou se
opbe ao Estado, como o direito a vida, a liberdade, a propriedade, a igualdade

formal, assim como os direitos politicos e as garantias processuais, ordenados
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especialmente pelo art. 5°. Sdo os de segunda dimenséo os direitos sociais, 0S
direitos de participacdo no bem-estar social, como a assisténcia social, saude,
educacao, trabalho e liberdades sociais, como a liberdade de sindicalizacao, direito
de greve, direitos fundamentais dos trabalhadores, etc, conforme o art. 7°. Por fim,
os de terceira dimensdo sdo aqueles tratados como direitos difusos e coletivos,
como aqueles destinados a protecdo de grupos humanos, exemplificado pelos
direitos de solidariedade, a paz, ao desenvolvimento, ao meio ambiente equilibrado

e saudavel e a qualidade de vida (MEIRA, 2010, p. 227-228).

E necessario haver o entendimento do momento histérico em que os direitos
fundamentais surgiram e foram positivados. As geracdes ndo se sucedem,
substituindo os direitos que antes haviam sido previstos pelos novos que surgiram
no ordenamento, mas sim, se complementam, adaptando os novos direitos a
realidade do momento histérico. Por exemplo, os direitos de liberdade de primeira
geragdo ainda existem em conjunto aos novos direitos fundamentais, sendo

aperfeicoado para deter maior forca de alcance.

Pode ser vista a forma harménica que a Constituicdo Federal de 1988, em
seu titulo Il, integra as categorias dos direitos fundamentais, desde os direitos
individuais até os coletivos e sociais, ndo havendo contraposi¢éo entre eles. Podem
ser classificados como direitos individuais, pelo art. 5°; direitos a nacionalidade, pelo
art. 12; direitos politicos, pelos arts. 14 a 17; direitos sociais, pelos arts. 6° e 193 e
paragrafos; direitos coletivos, também pelo art. 5°; e direitos solidarios pelos arts. 3°
e 255.

O art. 5°, 81° da CF, expressa as normas definidoras dos direitos e garantias
como fundamentais, por possuirem aplicacdo em imediato. Ja no § 2° deste mesmo
artigo, que os direitos fundamentais expressos na norma constitucional ndo séo
causa para exclusdo de outros decorrentes dos principios que ela mesmo adota, ou

previstos nos tratados internacionais.
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5.1.2 Dos direitos fundamentais horizontais

Sendo os direitos fundamentais de eficacia vertical aqueles que se aplicam
em face do Estado, para que se confirmem garantias ao homem, com predominante
incidéncia do direito publico, ndo se venda, entretanto, a aplicacdo imediata e direta

nas relacdes privadas, principalmente nas relacdes familiares.

Nas relacbes de familia, sua aplicacdo é realizada por cada componente
membro do nucleo familiar, principalmente em face do direito civil, que aproxima o
direito publico ao privado, favorecendo a tutela da dignidade da pessoa humana pelo
Estado. A eficacia dos direitos fundamentais de carater horizontal, ou de eficicia
privada, surge pela direta oposicado a vertical, para que seja exercida sua aplicacao

aos particulares de forma direta e imediata sem haver a previsao pelo legislativo.

Sobre a aplicagéo dos direitos fundamentais nas relacdes privadas, Jane Reis
Goncalves Pereira confirma:

Tendo os direitos fundamentais sido concebidos e afirmados para tutelar a

dignidade e autonomia humana em suas diversas dimensdes, ndo ha como

defender, no ponto de vista légico, que estes sdo aplichveis apenas em

relacdo as violacBes operadas pelo poder publico (BARROSO, 2006, p.
149).

Pela doutrina, a distincdo dos direitos fundamentais de eficacia vertical aos de
eficacia horizontal se da por aqueles terem surgido pela legislacéo ordinaria, para
que haja efetiva protecdo do individuo contra a intromissédo ou imposicao estatal, ou
seja, as relagbes do particular com o poder publico, restringindo o poder do Estado.
Ja os direitos de eficacia horizontal incidem especificamente nas interacfes

privadas, regulando, assim, e protegendo os seus direitos inviolaveis.

Vale ressaltar a diferenca da incidéncia dos direitos fundamentais na relacéo
entre os particulares e em face ao Estado, pelos particulares serem destinatarios da

aplicacao e, simultaneamente, titulares dos outros direitos fundamentais.

Quando na eficacia horizontal, os direitos fundamentais certamente gerarao
colisdo de interesses, devendo ser atribuida a esses, a luz da razoabilidade e

harmonizacdo. Exemplificando, a autonomia da vontade de um pai de criagdo em
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nao ter interesse no reconhecimento da paternidade do filho, em oposig&o ao direito
deste filho a isonomia na filiagcdo perante o reconhecimento legal e juridico. Sendo
assim, € no caso concreto que serdo analisados os direitos fundamentais em
conflito, e a solucdo procurando prevalecer aquele direito fundamental em
detrimento do menor sacrificio do outro direito fundamental, procurando tal feito a

adequacao, proporcionalidade e razoabilidade.

Existente tal antagonismo de interesses dos membros do ndcleo familiar, ou
até mesmo de direitos fundamentais, sendo dificultosa sua pratica simultanea sem
que um interfira diretamente na efetividade do outro, que, entédo, se prevalecam os
interesses da personalidade, em detrimento do principio da dignidade da pessoa
humana e da protecdo familiar na pessoa de cada individuo membro (art. 226, § 8°
da CF).

Vale ressaltar que n&o existe conflito de direitos fundamentais entre
interesses personalissimos, como a necessidade do filho ao reconhecimento da
paternidade juridica, biolégica e socioafetiva ou a liberdade do pai em ndo querer o
reconhecimento e firmar tal vinculo. E exercido pela tutela do direito personalissimo,
indisponivel e imprescritivel, o reconhecimento do estado de filiacdo, aplicada de

forma direta e imediata, como um dos direitos fundamentais de eficacia horizontal.

5.2 Dos principios fundamentais do direito de familia

Pela concepcéo positivista, a ideia de que a lei teria, por si sO, capacidade de
prever todas as situacOes, tal entendimento ndo se sustenta devido a enorme
complexidade das sociedades contemporaneas. Para efetiva solucdo das
demandas, é necessario que o sistema ndo apenas formule resultado conforme a
letra da lei, mas sim, que a interprete a luz de principios juridicos, a jurisprudéncia e
a doutrina. Sendo assim, o que antes era apego pela literalidade da legislacéo, hoje
necessita da decisdo de acordo com o sistema juridico, devidamente embasado por
principios gerais, havendo harmonioso conjunto de regras, podendo até mesmo, de
acordo com caso concreto, afastar a referida decisdo da literalidade do dispositivo

legal.
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A Constituicdo Federal de 1988 apresenta um sistema aberto de regras e
principios. Com isso, nosso sistema juridico ndo deve ter baseamento tdo somente
no direito positivo ou somente em principios. Se o0 sistema se der constituido
exclusivamente por regras, apesar de oferecer uma maior seguranca juridica, a
liberdade para complementacao e desenvolvimento seria drasticamente prejudicada.
Porém, se sua base for construida exclusivamente por principios, o conflito destes
em coexisténcia acarretara um modelo falho e incapaz de amenizar a complexidade
do proprio sistema (CARVALHO, 2012, p. 573.)

Atualmente, o direito engloba a pessoa real e as situacdes juridicas que ali se
estabelecem, e isso se d& por conta de o ordenamento juridico alimentar o ideal de
justica com bases principiolégicas. Sendo assim, o alicerce para tracar regras para a

operacéo juridica encontra sustentacdo em determinados principios.

Tais principios do direito de familia ndo sdo taxativos, levando em
consideracdo que varios deles podem se desmembrar de outros principios gerais.
Porém, no entanto, alguns deles assumem postura de relevancia, e sé&o
considerados pelos estudiosos em guase unanimidade. Como exemplo, o principio
da dignidade da pessoa humana, o principio da afetividade, o principio da liberdade,
o principio do pluralismo familiar, o principio da igualdade juridica dos cénjuges e
companheiros, o principio da igualdade e isonomia dos filhos, o principio do melhor
interesse da crianca e do adolescente, o principio da paternidade/maternidade
responsavel e o principio da solidariedade, detalhados a seguir: (CARVALHO, 2017,
p. 86-87).

5.2.1 Principio da dignidade da pessoa humana

Com o principio da dignidade da pessoa humana, mudaram-se 0s parametros
hermenéuticos que guiavam o interprete legislativo, pois, 0 novo ordenamento
constitucional veio a prestigiar com especial atencdo as questdes e situacbes
existenciais, com fito de tutelar o homem e prezar pela pessoa, pelo ser. Valorizando
a protecdo a pessoa humana e conferindo valores sociais dominantes como

fundamentais, foi exigida a aplicacdo dos principios ao caso concreto para que se
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obtenha a dignidade humana nas relac¢des juridicas, ndo sendo, no entanto, tdo
somente vinculadas as concepgdes positivistas. Dessa forma, ndo mais se é
adequado aplicar um conjunto de regras em neutralidade, com concepc¢fes de mera
formalidade, sendo, entdo, necessaria a construgcdo do direito em harmonia a

realidade, com suporte pelo direito principioldgico.

Para Rodrigo Cunha Pereira, a dignidade € um macroprincipio que irradia em
outros principios esséncias, como exemplo a igualdade e a alteridade. A
Constituicdo Federal em seu art. 1°, Ill, ndo especifica e define a dignidade da
pessoa humana, mas a traz de forma a ser preservada pelo Estado. Afirma, ainda,
que a origem da dignidade humana deu-se por Immanuel Kant, ao dizer que o
homem néo deve ser transformado em instrumento para acao de terceiro, que é um
ser dotado de consciéncia moral, ao qual ndo se coloca em simples especulacao
material. A diferenca vital do homem a coisa, é que este é acrescido de dignidade,
diferente das coisas, que sédo consideras pelo preco (KANT, 1980, p. 139-140 apud
PEREIRA, 2016, p. 114-117).

E recente no mundo juridico a expressdo dignidade da pessoa humana,
apesar de prevista na Constituicdo Italiana em 1947, em seu art. 3° seu marco
inaugural estd na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, de 1948. A
Constituicdo da Alemanha reforga em seu art. 1.1 que “A dignidade do homem é
intangivel. Respeita-la e protegé-la é obrigacao de todo poder publico.” Com isso, a
dignidade se tornou indissociavel as constituicbes democraticas, por adotarem a

expressao e elevarem o homem a um patamar de fim, e ndo simplesmente o meio.

Dessa forma, o direito de familia se torna intrinsecamente ligado aos direitos
humanos e a dignidade, resultando na validacédo juridica da igualdade do homem e
da mulher, de outros modelos e constituicdo de familia, e na igualdade dos filhos
independente de sua origem (PEREIRA, 2016, p. 119-120).
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5.2.2 Principio da afetividade

O principio da afetividade encontra-se implicito no texto constitucional como
elemento que confere comunhdo de vidas e estabilidade nas relacdes afetivo-

familiares.

O que antes foi historicamente marcado pela familia como forma de instituicdo
religiosa, econdmica, politica e reprodutiva, com estrutura patriarcal, tomando o

homem a postura de chefe familiar, hoje cede espaco a valoracéo da afetividade.

As situagOes existenciais afetivas nao eram tratadas pela legislacdo, surgindo
assim, a necessidade para que fossem reconhecidas as ligacdes afetivo-familiares,
ja que os simples elos matrimoniais, biolégicos e registrais ndo atendiam a tais
demandas. Com isso, 0s juristas atuaram sobre a necessidade de tal valoracdo da
afetividade, e com a Constituicdo Federal de 1988, as transformacgfes sociais
extinguiram o modelo patriarcal de familia, conferindo iguais direitos ao homem e a

mulher, igualando os filhos e reconhecendo outras formas de familias.

As antigas funcdes familiares passaram a desempenhar papel secundario,
como a sustentacdo por razbes econdmicas, e houve preponderancia das
motivacdes afetivas e solidariedade muatua, como a Constituicdo Federal demonstra
ao priorizar a assisténcia a cada individuo da entidade familiar, como ser Unico, e
nao a entidade familiar por si s6. Com isso, s6 faz sentido a familia ao promover a
dignidade de seus membros, estruturada principalmente por elos criados de forma
afetiva. Conclui-se, assim, que o afeto € elemento essencial de qualquer nucleo
familiar a ser valorado pelo direito, em se tratando de uma familia de fato
(CALDERON, 2017, p. 2-3).

Apesar de a Constituicdo Federal ndo adotar a palavra afeto em seu texto,
pode-se encontrar o principio da afetividade com embasamento para protecdo da
familiar eudemonista e igualitaria. Com isso, vale ressaltar que o afeto nao é fruto da
relacdo biolégica, sanguinea, mas os lacos afetivos e de solidariedade nascem

conforme a convivéncia familiar se desenvolve.
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Pode-se observar o principio da afetividade implicito na Constituicdo ao se
tratar da igualdade dos filhos independentemente da origem, em seu art. 227, 8§ 69
na adogéo, pelo mesmo artigo, nos 88 5° e 6°; na formacgdo como familia, protegida
constitucionalmente, por qualquer um dos pais e seus descendentes, adotivos ou

nao; no direito a convivéncia familiar, com prioridade a crianca e ao adolescente.

Pelo Codigo Civil de 2002 é possivel se verificar no art. 1.593 o
reconhecimento do parentesco resultante de consanguinidade ou outra origem,
engquanto o art. 1.596 iguala os filhos havidos por adocéo aos por consanguinidade,
percebendo o principio constitucional; o art. 1.597, V, presume sobre os filhos
concebidos na constancia do casamento e os havidos por reproducao assistida
heterdloga; o art. 1.605, Il, acolhe o estado de filiacdo como presuncao para provar a
filiacdo; o art. 1.614 permite ao filho bioldégico maior rejeitar o reconhecimento e, ao

menor, impugnar ao atingir a maioridade.

Pode também ser visto o acolhimento do principio da afetividade pela Lei
Maria da Penha, que compreende o ambito familiar naquele formado por pessoas
consideradas aparentadas, unidos por lacos naturais, por afinidade ou por vontade

expressa, conforme seu art, 5°, II.

E necesséario o esclarecimento da distingdo entre afetividade, pelo valor
juridico, e o afeto, derivado estado psicoldgico-sentimental. O afeto s6 se torna
relevante juridicamente quando externada objetivamente pelos membros da
entidade familiar, e fica demonstrada a afetividade na convivéncia destes. A teoria
do afeto como valor juridico fica claramente demonstrada quando se é externalizada
em atitudes de cuidados, solidariedade, demonstrado o dever de cuidar e criar,

educar e assistir, enquanto na convivéncia familiar (CARVALHO, 2017, p. 93-94).

O afeto como valor juridico diferenciado do amor como elemento psicoldgico
fica claramente demonstrado por Ana Carolina Brochado Teixeira e Renata de Lima
Rodrigues (2010, p. 196):

N&o é de (des)amor que se trata o afeto como fato juridico, mas sim aquele
que, quando exteriorizado na forma de comportamentos tipicos de uma legi-
tima convivéncia familiar, &€ capaz de gerar eficacia juridica. Exemplo disso,
a posse de estado de filho, geradora do parentesco socioafetivo entre pais e
filhos.
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Sendo assim, a nosso sentir, o Direito nao é capaz de “enxergar” a auséncia
de afeto, mas é possivel que, quando presente a afetividade entre certos
individuos, condicionante de seu comportamento, caracterizando-o como
tipicamente familiar, ai, sim, o Direito reconhega um fato concreto, um
acontecimento ao qual ele pode outorgar qualificagdo e disciplina juridica:
“um ponto de confluéncia entre a norma e a transformagéo da realidade: o
modo pelo qual o ordenamento se concretiza”.

Por isso, ndo podemos falar em direito ou dever de afeto. Mas devemos
valorizar as manifestagdes exteriores — condutas e comportamentos — que
traduzam a existéncia do afeto em determinadas relagdes.

Portanto, assim exteriorizados as condutas e os atos de demonstracdo de

afeto entre membros da relacéo familiar, criam-se os vinculos e efeitos juridicos.

5.2.3 Principio daliberdade

A liberdade é um dos principios mais importantes do direito de familia, como
demonstrada pelo Cédigo Civil, ao vedar qualquer tipo de imposicéo ou restricdo na
constituicdo da familia, em seu art. 1.513; na decisao livre de planejamento familiar,
no art. 1.513; opcdo pelo regime de bens, conforme art. 1.639; aquisicdo e
administracdo do patriménio familiar, nos arts. 1.642 e 1.643; escolha do modelo de
formacao educacional, cultural e religiosa dos filhos, em seu art. 1.634. A liberdade
de escolha para formacdo da familia, fundada no afeto, solidariedade e
companheirismo, pelo novo conceito de familia, afastando a necessidade do

casamento e a existéncia de um par para reconhecimento da entidade familiar.

Sendo assim, a dignidade da pessoa humana e a liberdade para
planejamento familiar, com base da afeicdo mutua e no pluralismo, acrescentam aos
seus membros a opcédo de constitui-la ndo somente por meio do casamento, e ainda
sendo assegurado pelo Estado que esta receba assisténcia a coibir as possiveis
violéncias em suas relacdes e possa permitir o desenvolvimento da personalidade
plena de cada individuo membro da familia, de acordo com o art. 226, § 8° da

Constituicao Federal.



40

5.2.4 Principio do pluralismo familiar

De acordo com o art. 226, 88 3° e 4° da Constituicdo Federal, sdo
consideradas familias ndo somente aquelas matrimoniais, mas também as
constituidas pela unido estavel e as monoparentais, formadas pelo descendente e
apenas um dos pais. Estes modelos expressos apresentam rol exemplificativo pelo
fato de serem mais comuns, sendo norma inclusiva, e ndo exclusiva. E necessario
se ter uma visdo pluralista acerca dos arranjos familiares, respeitando a liberdade de
escolha e o planejamento familiar, conforme afirma o art. 226, 8§ 7° da Constituicao
Federal: “o planejamento familiar é livre decisdo do casal, competindo ao Estado

propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse direito”.

A norma constitucional, apesar de ndo ter elencado expressamente todas
outras formas e modelos familiares, garante que os direitos sociais e individuais
sejam exercidos com plena liberdade de constituicdo familiar de acordo com o
modelo planejado, sendo integralmente aceitado o tipo plural de familia, além
daqueles previstos expressamente (PEREIRA, 2016, p. 193-195).

5.2.5 Principio da igualdade juridica dos conjuges e companheiros

Prevista no art. 5° 1, como um dos principais eixos modificativos da
Constituicdo Federal de 1988, extinguindo séculos de poder patriarcal, a igualdade
juridica entre homens e mulheres tornou-se garantia fundamental individual, e
reproduzida no art. 226, 8 5°, do mesmo dispositivo, passou a dispor sobre os
direitos e deveres na sociedade conjugal, que exercidos em igualdade pelo homem

e pela mulher.

Acolhendo o principio constitucional, o Codigo Civil de 2002 excluiu
dispositivos que discriminavam os direitos entre homens e mulheres, igualando,
assim, a idade nubil em 16 anos, conforme art. 1.517; a idade maxima para acolher
livremente o regime de bens em 60 anos, pelo art. 1.641, Il, que depois acrescida
para 70 anos pela lei 12.344/2010; foram extintos os bens reservados da mulher; o

desvirginamento anterior como causa de anulacdo de casamento; permitiu ao
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homem adotar sobrenomes da mulher, pelo art. 1.565, 81°, entre outros. Com isso, a
autocracia do homem chefe de familia perde espaco a um sistema de decisGes
tomadas em conjunto e de comum acordo entre 0s conviventes, e, ainda, com a
quebra do patriarcalismo, a paridade dos conjuges ou conviventes em exercicio de

seus direitos e deveres nas relagbes pessoais e patrimoniais.

Vale ressaltar, que a igualdade ndo é somente dos conjuges na constancia do
casamento, mas sim das pessoas, independente qual seja o modelo familiar,
aplicando-se tratamento igualitario entre eles. Porém, para que seja resguardada a
dignidade da pessoa humana, em se tratando da diversidade entre as pessoas, nao
sendo todos iguais, pois se assim fosse nao existiria necessidade da igualdade ser
reivindicada, tal necessidade ocorre em razdo de sempre existir um outro diferente,
gue também deve ter a devida protecéo legal e social. Com isso, para que se tenha
a efetiva protecao legal, deve ser incluido o devido respeito as diferencas, e nédo
somente o discurso de igualdade genérica (PEREIRA, 2016, p. 163-164).

5.2.6 Principio da igualdade e isonomia dos filhos

A familia contemporanea vive sob o designio da liberdade e da igualdade, que
visam proteger a entidade familiar na pessoa de cada um dos membros que a

integra, tutelando irrestritamente a dignidade pessoal.

Apbs séculos de desigualdades e discriminagdes, o principio da igualdade e
isonomia dos filhos veio a ser prevista expressamente na Constituicdo Federal de
1988, em seu art. 227, 86°. No art. 1.596 do Caodigo Civil, dispbe-se que os filhos
terdo os mesmo direitos e qualificagdes, independente se havido dentro ou fora do
casamento, estando proibida qualquer forma de discriminacdo. Com isso, todos o0s
filhos sdo iguais, consanguineos ou nao, ndo mais sendo admitida qualquer
distingdo juridica entre eles, sendo extintas expressdes como filho bastardo,

incestuoso ou adulterino.

Com este principio, foi reconhecida expressamente a paternidade socioafetiva
além dos casos de adocao, incluindo a chamada adocédo a brasileira e a reproducéo

medicamente assistida heterdloga, todos com parentesco por outra origem. Com
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isso, a filiagdo se torna juridica, e ndo mais por razdo do casamento ou por lago
sanguineo, dividindo-se em biolégica ou por outra origem, que inclui a adocéo, a
mediante reproducdo assistida heterdloga, a socioafetiva mediante a posse de fato

do estado de filho e a adocao a brasileira.

Paulo Lébo afirma que a igualdade de direitos dos filhos, independente da
origem, esta para a igualdade de direitos e obrigagBes entre os conjuges, assim
como a liberdade de constituicdo da entidade familiar. Atualmente, ndo é permitido
nenhum resquicio de desigualdade no tratamento aos filhos, e com o principio da
igualdade entre eles, os paradigmas na concepc¢do da familia teve mudanca pelo
rompimento do modelo de estruturacédo familiar somente no casamento, que dava
margem a certa repulsa aos filhos vistos como ilegitimos e havendo condi¢cdo de

inferioridade daqueles que fossem adotivos (LOBO, 2008, p. 47-48).

Para Ana Carolina Brochado e Renata de Lima Rodrigues (2010. p. 193-194),
existem dois planos em que o principio da igualdade entre os filhos age. Em um
plano, o legislador ao vedar que sejam criadas normas que distinguem o tratamento
entre os filhos ou que revele algum tipo de discriminacdo. Em outro plano, a
igualdade obriga que a lei alcance todos aqueles que estdo em situacao similar,
vedando que sejam estipuladas diferencas em razédo da origem dos filhos ou que
ndo estejam contempladas pela norma juridica, como exemplo o parentesco

socioafetivo, que tem os mesmos efeitos que o biolégico.

5.2.7 Principio do melhor interesse da crianga e do adolescente

E também denominado como principio de plena protecdo das criancas e
adolescentes. Tem objetivo de preservar e proteger as pessoas gque se encontram
em algum tipo de situacéo de fragilidade, por necessitarem de cuidados para sua
criagao, orientagdo, educacéo e plena assisténcia familiar e comunitaria, estando em
processo de amadurecimento e desenvolvimento de personalidade, por isso, a
necessidade de integral protecao, por caminhar ao lado com os direitos e garantias

fundamentais da crianca e do adolescente, que detém absoluta prioridade.
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O art. 3° |, da Convengédo Internacional dos Direitos da Crianga, que fora
adotada pela Assembleia Geral das Na¢des Unidas no dia 20 de novembro de 1989,
e, consequentemente ratificada no Brasil em 1990, afirma:

Todas as acdes relativas as criancas, levadas a efeito por instituicbes
publicas ou privadas de bem-estar social, autoridades administrativas ou

orgdos legislativos, devem considerar, primordialmente, o interesse maior
da crianca.

N&o é de facil determinacdo o principio do melhor interesse por ndo ser
definido de forma rigida, mas sim, deve ser observado o caso concreto, como sua
relacdo e necessidades em detrimento dos pais, a estabilidade das condicdes da
vida, o ambiente fisico e social, com os responsaveis agindo em prol de melhor

educacao e orientacdo do menor.

O cuidado ao menor cabe também ao Estado, que assegura com absoluta
prioridade a efetivacdo de seus direitos fundamentais, como a dignidade, respeito,
liberdade e convivéncia familiar, vistos e positivos pelo art. 227, caput, da
Constituicao Federal:

E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude,
a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, & liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,

além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacao,
exploragéo, violéncia, crueldade e opresséo.

Com isso, o infante é beneficiario de direitos especiais pela condigdo de
pessoa em desenvolvimento, carecedor de maior protecéo, conforme art. 3° da Lei n.
8.069/90:

A crianca e o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais
inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da protegdo integral de que trata
esta Lei, assegurando-se-lhes, por lei ou por outros meios, todas as
oportunidades e facilidades, a fim de Ihes facultar o desenvolvimento fisico,
mental, moral, espiritual e social, em condicdes de liberdade e de dignidade.

Assim, a relacdo entre os pais e os filhos necessita que a orientacdo do
menor seja envolta de cuidados para que este se desenvolva com potencialidade, se
estruturando como pessoa humana, a chegar a condigcdo adulta sob as melhores
condi¢cdes psiquicas, fisicas, morais, espirituais, profissionais e materiais,

proporcionando-lhe educacao, saude, alimentacdo, lazer e vestuario, em condicdes
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de dignidade e liberdade, com respeito a sua autodeterminacdo, conforme previsao
do anteriormente citado art. 3° do Estatuto da Crianga e Adolescente.

Conclui entdo Ana Carolina Brochado Teixeira (2009, p. 71):

Parte-se da premissa de que ninguém nasce “pronto”. A pessoa constroéi, no
decorrer da vida, a sua identidade e personalidade. Enfim, ela vai edificando
em um processo de autoconhecimento e da interacdo social. E a partir do
relacionamento com outro que ela se molda e, verdadeiramente, constitui-se
em todas as suas dimensdes. E, por conseguinte, edifica, também, a sua
dignidade de forma genuina, pois, embora, esteja concebida de forma
singular, visto que comp8e a humanidade de cada ser, ela s6 se forma
plenamente através do olhar do outro.

5.2.8 Principio da paternidade responsavel e do planejamento familiar

Os principios da paternidade responsavel e do planejamento familiar séo
previstos nos arts. 226, § 7° e 227 da Constituicdo Federal, assim como nos arts. 3°,
4° e 6° do Estatuto da Crianca e do Adolescente, podendo ser desmembrados dos
principios da liberdade e da dignidade da pessoa humana, quando se confere
responsabilidade aos genitores, cbnjuges e companheiro, no que tange o
planejamento familiar e a criacdo saudavel dos filhos, sendo observado o melhor

interesse da crianca.

E de livre decisdo do casal, ou do genitor monoparental, no tocante ao
planejamento familiar, sem que o Estado intervenha, respeitando o dever dos pais
na promoc¢ao, com extrema prioridade, da criacdo, da educacédo, dos cuidados, da
dignidade e do pleno desenvolvimento dos filhos, de forma responsavel, cabendo,
entdo, tdo somente ao poder publico proporcionar os recursos educacionais e
cientificos para que este dever de familia seja exercido, garantindo os direitos da

crianca e do adolescente.

O art. 2° da Lei n. 9.263/96, que trata do planejamento familiar orientado por
politicas publicas de orientacdo e prevencdo, em sintonia com o art. 227, § 7° da
Constituicao Federal, estabelece:

Art. 2° Para fins desta Lei, entende-se planejamento familiar como o
conjunto de acBes de regulacdo da fecundidade que garanta direitos iguais

de constituicdo, limitacdo ou aumento da prole pela mulher, pelo homem ou
pelo casal.
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Sendo assim, a paternidade responsavel importa no dever de cuidado, nao
apenas com assisténcia material, mas também, no convivio saudavel, na educacao,

na orientacdo e na efetiva participacdo na vida e no crescimento dos filhos.

5.2.9 Principio da solidariedade familiar

7

Em sentido amplo, o principio da solidariedade é visto no art. 3° |, da
Constituicao Federal, como um dos objetivos fundamentais da republica:

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil:

| — Construir uma sociedade livre, justa e solidaria.

Ja no direito de familia, que converge a comunhao de vidas e a afetividade,
vé-se a aplicacdo deste principio com plenitude, ndo somente material, mas
principalmente afetiva, com protecdo e auxilio matuo. Assim, leciona Rolf Madaleno
(2013, p. 93):

A solidariedade é principio e oxigénio de toda as relacdes familiares e
afetivas, porque esses vinculos s6 podem se sustentar e se desenvolver em

ambiente reciproco de compreensdao e cooperacdo, ajudando-se
mutuamente sempre que se fizer necessario

Pode-se verificar, na ConstituicAo Federal em seu art. 229, este principio
posto no ambito familiar, ao impor aos pais o dever de cuidado dos filhos menores,
e, aos maiores, de cuidarem dos pais na velhice, caréncia ou enfermidade; como no
art. 230, onde se determina o dever a familia, & sociedade e ao Estado o cuidado
aos idosos; no art. 227, que impde o dever de a familia, considerando todos os
membros, e ndo somente 0s pais, a sociedade e o Estado, de assegurarem, com

absoluta prioridade, os direitos da crianca e do adolescente.

Ja no Cadigo Civil, observa-se o dever reciproco de solidariedade entre os
parentes de prestarem alimentos aos necessitados, pelo art. 1.694; a comunhéo de

vidas entre os conjuges, sustento da familia e dever de mutua assisténcia, arts.
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1.511, 1.565, 1.568 e 1.566, lll; o dever de lealdade e assisténcia mUtua entre o0s

companheiros.

Sendo assim, fica claro que a solidariedade esta presente no ambito familiar
guando prestado auxilio mutuo, seja material ou moral, e na assisténcia, protecao e

amparo de cada individuo integrante da entidade familiar.
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6 RELACIONAMENTO POLIAFETIVO

A estrutura familiar vem sofrendo diversas modificacdes de profundo valor
social e juridico no decorrer dos séculos, desde a tradicional estrutura composta por
pai, mae e filhos, originada nos costumes, reconhecida pela legislacéo na esfera civil
e pela religido.

O termo “monogamia” tem o seguinte sentido, de acordo com o dicionario
Aurélio (1988, p. 214): “Sistema no qual o homem nao pode ser, simultaneamente,
esposo de mais de uma mulher, e a mulher esposa de mais de um homem”, porém,
esse texto exclui da sociedade e do sistema legislativo a familia paralela ou

simultanea.

Com sua origem da religido judaico-crista, surgiu com intuito de controlar a
sexualidade feminina para que ndo pairassem duvidas sobre os herdeiros, como
afirma Dimas Daniel de Carvalho (2013, p. 58):

A sociedade patriarcal e rural do inicio do século, fortemente influenciada
pela religido (leia-se Igreja Catdlica), e que reconhecia como familia apenas
a constituida juridicamente pelo casamento, desagasalhando do manto das
leis as demais, cedeu lugar a uma sociedade urbana e industrializada, com
igualdade de direitos e deveres entre homens e mulheres, protecdo e

igualdade dos filhos de qualquer origem, pluralidade de constituicdo de
familia e valorizac¢éo da dignidade do ser humano.

Com isso, mesmo a monogamia sendo um principio do Direito de Familia,
discrimina aqueles que ndo se adaptam as imposi¢cdes vigentes, como antes as
unides homoafetivas eram, e hoje, ha reconhecimento expresso destas unides,
apesar de ter gerado no cenario jurisprudencial e doutrinario divergentes

posicionamentos.

A imposicdo da familia tradicional € algo que ficou no passado e ndo mais
representa a realidade das familias brasileiras. Hoje, o termo “familia” € melhor
representado no plural: “familias”. No entanto, as mudancas legislativas andam a
passos lentos, tentando seguir a sociedade, e, por isso, a doutrina e a jurisprudéncia
encontram caminhos para suavizar os impactos da falta da legislacdo, como afirma

Glaucia Milicio:
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E neste vazio de leis que surge o Judiciario, surpreendentemente ativo para
ditar caminhos e marcar posi¢6es. Com dificuldades proprias de quem esta
mexendo e removendo crencas e habitos ancestrais, sdo 0s juizes e ndo os
legisladores, como era de se esperar, que estdo construindo o novo Direito
de Familia, ou o novo Direito das muitas familias que agora existem
(MILICIO, 2007).

Para Maria Berenice, a monogamia se considerada como principio juridico,
haveria danos desastrosos aplicados ao principio da dignidade humana no
reconhecimento da simultaneidade familiar, desmerecendo o propésito das familias
ao encontrar a realizacdo pessoal e de seus membros: “ndo é um principio do direito
estatal de familia, mas sim, uma regra estrita a proibicdo de mdultiplas relacbes

matrimonializadas, constituidas sob a chancela do Estado” (DIAS, 2010, p. 60-61).

Com a Constituicho Federal de 1988 e o reconhecimento de diversas
entidades familiares, principios como o direito matrimonial, que regiam o direito de
familia, perderam forca, quando a tutela familiar passou a atingir ideais além do
vinculo de casamento. Monogamia €, entdo, reconhecida como um principio que
atinge a esfera do matrimbnio, e ndo deve ser vista como regra moral ou
moralizante, mas como regra de relacdes juridicas matrimoniais no mundo ocidental,
como leciona Rodrigo da Cunha Pereira:

O “Principio da Monogamia” tem carater informal, ndo é imposig¢édo
constitucional, mas sim decorrente de interpretacdo da norma. O principio
da monogamia, embora funcione também como um ponto-chave das
conexdes morais das relacdes amorosas e conjugais, ndo é simplesmente
uma norma moral ou moralizante. Sua existéncia nos ordenamentos
juridicos que o adotam tem a funcao de um principio juridico ordenador. Ele

€ um principio basico e organizador das rela¢des juridicas da familia e do
mundo ocidental (PEREIRA, 2013, p. 127-148).

A familia simultanea, que apresenta mais de um nucleo familiar, também
passou a ser atingida como objeto de analise das entidades familiares abrangidas
pela Constituicdo Federal de 1988, vistas as questdes abolidas dos filhos advindos
fora do casamento e o reconhecimento de filiagdo com isonomia constitucional.
Trata-se de familia reconhecida democraticamente, com dignidade dos seus
membros e pessoas que a compdem, fundamentada no afeto para garantia da
felicidade individual e matua dos membros que compdem a entidade familiar. Esta
pode ser exemplificada pelo cénjuge que tem mais de uma familia, ou o menor que

vive tanto com o pai quanto com a mée, sendo estes separados, e este menor tendo
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duas familias simultaneamente. Ressalta-se, porém, que néo se trata de qualquer
relacionamento passageiro, mas sim, necessaria a estabilidade, a notoriedade e a

afetividade para construcdo da convivéncia familiar.

Vale ressaltar, que ndo é o objetivo negar as origens monogamicas de
estruturacdo e organizacgdao juridico-familiar, negando, assim, a influéncia da moral e
religido dos paises ocidentais, mas sim, conciliar o paradigma monogamico
enraizado culturalmente, a necessidade social e diversidade conjugal desprotegida
na sociedade, impondo ao Estado as garantidas de liberdade e igualdade de outras

tipificacdes familiares.

A poligamia, unid@o plurivoca que consente na relagao vivencial estabelecida e
mutuamente assentida por mais de um individuo na relacdo conjugal, aceita no
sistema religioso e social islamico, por exemplo, ndo deve ser vista ocidentalmente
como uma unido reprovavel, sendo uma forma de familia também aceita por outros

povos, valorizando os lagos de afeto e a unido entre os seres humanos.

Com isso, necessario se fazer a desmistificacdo de relacdes simultaneas
andarem ao lado de lacos meramente adulterinos, generalizando e tratando como
questdes de infidelidade ou imoralidade, preconceituosamente considerado como
concubinato, que seria caracterizado pelo triangulo amoroso formado pela esposa e
marido, sendo um deles adulterino, e a terceira pessoa, o(a) amante. Tal ideério ndo
deve ser generalizado ao tratar de relacdes simultaneas. O ponto em questéo parte,
a principio, de um relacionamento poliafetivo, onde, cientes todas as partes da
existéncia de mais de um vinculo de afeto, criam entre si um contrato de fidelidade e

convivéncia, detalhados pelos mesmos a partir de cada caso concreto.

Sendo assim, um relacionamento poliafetivo, ou poliamor, parte da
capacidade de seus membros de se relacionarem amorosa e afetivamente com mais
de um individuo. E necessario, no entanto, ressaltar que tal capacidade é derivada
da propria forma do individuo de se enxergar e reconhecer o outro. Que sua
situacao, por muitas vezes, representa um desprendimento de tratar o(a) parceiro(a)
como posse, como exclusividade, aceitando que o amor pode e deve ser destinado
a mais de um individuo, aceitando sua capacidade de amar romanticamente mais de

uma pessoa.
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Catia Damasceno (2017), em seu texto “Tipos de relacionamento: do
relacionamento aberto ao poliamor”, cita caracteristicas vitalmente necessarias a
uma relacdo poliafetiva saudavel, como a fidelidade, sendo necessario se
estabelecer lacos honestos com os parceiros, nao utilizando da natureza da relacéo
para engano ou traicdo; comunicacdo e negociacdo, que busca sempre o dialogo
aberto e sincero entre as partes, para que se mantenham sempre acordadas as
regras regentes da relacdo; honestidade e respeito, que reforcam a necessidade do
didlogo e comunicacdo para se criar um ambiente afetivo saudavel para todos que

ali se encontram.

Com isso, especifica as formas que os tipos de acordos na relacao poliafetiva
podem apresentar. Exemplificando um relacionamento poliafetivo formado por trés
integrantes, independente do género, este pode se encontrar em forma de triangulo,
onde os trés integrantes possuem relagdes iguais entre si; em “V”, onde uma pessoa
se relaciona afetivamente com duas, e estas ndo possuem relacdo entre si; e em
formato de “T”, quando trés pessoas se relacionam, mas duas apresentam vinculo

mais forte entre si.

6.1 Da criangca gerada em uma relacéo poliafetiva

Para que seja mais claramente visualizado pelo leitor, utilizar-se-4 a forma
triangular de relacéo poliafetiva, composta por trés membros que possuem relacdes

afetivas entre si, como exemplo, duas mulheres e um homem.

Nesta relacdo, sendo gerada biologicamente uma crianca entre o homem e
uma das mulheres, como se tratariam as questdes hereditarias e de reconhecimento
socioafetivo da outra mulher? Seria saudavel a crianca ser criada e educada com a

figura de multipla-maternidade?
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6.1.1 Da abordagem psicoldgica

Cabe ressaltar a diferenca entre a personificacdo materna e paterna do
arquétipo materno e paterno. A personificacao retrata a pessoa em si, do pai e da
mae, que ndo necessariamente sdo biolégicos, mas a figura pessoal que a criancga,

no decorrer dos anos, reconheceu para si.

J4 o arquétipo materno, representa psicologicamente uma variedade de
aspectos, podendo se derivar ndo somente da mae, mas simultaneamente das avos,
das tias, da sogra, uma mulher qualquer a que se tenha relacionado, entre outras.
Representa o arquétipo materno, a autoridade feminina, aquela que cuida, que

sustenta e que proporciona condi¢cdes de crescimento (JUNG, 2002, p. 91).

O arquétipo paterno, entdo, também pode ser representado por mais de um
individuo, como exemplo os tios, os avs ou outro adulto do sexo masculino que
participe da vida da crianca e que tenha um vinculo satisfatério com ela,

representando, entdo, uma funcéo educadora e disciplinadora (BENCZIK, 2011).

Sendo assim, se a crianca teve a realidade de crescimento em um lar
saudavel, ao lado de pais afetivos dos quais pdde contar com apoio incondicional,
conforto e protecdo, mais facilmente desenvolvera estruturas psiquicas fortes e

seguras para enfrentar situacdes cotidianas.

Com isso, para crianga ter uma educacdo equilibrada, ha a necessidade de
dois genitores, representando o modelo masculino e feminino, encarregadas da
funcéo a ser prestada, se tornando uma complementar a outra. No entanto, ndo se
confundir representacdo do modelo materno e paterno com género dos pais. Como
exemplo, em crianca criada e educada por casais homossexuais, a funcao psiquica
materna e paterna pode ser exercida por duas pessoas do mesmo sexo, nao
causando nenhum tipo de perda psicolégica na crianga. Sendo assim, fica claro que
a funcédo, em si, principalmente na atualidade das familias, esta muito além do que

apenas questdes de género.

Conclui-se, entédo, que o que implicaria em desequilibrio psicolégico para o

menor, é a auséncia de algum dos modelos na educacéo da crianca, e, no entanto,
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a existéncia de uma mae ou pai socioafetivo além do(a) biolégico(a), ndo interfere

negativamente na construcao psicoldgica da crianca.

Oportuno acrescentar na abordagem do assunto, a entrevista a Carlos
Machado na R&dio Nacional da Amazobnia. O antropologo e professor na
Universidade Federal do Amazonas (UFAM), explica que a etnologia ao conceito de
mae em alguns povos amerindios, principalmente da Amazonia, se associa a ideia
de mae ndo somente a genitora, mas sim, também a outras figuras femininas da

tribo responsaveis pela criagdo do infante (MACHADO, 2016).

6.1.2 Do reconhecimento civil e fins sucessoérios

A determinacdo da paternidade socioafetiva é derivada da doutrina e
jurisprudéncia, constituida através da convivéncia familiar, independente de qual
seja a origem do filho, sendo, com isso, uma das maiores caracteristicas das
familias atuais o cultivo do amor e carinho, surgindo dai, implicito ao principio da

dignidade da pessoa humana, o principio da afetividade.

O Enunciado n. 256, da lll Jornada de Direito Civil, prevé que “a posse do
estado de filho (parentalidadesocioafetiva) constitui modalidade de parentesco
civil’; e ainda, no Enunciado 339 da IV Jornada de Direito Civil, pode-se ver
afirmado que “a paternidade socioafetiva, calcada na vontade livre, ndo pode ser

rompida em detrimento do melhor interesse do filho".

Parte da doutrina patria, assim como a jurisprudéncia, reconhece a
multiparentalidade, como se vé no acorddo do Tribunal de Justica de Sao Paulo, in

verhis:

[...] Enteado criado como filho desde dois anos de idade. Filiagdo
socioafetiva que tem amparo no art. 1593 do Cédigo Civil e decorre da
posse do estado de filho, fruto de longa e estavel convivéncia, aliado ao
afeto e consideragcbes mutuas, e sua manifestagdo publica, de forma a
ndo deixar davida, a quem nao conhece, de que se trata de parentes. A
formacdo da familia moderna ndo consangiiinea tem sua base na
afetividade e no principio da dignidade da pessoa humana e da
solidariedade [...] (TJSP, 2012).


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10623298/artigo-1593-da-lei-n-10406-de-10-de-janeiro-de-2002
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/111983995/c%C3%B3digo-civil-lei-10406-02
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A filiagdo socioafetiva esta fundada tdo somente no ato de vontade,
concretizada pelo cotidiano, em uma relagdo publica, ou seja, é aquela que se
origina a partir de matuo respeito e tratamento reciproco entre pai e filho. Sendo
assim, uma pessoa criada e devidamente registrada por pai socioafetivo, ndo deve,
portanto, negar sua paternidade biolégica, tdo quanto abdicar de seus direitos
hereditarios

Pode ser verificado o principio da isonomia entre os filhos, a Constituicao
Federal de 1988 equiparou a ndo considerar em categorias diversas as diferentes

origens dos filhos.

Por conta disso, algumas Corregedorias Gerais de Justica, no pais,
passaram a admitir e reconhecer espontaneamente o vinculo de paternidade e
maternidade socioafetiva em cartério. Em Sao Paulo, por exemplo, devido a
demanda de pedidos extrajudiciais para reconhecimento, o Tribunal de Justica, por

diversas vezes, se manifestou pelo reconhecimento do vinculo em cartorio.

Entdo, regulamentando a questdo, em 14 de novembro de 2017, o Conselho
Nacional de Justica editou o Provimento n°® 63, com fim de instituir modelos de
certiddes de nascimento, casamento e Obitos para o territério nacional, para filhos
concebidos em reproducdo assistida e dispondo sobre a possibilidade de

reconhecimento voluntario da paternidade ou maternidade socioafetiva em cartério.

O Provimento n° 63 assevera a relagdo de parentesco como tendo origem,
mesmo ndo consanguinea, vedando qualquer tipo de discriminacdo acerca da

origem do filho.

Assim, possibilitado o registro voluntario biolégico perante o registro civil, em
respeito aos principios constitucionais da igualdade juridica e da filiacdo, nada
mais justo que o reconhecimento extrajudicial do vinculo de paternidade

socioafetiva.

O Provimento, ainda, de maneira acertada, faz alusdo ao julgamento do
Supremo Tribunal Federal, RE n°® 898.060/SC, que, com intuito de uniformizar as

regras para registro da paternidade e maternidade socioafetiva no territorio
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nacional, trata dos aspectos sucessoérios e patrimoniais, conferindo seguranca

juridica aos envolvidos.

Em seu art. 10, o Provimento estabelece que o reconhecimento voluntario da
paternidade socioafetiva, independente da idade, podera ser feita diretamente com
um oficial de registro civil, mediante requerimento administrativo. Reconhecimento
este irrevogavel, conforme art. 1.610 do Caodigo Civil, salvo hipéteses excepcionais

de vicio de vontade, fraude ou simulacéo.

Vale ressaltar que, apesar de ndo estar expresso no texto normativo, 0s
cartorios de registro civil ndo poderdo impor restricbes ao reconhecimento da
paternidade socioafetiva. Sendo assim, integrantes de unides homoafetivas,
estruturas diversas de familia, como anaparentais, ou até mesmo as relacdes

poliafetivas ndo poderéo ser discriminadas.

Ainda em questBes sucessorias e patrimoniais, foi aprovado em maio de
2018, pela VIl Jornada de Direito Civil, o enunciado que afirma: “Nos casos de
reconhecimento da multiparentalidade paterna ou materna o filho tera direito a

participacdo na heranca de todos os ascendentes reconhecidos.”
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7 CONCLUSAO

A partir das percepcdes derivadas deste estudo, pode-se concluir que a atual
sociedade ainda esta presa a conceitos morais decorrentes da religido, devido as
origens da tradicional formatacdo da familia. Com isso, apesar do Estado laico ser
expressamente designado pela Constituicdo Federal, os valores morais ainda
sofrem forte influéncia da religido judaico-cristd, e ndo devem receber posicdo de

destaque frente aos valores juridicos.

Sendo assim, vale ressaltar que quando se trata de familia poliafetiva, ndo se
trata de promiscuidade, mas sim, de autodeterminagcédo, com base no principio da
afetividade implicito na Constituicdo Federal, além dos principios da liberdade, do
melhor interesse da crianca e da paternidade responsavel, que guiam a entidade

familiar para se desenvolver na pessoalidade de cada membro da familia .

A familia poliafetiva, criada em ambiente harmdnico, ndo € inversa ao
principio do melhor interesse do menor. Mediante a realidade de muitas criancas,
gue vivem em situacdo de abandono ou maus tratos, a pluriparentalidade em um
relacionamento poliafetivo apresenta uma estrutura familiar adequada, capaz de
propiciar o desenvolvimento psiquico-social do menor, fornecendo os estimulos

necessarios para que este se torne um adulto saudavel.

Apesar de nao se tratar de casos comuns, 0 que gera certa polémica ao redor
do assunto, é necessario que os operadores do direito se debrucem acerca da
tematica, para melhor analisar a realidade das familias brasileiras, mesmo atipicas, e
possam fomentar a discussao a ser debatida e analisada, de forma a acrescentar o

ordenamento juridico e prezar pelos direitos de suas familias.
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