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RESUMO

A familia sempre desempenhou um papel fundamental na vida do
individuo. Representando o suporte, no qual este devera se apoiar ao
longo de sua vida. No decorrer da evolugdo humana, novas
configuragbes familiares vieram a tona, além dos modelos classicos de
familia, tais como a familia advinda do casamento, da unido estavel e
da familia monoparental. Cria-se um panorama novo sobre a familia e
os institutos que a permeiam, passando pela identidade da pessoa
natural, pela aquisicdo do nome e do estado de familia, que iriam
individualizar o homem na sociedade e determinar seu modo particular
de existir. A filiacao por influéncia de carga genética, e assim, a
importancia do amor, transmutado em afetividade, com o mais respaldo
legal. A socioafetividade consciente e verdadeira de pertencer a
determinado nuacleo familiar que se sobrepde por muitas vezes a
verdade bioldgica, que na protecao patrimonial da familia e valorizada,
uma vez que, garante a propria sobrevivéncia desta, em relacdo aos
institutos protetivos dos Principios Constitucionais que regem o Direito
de Familia, tdo ligados a proépria vida e a perpetuacao da espécie.

Palavras-Chaves: Coparentalidade; Modelos de Familia; Contrato;
Relagdées Familiares.
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1 INTRODUGCAO

A evolucao das relacbes humanas e as consequentes mudancas
nas estruturas familiares sdo uma realidade incontestavel. Ha tempos a
familia patriarcal, era a espinha dorsal da sociedade, que permanece

apenas na memoéria dos mais antigos.

O formato com um pai, uma mae e os filhos frutos desta uniao,
misturou-se as novas configuracdes que desafiam os padrdes e criam

novos cenarios para o Direito de Familia.

O Supremo Tribunal Federal, em julgado recente sobre
questdo de direito que envolve reconhecimento de pai socioafetivo,
quando o incapaz ja tem pai biolégico vivo, entendeu pela possibilidade

de concomitancia entre ambas.

A paternidade socioafetiva, declarada ou n&o em registro
publico, ndo impede o reconhecimento do vinculo de filiagdo
concomitante baseado na origem bioldgica, com os efeitos juridicos

proprios.

Desta feita, por forca deste precedente, o Supremo Tribunal
Federal sugere que em eventual discussao sobre direitos a visitacao,
guarda e alimentos, em contrato de coparentalidade, o contratante teria

os mesmos direitos do pai bioldgico.

A coparentalidade nao esta expressamente prevista em lei,
mas na sociedade contemporanea, cada vez mais, verifica-se novos
arranjos familiares, ou seja, novas modalidades de familia, que por
forca da afetividade tem sido aceita pela doutrina e jurisprudéncia
patria, ndo obstante, tecnicamente ndo serem modalidades de familia

previstas no texto constitucional.

A nossa carta magna admite expressamente a familia

decorrente do casamento, da unido estavel e a familia monoparental.



Acontece, porém, que por decisdo do Supremo Tribunal
Federal, a jurisprudéncia patria admite a unidao estavel entre pessoas
do mesmo sexo, a chamada unido homoafetiva, e o Conselho Nacional
de Justica editou Resolucdo admitindo casamento entre pessoas do

mesmo SeXo.

Ha que se ressaltar que esses novos modelos de familia se

respaldam no afeto, e ndo, propriamente na lei.

No que tange a coparentalidade, homem e mulher decidem ter
um filho, mas a relacdo nasce de um contrato e ndao do afeto, onde a
principal fonte do Direito ndo e apenas a lei, e sim os costumes que

regem a conduta social.

Diante desta situacado, algumas perguntas carecem de
respostas, tais como: este contrato € capaz de gerar efeitos na 6érbita
civil? O objeto é licito? Os principios que regem este acordo sdo os
principios que regem os contratos, tais como Pacta Sunt Servanda e da
Autonomia da vontade? Nao se estaria remetendo-se a crianga o status
de coisa? E no caso de inadimplemento das obrigagcdes? E o principio
da boa-fé deve ser observado? Haveria san¢cdes ao inadimplente, como
perdas e danos? Quem de fato sera o possuidor da guarda? Se o
contrato for constituido a revelia do pai biolégico, podera reivindicar
indenizacao a partir da teoria da perda de uma chance, qual seja, a
perda da chance de conviver com o filho que ndo sabia ter gerado?
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2 CONTEXTO HISTORICO DA INSTITUICAO FAMILIAR

A génese da familia encontrava-se na autoridade parental e na
marital, ungidas a forca suprema da crencga religiosa, na concepgao
antiga, em sua formacdo mais uma associacao religiosa que uma
formacdo natural, uma vez que, a unido fosse consagrada entre um
homem e uma mulher com o uUnico propésito de conceber filhos.
Encontrando no culto religioso seu principal elemento constitutivo,
muito valorado nas sociedades primitivas e gradualmente diluidas nas
sociedades mais avancadas’.

O rosto da familia alterou-se muito com o passar dos tempos.
Os primeiros grupos sociais que existiram nao constituiram
efetivamente a familia para os padrbes organizacionais, tal como esta é
conhecida na atualidade, esses grupos de seres humanos se basearam
no instinto sexual, pouco importando se essa unido fosse passageira
ou duradoura, monogadmica (casamento com um Uunico parceiro) ou
poligdmica (casamento de um homem com duas mulheres ao mesmo
tempo), polidndrica (casamento de uma mulher com dois homens ao
mesmo tempo) ou poliginica (relacionamento de um homem com duas

ou mais mulheres, sem constituir casamento).

Dessa caracteristica decorre a importadncia suprema do
casamento religioso, primeira instituicdo estabelecida pela religido
doméstica, capaz de dar legitimidade a prole e a manutencao da
propria entidade familiar, pois era imprescindivel para os antigos a
existéncia de herdeiros vardes para dar continuidade ao culto aos
mortos, cujo auséncia poderia levar a extincdo de uma familia e da sua

religidao?.

1 SANTIAGO, Dantas. Direito de Familia e das Sucessoes, p 4-5, apud MALUF,
Carlos Alberto Dabus; MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus. Curso de
Direito de Familia. 22 edicdo, Sao Paulo: Editora Saraiva, 2016.

2 COULANGES, Fustelde. A cidade Antiga, p. 37-43,49,85 e 121 apud MALUF,
Carlos Alberto Dabus; MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus. Curso de
Direito de Familia. 22 edicao, Sao Paulo: Editora Saraiva, 2016.
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Hip6tese para constituir uma familia patriarcal, ou seja, era a
concepcdo do “Homem Cordial” aquele individuo que nao conseguiria
separar o publico do privado, que ndo entendia que a vida no Estado
Burocratico deve ser impessoal e nao pessoal. Familia esta que deve
ser composta ndo s6 do nucleo conjugal e de seus filhos, mas incluindo
um grande numero de criados, parentes, aderentes, agregados e
escravos, submetidos ao poder absoluto do “Chefe do Cla”; ou seja; o
marido, pai, patriarca.

Ideologia que causava no chefe do cla uma necessidade de
constituir por si sé outras formas que pudesse manter sua familia
numerosamente vasta e prospera em sinal de riqueza e soberania como
chefe do cla, percebendo-se entdo que a familia patriarcal era o mundo
do homem por exceléncia, ou seja, criancas € mulheres ndo passavam
de seres insignificantes e amedrontados, cuja maior aspiracao era as

boas gracas patriarcais.

Detendo o pater familiae (pai de familia em seu mais elevado
estatuto familiar) o homem cordial conceituava sua familia como um
conjunto de pessoas que descendem de um ancestral comum vivo, para
apresenta um carater de comunidade politica, na qual adentra pelo
nascimento, pela adoptio (tomar alguém como filho), pela arrogatio
(prepoténcia, atitude de quem se sente superior aos demais ou da
pessoa que assume um comportamento prepotente, desprezando os

outros) ou pelo matrimonio valido®.

Concepcéao classica romana que distinguia duas espécies de
parentesco: a agnatico (sao herdadas em linha agnatica, assegurando
aos parentes), que se transmitia pelos homens e a cognaticio (o
parentesco passa a ser apenas 0 sangue), que se propagava pelo
sangue, portanto, por via masculina e feminina. As mulheres eram

consideradas alieni iuris (direito alheio), e pertenciam a familia do pai,

3 BONFANTE, Pietro. Storia del diritto romano, p.70 apud MALUF, Carlos Alberto
Dabus; MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus. Curso de Direito de
Familia. 22 edi¢ao, Sao Paulo: Editora Saraiva, 2016.
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enquanto ndo casasse ou a do marido apés o casamento, ja as
mulheres vilvas tornavam-se siu ijuris (do seu direito — pessoa livre,
capaz de determinar-se sem depender de outrem), livres do patrio
poder, mas com direitos limitados, tornando sua situacdo indefinida
quando néao tivesse nenhum descendente masculino (filhos) que
pudesse manter e prover o seu sustento dentro do seio familiar
cognaticio (0 parentesco passa a ser apenas o sangue), vinculo esse
que se tornou majoritario na atualidade, o parentesco deveria ser

apenas o de sangue“.

Instituindo a formagcdo matrimonial de varias formas: a
confarreatio (cerimbénia realizada com um péao de trigo), a coemptio
(forma de casamento praticada na antiga Roma, dispensando-se
assisténcia sacerdotal e consistindo numa venda simbdélica) e o usus
(ter certeza). A confarreatio (cerimbnia realizada com um pé&o de trigo)
era uma cerimodnia religiosa que selava a unidao do casal através de um
sagrado matrimonio, através de votos sacramentos religiosos; a
coemptio (forma de casamento praticada na antiga Roma, dispensando-
se assisténcia sacerdotal e consistindo numa venda simbdlica)
encontrava-se ligada a tradicao da compra da mulher — era realizada
uma cerimbnia, porem o marido teria que aparecer no meio do ato
cerimonial para tomar posse da mulher, simbolizando o pagamento do
preco; o usus (ter certeza) consistia na posse da mulher que somente

ap6s um ano garantia a consumacédo do casamento.

Formas que produziam os efeitos na familia do marido, a mulher
que se casava, objetivo precipuo do casamento, ficando esta sob o
potesta (potestativo) do marido, se sui iuris (do seu direito — pessoa
livre, capaz de determinar-se sem depender de outrem); o pater
familiae, no qual as mulheres e noras manus (sem dinheiro) romperam

os lacos de parentesco de sua familia originaria.

* MALUF, Carlos Alberto Dabus; MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus.
Curso de Direito de Familia. 22 edicao, Sao Paulo: Editora Saraiva, 2016.
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Como o passar dos anos houve a introdugcdo de um matrimonio
especial denominado trinoctium (a mulher que permanece ausente por
trés noites da casa), no qual a unidao se dava entre o marido e a
mulher, mas nédo se verificava o estabelecimento do poder marital, ou
seja, a mulher continuava sob autoridade do seu pater, conservando os
seus bens e o status familiae a sua familia originaria, mesmo na
constancia de seu casamento. Trazendo ao casamento um componente
subjetivo: a affectio maritalis (a vontade dos cOnjuges de fazer) — a
vontade de permanecer casado, fato importante no periodo e nao na

consumacao em si, valorizacao conceituada pelo direito candnico®.

A vontade inicial — consensus (consenso universal) para que o
elemento subjetivo, composto neste matrimonio descaracteriza-se
quaisquer outras formalidades, tais como a observacdo da idade -
idade nubil — puberdade; o conubium (a vontade) — posse de liberdade
— cidadania — servigo militar — monogamia; a posse da funcédo coeundi
(que impede a relacdao sexual, tanto no homem quanto na mulher,
diferentemente da impoténcia) e as circunstancias impeditivas de
casamento; o parentesco; a afinidade; a conducao social e motivos de
ordem pratica ou politica.

Vé-se que “Roma conheceu em casamento monogéamico,
heterossexual, que se formou pela expressdo do consentimento dos
nubentes, de carater essencialmente consensualista, de onde se
libertavam facilmente, tanto que o divércio e os recasamentos eram
frequentes — mesmo quando sofreram as Ilimitagbes legislativas

impostas pelas leis imperiais”®.

5 ALVES, José Carlos Moreira. Direito Romano, 62 Edicdo, Rio de Janeiro: Forense,
2013, Vol.2, p.244-245; Ulpiano d-16.4, libro primo institutionum. In: MADEIRA,
Hélcio Maciel Franca. Digesto de Justiniano. 32 Edicado. Sdo Paulo: Revista dos
tribunais, 2002, liber primus, p.69 apud MALUF, Carlos Alberto Dabus; MALUF,
Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus. Curso de Direito de Familia. 22 edicéao,
Sao Paulo: Editora Saraiva, 2016.

6 GAUDEMET, Brigitte Basdevant. Um contract entre 'homme et la femme?
Quelques points a travers I'histoire en occident. In: FENOUILLET, Dominique;
SOMMIERES, Pascal de Vareilles (Direction). La contratualisation de la famille.
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Todas as ocorréncias de segundas nupcias eram possiveis
apenas quando houvesse a liberacdo das nupcias anteriores, o prazo
para o recasamento consistia em 10 anos apés a morte do marido, 12
meses no caso de divércio, denominado annus Ilugendi (ano
miraculoso), visando assim evitar a turbatio sanguinis (para impedir
este conflito de presung¢des), ndo por causa da nulidade e sim porque
acreditava-se que haveria uma ofensa a memoria do marido bem como
a infamia a sua familia, cansando varios danos e limitacées a mulher
perante o segundo casamento — a sua faculdade de testar em favor do

segundo marido’.

No tocante a filiagdo no direito romano a adoptio (tomar
alguém como filho), se ingressava como filius familias (como o mundo
te vé), préoprio iure (estilo préprio de fazer as coisas) que nao
apresentavam a sua de origem. Com duas formas constitutivas,
adotado alieni iuris (direito alheio) ou sui iuris (do seu direito — pessoa
livre, capaz de determinar-se sem depender de outrem), a saber: a
adocdo em sentido estrito. A unido mais comum entre os romanos,
verificava a affectio maritalis (a vontade dos cOnjuges de fazer) que
definia a maior aceitacdo social, efetivando o n&o cumprimento de

requisitos para o casamento legal®.

A concepc¢éao cristd no século IV d.c, conferiu um novo rosto:
no lugar da grande familia romana, pois era uma familia formada pelo
casal e sua prole, ap6s coesado fundada no sacramento do casamento
religioso, que para o periodo medieval organizou a linhagem familiar
em conjunto de trés influencias marcantes — a do direito romano; a do

direito canbnico; e a do direito barbaro.

Paris: Economica, 2001, p 17 apud MALUF, Carlos Alberto Dabus; MALUF, Adriana
Caldas do Rego Freitas Dabus. Curso de Direito de Familia. 22 edicao, Sao Paulo:
Editora Saraiva, 2016.

7 PEROZZI, Silvio. Istituzioni, p. 415 apud MALUF, Carlos Alberto Dabus; MALUF,
Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus. Curso de Direito de Familia. 22 edicao,
Sao Paulo: Editora Saraiva, 2016.

8 ALVES, Jose Carlos Moreira. Direito Romano, p. 288-296; MAYNZ, Charles.
Cours de Droit Romain, p. 5-8 apud MALUF, Carlos Alberto Dabus; MALUF,
Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus. Curso de Direito de Familia. 22 edicao,
Sao Paulo: Editora Saraiva, 2016.
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Ideologia que persiste na influéncia da igreja determinando as
bases existentes dos fiéis, legislando a familia e o matrimonio, o qual
reformulou totalmente as bases, pelo sacramento que diferenciou o
matrimonio romano pagdo. Simplificando o contrato celebrado entre
duas pessoas de sexo diferente, sem intervencdao de terceiros, e
exigéncias de formalidades determinadas, uma vez que, o século Xll
somente aceitaria o sacramento regido pelas regras de carater divino

que se tornaria valido pela conjunc¢ao carnal.

Os nubentes, inspirando-se na sua consideracdo de pessoa
humana, contemplam o direito de correcdao do marido sobre a mulher, o
que tornava o casamento definido como um contrato celebrado entre
duas pessoas de sexo diferente, com o apogeu do Estado, pois a partir
do século XIX seria regulamentado, levando-o a secularizacdo e
laicizacao por um contrato civil (art.7, Tit.2, da Constituicdo Francesa
de 1791). Autorizando o divorcio por lei (votada em 20-09-1792)°.

Legalizado, o divércio se tornou necessario ao fim de garantir
a liberdade de culto religioso, (algumas religibes nao admitia o
divércio). Facilitando a introducdo de uma concepg¢ao mais
individualista, na qual, valorizou o nascimento da familia nuclear e
monoparental que se originaram do divorcio e da filiagcao

extramatrimonial, iniciando-se, entdo, as varias modalidades familiares.

No Brasil, as familias sofreram influencias comportamentais de
origens Romana, Cané6nica e Germanica, no que tange o regimento do
plano legislativo, Ordenacdes dos Reinos, Ordenagdes Filipinas e no
direito Civil, em 1917. Apé6s diversas alteracdes no instituto familiar por
intermédio de leis especiais e decretos, surgiram atos que separavam a
Igreja do Estado, que determinava através do decreto de 1827 — A
constituicdo do Arcebispado da Bahia — Direito Candnico, que uma vez

celebrado o casamento pela autoridade Civil, passa a admitir-se o

9 GILISSEN, John. Introducao, p. 572 apud MALUF, Carlos Alberto Dabus; MALUF,
Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus. Curso de Direito de Familia. 22 edicao,
Sao Paulo: Editora Saraiva, 2016.
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desquite contencioso e por mutuo consentimento. (O decreto n?®

521/1890 proibe a celebracdo do casamento religioso antes do Civil)'°.

O cédigo civil brasileiro de 1916 inovou ao direito de familia,
mas manteve as estruturas ao longo dos tempos. Os principios de
liberdade e igualdade consignados no periodo possibilitaram a
disseminagao do divorcio e o reconhecimento da familia natural ao lado
da entdo denominada familia legitima revitalizando os conceitos de
autoridade marital e parental em matéria de familia. Tornando, por sua
vez, significativas as alteragdes nos costumes e uma evolucao paralela

da legislacado de familia.

Nos tempos contemporaneos os arranjos familiares obedecem
a uma enorme gama de tipos de familia: o casamento, a unido estavel,
a monoparental, a unilinear, a homoafetiva, as familias recompostas, a

mosaico, a pluriparental, a anaparental, a eudemonista, a paralela.

No campo do direito, todas elas tém um comum desejo de
insercdo e de protecdo do ser humano, em um Jocus (lugar) para
desenvolver suas peculiaridades, tendo em vista o principio

constitucional da primazia da dignidade da pessoa humana™'.

A familia anaparental (familia sem a presenca de um nos
ascendentes), nao regulada pelo legislador, era definida como uma
relacado familiar baseada no affectio (a vontade) e na convivéncia

mutua, entre pessoas que tinham ou n&do grau de parentesco.

A familia pluriparental (familia  coloquial), (também
denominada familia mosaico) se define por sua ruptura de anteriores
vinculos familiares e a consequente formacdo de novos vinculos,
incluindo os filhos oriundos das relacbes anteriores, bem como os que

o casal tinham em comum.

10 SANTIAGO, Dantas. Direito de Familia e das Sucessodes, p. 65-76 apud
MALUF, Carlos Alberto Dabus; MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus.
Curso de Direito de Familia. 22 edicao, Sao Paulo: Editora Saraiva, 2016.
" MALUF, Carlos Alberto Dabus; MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus.
Curso de Direito de Familia. 22 edicao, Sao Paulo: Editora Saraiva, 2016.
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A familia eudemonista (felicidade individual) desponta neste
universo familiar, por que se entende como a familia que obtinha a
formacao decorrente do afeto. E a absorcdo do principio eudemonista
(felicidade individual) pelo ordenamento vem altera o sentindo da
protecao juridica da familia, com a sua deslocacdo institucional do
sujeito através da interferéncia da primeira parte do § 8% do art® 226 da
Constituicao Federal, no qual o Estado assegura a assisténcia a familia
na pessoa de cada um dos familiares'2.

A familia paralela (uniao livre), por tempos se define como
aquela que se forma através da violacdo do principio da monogamia, no
ordenamento legal patrio.

O cobdigo Civil previa o concubinato impuro, que importam nas
relacbes ndo eventuais entre homens e mulheres impedidos de casar.
Com base no art® 1.521 CC “Nao pode haver casamento de pessoas ja
casadas. Causando desta forma o surgimento de familias paralelas’s.

A natureza juridica e as disciplinas mantém sua importancia
inquestionavel para a estruturacdo da sociedade, devendo a familia
receber orientacdes diretas do Estado. Com ordens publicas fixadas
intrinsecamente as diversas formas de composicdo das entidades
familiares que com suas peculiaridades preservem as questdes
atinentes a prole, a protecdo econ6mica da familia, sobre a formacao e
a dissolugcao de tais instituicbes, no que tange a normatizacao pratica
do direito de familia, se mantendo racional evitar o declinio do carater
institucional e a privatizacdo que se mostrar recorrente na doutrina

contemporéanea.'*

12 SANTIAGO, Dantas. Direito de Familia e das Sucessodes, p. 65-76 apud
MALUF, Carlos Alberto Dabus; MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus.
Curso de Direito de Familia. 22 edicao, Sao Paulo: Editora Saraiva, 2016.

13 MALUF, Carlos Alberto Dabus; MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus.
Curso de Direito de Familia. 22 edicao, Sao Paulo: Editora Saraiva, 2016.

14 MALUF, Carlos Alberto Dabus; MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus.
Curso de Direito de Familia. 22 edicao, Sao Paulo: Editora Saraiva, 2016.
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3 PRINCIPIOS QUE REGEM AS RELAGCOES FAMILIARES

O Constitucionalismo brasileiro nasceu sob a influéncia europeia,
em virtude da formacdo cultural das elites nacionais, incumbidas de

modelar as instituicbes que passariam a reger a vida politica nacional™.

A primeira Constituicao brasileira foi a Constituicdo Imperial de
1824, elaborada posteriormente a independéncia do Estado brasileiro
que se mostrou hibrida, pois conservaria os rangcos do absolutismo e do
liberalismo que demostrava de maneira majoritaria os principios
fundamentais da ideologia Iliberal, que n&o continha nenhuma
referéncia relevante ao direito de familia, ou seja, o periodo de estrito
vinculo entre a Igreja e o Estado existia apenas através do casamento

religioso como fonte formal familiar.

A Constituicao de 1891, redigida por Rui Barbosa, que apreciava
o liberalismo, proclamou o casamento civil de celebracdo gratuita e
desvinculou a instituicdo matrimonial da religido, ou seja, causou a
separacao do Estado e da Igreja, por forca do Decreto n? 181 de 24 de
janeiro de 1890, o casamento civil gratuito entdo passou a garantir a
preservacao dos direitos e garantias a pessoa humana, os direitos a
isonomia, a livre manifestacdo do pensamento e a inviolabilidade do
Lar — tido no asilo do individuo, tornando a matéria familista um Gnico
ato juridico capaz de consagrar a familia perante a sociedade, por via
do casamento civil, tornando inexistente o casamento celebrado apenas

no religioso.

A Constituicdo de 1934 inaugurou as novas declaragcdées de
direitos, no qual o Estado social brasileiro incumbe-se da obrigacdo de
amparar as familias de prole numerosa no momento da indissolubidade
do casamento, ressalvando as hip6teses de desquite ou anulacao,
mesmo que estivesse sobre os efeitos do casamento religioso,

instituindo recomendacbdes para realizacdo de exames de sanidade

5 Ramos, Elival da Silva. Controle de Constitucionalidade no Brasil:
Perspectivas da Evolucao. p.177 apud MALUF, Carlos Alberto Dabus; MALUF,
Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus. Curso de Direito de Familia. 22 edicao,
Sao Paulo: Editora Saraiva, 2016.
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fisica e mental para os nubentes e garantir a gratuidade de
reconhecimento dos filhos naturais. Pactuando o legislador com o
art®144 da Lei n®379, de 16 de janeiro de 1937, que a familia,
constituida pelo casamento indissoluvel, estd sob a protecdo do
Estado. Ressalvando em seu § Unico o desquite e a anulacdo do
casamento havendo o recurso ex officio (por lei), com efeitos

suspensivos.

Nessa época, a bancada catélica (maioria na assembleia
constituinte), instituiu o divércio como remédio para regulamentacéao de
um rompimento do vinculo matrimonial na constituicdo, ficando
preconizado constitucionalmente a possibilidade de se estender os
efeitos civis aos casamentos nao catdlicos, desde que o rito néao
contrariasse a ordem publica nem tdao pouco os bons costumes, na
observancia da lei civil que verifique os impedimentos matrimoniais e

ao processo de oposicao, consignando sua indissolubidade®.

A Constituicdo de 10 de novembro de 1937, influenciou a
protecao da familia através dos principios e garantias da Carta de
1934, trazendo a igualdade entre os filhos naturais e legitimos, além da
protecao da infancia e da juventude pelo Estado, sem envolver os
efeitos civis ao casamento religioso, tratando das familias indissolluveis
sob a protecao especial do Estado baseando-se nos art®s 124 a 127 da
Constituicdo, porem o legislador constituinte de 1937 néo apresentou
nenhuma definicdo efetiva para este tipo de familia.

A Constituicao de 18 de setembro 1946, na fase p6s ditatorial do
Estado-Novo iniciou uma fase na qual mais se acentuavam as ideias e
os principios de natureza econdmico-social que modificou a estrutura
juridico-politica do mundo que indicaram a recuperacdo do principio
federativo a protecao familiar concedendo o adicionamento a vocacgéao
hereditaria, na qual diz que o casamento valido e o vinculo
indissoluvel, com protecdo do Estado, sendo gratuita a celebracdao no

civil, ndo evoluindo a conceituacao da familia, embora na época ja se

16 MALUF, Carlos Alberto Dabus; MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus.
Curso de Direito de Familia. 22 edicao, Sao Paulo: Editora Saraiva, 2016.
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iniciava tendéncias inovadoras, que visavam ampliar a legitimidade da

familia além daquela constituida pelo feitos anteriores.

A Constituicado Federal de 1988, nas palavras de Miguel Reale, in

verbis:

A expressdo Estado Democratico de Direito traduz uma opc¢éao
para a democracia social, na qual o Estado e compreendido e
organizado em essencial correlagdo com a sociedade civil em
prejuizo do papel criador atribuido aos individuos™.

Radical mudanca no panorama da familia conceituada na Carta
de 1988, que descrevia os efeitos de protecdo do Estado, que passou a
considerar a familia formada na mais ampla decorréncia original do

direito natural, com reflexos no ambito civil e penal.

Consagracao normativa dos principios constitucionais explicitos e
implicitos com eficacia simbolistica que frustrava as forcas sociais, que
se subdividem no direito de familia como: principios fundamentais —
abrangendo a dignidade da pessoa humana e a solidariedade. E os
principios gerais, onde se inserem a igualdade, a liberdade, a
afetividade, a convivéncia familiar e o principio de melhor interesse da

crianca.

Nas duas classes de principios relativos, preponderavam a
garantia, que os membros da familia teriam a sua liberdade, em face de
influéncias externas e os relativos aos direitos, que os membros da
familia teriam diante do proprio Estado com a efetividade dos ja

garantidos constitucionalmente.

O reconhecimento da formacgao familiar foi ampliado, e com isso
alterando o panorama tradicional sediando a igualdade de direitos e
deveres referentes aos direitos naturais e da Declaragcdo Universal dos
Direitos Humanos, com as hipéteses de dissolucdo do casamento pelo
divorcio estabelecendo a forma direta ap6s dois anos de separacao de

fato e a conversdao da separacao em divércio, apdés um ano de ruptura

17 MALUF, Carlos Alberto Dabus; MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus.
Curso de Direito de Familia. 22 edicao, Sao Paulo: Editora Saraiva, 2016.
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da vida comum, deixando pré-determinado os principios da dignidade
humana e da paternidade responsavel e deixando o planejamento
familiar de livre decisdo do casal vedando qualquer forma coercitiva por
parte de instituicdes oficiais de cunho privado, incumbindo somente o
Estado a assegurar assisténcia a familia na pessoa de cada um dos
que a integram. Evitando, apenas a violéncia no ambito das relagdes
agora dissoluta com a garantia de coibir os preconceitos de origem pré-
existente tais como: raca, sexo, cor, idade e a igualdade entre os

filhos, havidos ou ndo do casamento’s.

Com énfase no art® 3, I, da Constituicdo Federal de 1988, o
principio da liberdade, estabeleceu uma autonomia individual para
formar, manter ou extinguir as relacdes familiares, bem como a
possibilidade de algcar novas formas sem interferéncias externas, com
livre administracdo do patriménio familiar, atenuando somente as
limitagdes de ordem moral, mental e a integridade fisica, de forma mais

democratica.

O principio da convivéncia familiar — art® 227CF/88, mantém o
direito a convivéncia familiar, que por sua vez, pode ser entendida
como relagdo afetiva estabelecidas nos ambitos da convivéncia dos
componentes do grupo familiar formado ndo se esgotando apenas na
familia nuclear e sim aos outros parentes que integrem o grande nucleo

familiar solidario.

O principio do melhor interesse da crian¢a previsto no caput do
art® 227 CF/88 e também nos art®s 1583 e 1584 do CC, destaca o dever
de familia, da sociedade e do Estado perante a crianca e ao
adolescente de forma prioritaria, resguardando aos mesmos o direito a
vida, a saude, a alimentacdao, a educacdo, ao lazer, a
profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a

convivéncia familiar e comunitaria, colocando a salvo de outras formas

18 COSTA, Nelson Nery; ALVES, Geraldo Macela. Constituicdo Federal Anotada e
Explicada. 32 Edicao Rio de Janeiro: Forense, p. 550 apud MALUF, Carlos Alberto
Dabus; MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus. Curso de Direito de
Familia. 22 edicdo, Sao Paulo: Editora Saraiva, 2016.
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de negligencia, discriminagdo, exploracao, violéncia, crueldade e
opressao. (Regulamentada pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente).

Premissa que induzia o raciocinio do principio da afetividade nas
relacbes familiares, pois diretamente o principio da dignidade da
pessoa humana e fundamental ao direito de familia estabilidade das
relagdes socioafetivas e na comunhao da vida, concluindo desta forma
que o0s principios constitucionais representam um alicerce normativo
para uma melhor manutengcédo, administracao e extingcdo da composicao

familiare.

19 MALUF, Carlos Alberto Dabus; MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus.
Curso de Direito de Familia. 22 edicao, Sao Paulo: Editora Saraiva, 2016.
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4 DAS ENTIDADES FAMILIARES

O Cébdigo Civil de 2002 adequou a relacao familiar aos novos
ditames constitucionais com atualizacdes dos aspectos essenciais ao
direito de familia. Incorporando ainda, mudancas decorrentes da
legislacdo esparsa, preservando a estrutura do diploma anterior que
rege as entidades familiares. Eliminou também, a referéncia a
legitimidade da familia casamentaria em virtudes das disposicdes
constitucionais, fazendo assim entdo desaparecer 0s conceitos de
familias legitimas e ilegitimas, autorizando legalmente a constituigcédo
familiar através do casamento, pela unido estavel, uniado homoafetiva e

pela monoparentalidade formada por um dos genitores e sua prole.

Priorizando para estas familias o principio da igualdade entre os
cbnjuges e os responsabilizando sobre o0s efeitos pessoais e
patrimoniais do casamento, pertinentes a guarda dos filhos e a chefia
conjunta da sociedade conjugal, eliminou a prevaléncia da mulher, para
a guarda dos filhos, como dispunha a Lei n® 6515/1977 e em seu lugar
passou a ser privilegiado o melhor interesse da crianca e do
adolescente e o principio da afetividade ocasionado pelo mero

relacionamento?°.

O casamento entdao se tornou possivel através de um ato
contratual civil solene, pelo qual as partes se unem para formar uma
familia e se prestarem mutualmente a assisténcia e o socorro, para fins
de englobar inumeras finalidades que passam pela procriagao, pela
busca de realizacdo pessoal, do mutuo adjutério e apoio reciproco
perante as vicissitudes da vida. Razoes de ordem aliados a fruicdo do
direito a autonomia pessoal, a liberdade de escolha, direitos
personalissimos e no principio da paternidade responsavel?'.

Com a finalidade de estabelecer uma comunhéao plena de vida por
meio de previsdo legal no art ¢ 1511 do CC — Oriundo do amor do

20 MALUF, Carlos Alberto Dabus; MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus.
Curso de Direito de Familia. 22 edicao, Sao Paulo: Editora Saraiva, 2016.
21 MALUF, Carlos Alberto Dabus; MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus.
Curso de Direito de Familia. 22 edicao, Sao Paulo: Editora Saraiva, 2016.
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casal, baseado na igualdade de direito e deveres dos cdnjuges e na
mutua assisténcia. Evidenciando que o0s demais objetivos que
normalmente se atribui ao casamento, ndo se faziam mais necessarios,

como a procriacdo ou a satisfacado sexual.

A natureza juridica do casamento ndo possui um consenso
doutrinario que formalize sua definicdo possuindo trés correntes que
visam a aproximacao de sua definicdo por intermédio das seguintes
teorias, a seguir aduzidas:

Teoria Contratual que aponta para liberdade volitiva dos

nubentes a celebracao do contrato de casamento;

Teoria institucional que mostra que o casamento é um estado, em
que 0s nubentes ingressam a relacdo juridica nascida do acordo de

vontades cujas normas e efeitos se encontram preestabelecidas na lei;

Por fim, Teoria eclética que se subdivide e congrega dois
elementos: o volitivo e o institucional, nos quais, considera-se o
casamento como um contrato em sua formacgdo, por originar-se do
acordo de vontades, em face da interferéncia do Poder Publico e do

carater inalteravel de seus efeitos.

A unido estavel se define a luz do art® 1723, caput e § 1?2 do CC
como entidade familiar entre o homem e a mulher, configurada na
convivéncia publica, continua, duradoura e estabelecida com o objetivo
de constituicao da familia. ~

Oportuno, porém, fazer mencao a, relativamente, recente decisao
emanada do Supremo Tribunal Federal, que acolheu as relacdes
homoafetivas como unido estavel, uma vez que, as expressdes aos
termos “homem” e “mulher”, do artigo acima mencionado, foi
desobrigada, tendo em vista o acolhimento das relagcdes homoafetivas

consistindo a unido estavel entre duas pessoas do mesmo sexo?.

22 MALUF, Carlos Alberto Dabus; MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus.
Curso de Direito de Familia. 22 edicao, Sao Paulo: Editora Saraiva, 2016.
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Em decorréncia do vanguardista julgado, posteriormente, o
Conselho Nacional de Justica editou a Resolucdo n? 175, que autoriza
o casamento civil entre pessoas do mesmo sexo, como se verifica, in

verbis:

Resolugao N? 175 de 14/05/2013

EMENTA: Dispbe sobre a habilitagdo, celebracdo de casamento
civil, ou de conversdao de uniao estavel em casamento, entre
pessoas de mesmo sexo.

Origem: Presidéncia

Resolucao n? 175, de 14 de maio de 2013

Dispbde sobre a habilitagcdo, celebragcdo de casamento civil, ou
de conversdo de unido estavel em casamento, entre pessoas de
mesmo sexo.

O PRESIDENTE DO CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, no
uso de suas atribuigdes constitucionais e regimentais,

CONSIDERANDO a decisdao do plenario do Conselho Nacional
de Justica, tomada no julgamento do Ato Normativo no
0002626-65.2013.2.00.0000, na 1692 Sessdao Ordinaria,
realizada em 14 de maio de 2013;

CONSIDERANDO que o Supremo Tribunal Federal, nos
acordaos prolatados em julgamento da ADPF 132/RJ e da ADI
4277/DF, reconheceu a inconstitucionalidade de distingcdo de
tratamento legal as unides estaveis constituidas por pessoas de
mesmo Sexo;

CONSIDERANDO que as referidas decisbées foram proferidas
com eficacia vinculante a administracdo publica e aos demais
o6rgaos do Poder Judiciério;

CONSIDERANDO que o Superior Tribunal de Justica, em
julgamento do RESP 1.183.378/RS, decidiu inexistir Obices
legais a celebragdo de casamento entre pessoas de mesmo
sSexo;

CONSIDERANDO a competéncia do Conselho Nacional de
Justica, prevista no art. 103-B, da Constituicdo Federal de
1988;

RESOLVE:

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

Art. 22 A recusa prevista no artigo 1° implicarda a imediata
comunicagdo ao respectivo juiz corregedor para as
providéncias cabiveis.

Art. 3?2 Esta resolugdao entra em vigor na data de sua
publicagéo.

Ministro Joaquim Barbosa
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Quanto aos deveres conjugais, estes sao reciprocos e aplicados
aos companheiros, estando elencados nos art®® 1724 e 1521 CC, tais
como as observancias para seu impedimento — Animus, que mantem o
casal em uma comunhdo de vida estavel, duravel e publica, com

aparéncia de casamento (status familiae — preconizados pela CF/88).

A natureza juridica consiste em um contrato nao solene,
elaborado por escrito ou verbal, cujos principais caracteristicas se da
pela auséncia de formalismo constitucionais, pois independe de
qualquer solenidade, bastando apenas o inicio da vida em comum, ou
seja, provando seu inicio serdo gerados todos os efeitos oriundos da
composicao familiar, que neste sentido a grande profilaxia e elaborada
em um contrato de convivéncia por ndo conter como no casamento uma
data-base inicial, funcionara como marco inicial a convivéncia do casal
no mesmo domicilio, além de propiciar a regulamentacdo do regime de

bens patrimoniais?.

O Supremo Tribunal Federal acolheu o entendimento no texto
constitucional, que expressamente se proibe o preconceito em razao do
sexo ou da natural diferenca entre homens e mulheres, positivando a
existéncia de isonomia entre os sexos, ou seja, entendeu-se que a
caracterizagdo decorre da garantia de nao sofrer discriminacdo pelo
fato em si da contraposta conformacdo anatomo-fisiolégica e de fazer
ou deixar de fazer uso da respectiva sexualidade?.

O Ministro Ayres Britto, destacou que relacbées homoafetiva é
entidade familiar, uma vez que, obsta que a unido entre pessoas do
mesmo sexo possam ser reconhecidas como entidade familiar apta a
merecer protecdo estatal, concluindo que deve seguir as mesmas
regras e com idénticas consequéncias da uniao estavel heteroafetiva,
aplicando a interpretacdo conforme o art® 1.723 do C.C que diz: Para
dele excluir qualquer significado que impeg¢a o reconhecimento da

23 MALUF, Carlos Alberto Dabus; MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus.
Curso de Direito de Familia. 22 edicao, Sao Paulo: Editora Saraiva, 2016.

24 MORAES, Alexandre. Direito Constitucional. 292 Edicdo. Sao Paulo: Editora
Atlas S.A, 2013.
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unido continua, publica, e duradoura entre pessoas do mesmo sexo

como entidade familiar, entendida como sinénimo de familia®>.

O Ministro Celso de Mello, afirma o entendimento e esclarece:
“direito de qualquer pessoa de constituir familia, independentemente de
sua orientacdo sexual”. Tratando-se de norma de inclusdo para
protecdo das minorias. A modalidade homoafetiva passou entdao ser
destinataria a protecdo do Estado, que apenas se tornou o
intermediario de um proposito maior, qual seja, a protecdo desta
entidade familiar com base no principio da dignidade da pessoa

humana.?®

25 STF-pleno- ADI 4277/DF e ADPF/RJ, Rel.Min. Ayres Britto, decisdo 4 e 5 de maio
2011 apud MORAES, Alexandre. Direito Constitucional. 292 Edicdo, Sdo Paulo:
Editora Atlas S.A, 2013.

%6 STF-RE 477554/MG — Rel. Min. Celso de Mello, Dje 3/8/2011apud MORAES,
Alexandre. Direito Constitucional. 292 Edicdo, Sdo Paulo: Editora Atlas S.A, 2013.
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5 DO PODER FAMILIAR

O poder familiar € um conjunto de direitos e obrigacbes que os
pais tém, em face dos filhos menores e incapaz, o poder/dever de ser
exercido em igualdade de condi¢cdes, mesmo quando ocorre o divorcio
ou a separacao, nao podera haver alteracao nesta titularidade, uma vez
que, o poder familiar decorre da filiagdo e ndo do casamento?.

In verbis: Art - 1.630 C.C — Os filhos estdo sujeitos ao poder

familiar, enquanto menores.

Com a protecao ampla garantida pela Constituicdo Federal a
protecao familiar se definiu por duas acepgdes: Ampla e Restrita.

No sentido amplo, a familia é o conjunto de todas as pessoas,
ligadas pelos lagcos do parentesco, por descendéncia comum e afins,

distinguidas pelo sobrenome.

No sentido restrito, a familia se resume apenas aos pais e aos
filhos, na acepcgao stricto sensu (em sentido estrito), que mais se utiliza
ao termo familiar, principalmente do angulo do jus positum (merecer)

em virtude do principio da reserva legal.

A Constituicao Federal, desta forma, esclareceu algumas regras
de regéncia das relacdes familiares, buscando adaptar o poder familiar,
em funcao do restrito e amplo cumprimento do exercicio da convivéncia

familiar:28

A Cabeca do Casal, refere-se na busca dos direitos e deveres
exercidos pelo casal — homem e mulher, igualmente perante a
sociedade, quando se trata de casal heterossexual, como também,

quando se tratar de casal homoafetivo.

27 JUNIOR, Gediel Claudino de Araujo. Pratica no Direito de Familia. 62 Edicao.
Sé&o Paulo: Editora Atlas S.A, 2015.

28 MORAES, Alexandre. Direito Constitucional. 292 Edicdo. Sdo Paulo: Editora
Atlas S.A, 2013.
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A Dissolucdo do Casamento, refere-se a possibilidade de ser
dissolvido pelo divércio, sem a necessidade de previa separacao
judicial, apés a aprovacao da EC n°® 66, 13 de julho de 2010, sobretudo,
a Constituicao Federal de 1988, previu, inicialmente, a possibilidade do
divorcio direto, por normas constitucionais autoaplicidveis, exigindo
apenas a separacao de fato por um periodo de 2 anos. Com a referida

emenda, o lapso temporal passou a ser dispensavel®.

O Planejamento Familiar refere-se aos principios da dignidade da
pessoa humana e o principio da paternidade responsavel, uma vez que,
o planejamento familiar ocorre pela livre vontade do casal, apenas
competindo ao Estado os deveres de proporcionar recursos

educacionais e cientificos.

Nao sendo possivel, aplicar qualquer forma coercitiva por
instituicbes oficiais ou privadas, o poder familiar pode entdo ser
entendido, como um vetor de privilégios da ordem publica que serviria
a salvaguarda da estrutura do Estado e da sociedade determinados:

A adocido se refere a assisténcia que o poder publico, na forma
da lei, estabeleceu a casos e condi¢cées de sua efetivacao.

A filiacdo se refere aos filhos havidos ou ndo da relagdo do
casamento ou adogcdo, os mesmos direitos e qualificagdes, proibindo
quaisquer designacoes discriminatérias entre os filhos.

A norma constitucional possui em sua aplicabilidade a imediata
igualdade entre os filhos, sem que possa resistir qualquer prejuizo a
estrutura familiar, por assisténcia mutua aos pais, o Estado auxilia na

conduta sécio educativa e ampara na caréncia ou nas enfermidades?°.

O Estado se responsabiliza em englobar ao dever ndo cumprido,
o dever de indenizar por danos morais na hipétese de abandono

29 TJSP — RT656/79 apud MORAES, Alexandre. Direito Constitucional. 292 Edig&o.
Sao Paulo: Editora Atlas S.A, 2013.
30 ARAUJO JUNIOR, Gediel Claudino. Pratica no Direito de Familia. 62 Edigao.
Sao Paulo: Editora Atlas S.A, 2015.
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afetivo, salientado pelo Superior Tribunal de Justica, in verbis: “O

abandono afetivo, decorrente da omissdo do genitor no dever de cuidar

da prole constitui elemento suficiente para caracterizar dano moral

compensavel”s!,

O que permite ao Estado o poder de buscar a destituicdo, a

suspencdo ou extincdo do poder familiar, ajuizando acao de forma

incondicionada, através de seus representantes do Ministério Publico

ou qualquer outra pessoa que tenha legitimo interesse,

in verbis:

EMENTA: P:PELAQAO CiVEL. PROCESSUAL CIVIL E ECA.
DESTITUICAO DO PODER FAMILIAR E ADOCAO.
ABANDONO DO MENOR PELOS PAIS BIOLOGICOS.
ABRIGAMENTO. GUARDIOES PREVIAMENTE HABILITADOS
A ADOCAO. ESTABELECIMENTO DE VINCULO AFETIVO
ENTRE O MENOR E OS GUARDIOES. PREVALENCIA DO
INTERESSE DO MENOR. PRECEDENTES. SENTENCA
CONFIRMADA.

Situacao de fato em que o menor foi abrigado em decorréncia
do abandono pelos pais biolégicos por iniciativa da propria
mae, que né&o apresentava condicbes de cumprir com o0s
deveres derivados do poder familiar, ndo havendo prova nos
autos de alteragcdo positiva dessa situagcdo. Estabelecimento
de vinculos afetivos com os guardides, que apresentam plenas
condigbes de manter os cuidados com a criang¢a, assumindo o
poder familiar sobre ela, ao contrario da apelante, tratando-se
de casal previamente habilitado a adogéo.

APELO DESPROVIDO.
APELACAO CIiVEL

SETIMA CAMARA CIVEL

N2 70061241956 (N° CNJ: 0316758-83.2014.8.21.7000)
COMARCA DE CAMPO BOM

A.P.V.O...APELANTE

M.P... APELADO

F.O... INTERESSADO

DECISAO MONOCRATICA

Vistos.

31 STF — Terceira Turma — Resp.1.159.242/SP - Rel. Min. Nancy Andrighi, julgado
em 24-4-2012 apud MORAES, Alexandre. Direito Constitucional. 292 Edicdo, Sao
Paulo: Editora Atlas S.A —2013.
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Trata-se de apelacéao interposta por AMANDA PRISCILA V. O.
em face da sentenga (fls. 242-7) proferida nos autos de agéao
de destituicdo do poder familiar movida pelo MINISTERIO
PUBLICO, a qual julgou procedente o pedido, extinguindo o
poder familiar da apelante e de FABIO DE O., ora interessado,
sobre seu filho EDUARDO HENRIQUE DE O., e constituir a
adogcdo do menor por casal devidamente habilitado
administrativamente. Afirma que a destituicdo do poder
familiar se trata de medida extrema que s6 deve ser adotada
quando for comprovado risco para o menor e inviavel a
retomada dos vinculos parentais. Assevera que nao foram
esgotadas todas as possiveis tentativas de reaproximacgdo do
infante com a genitora, sendo deferida precipitadamente a
adocdo em favor de um casal com quem o menino convive a
apenas dois meses. Nesses termos, pugna pela reforma da
sentenca (fls. 264-75). O caso concreto propicia o julgamento
da pretensao liminarmente, nos termos do art. 557 do CPC,
tendo em vista a orientagao jurisprudencial sobre a matéria.
Sobre a destituicdo do poder familiar, dispéem o art. 1.638 do
CCB e os arts. 19, 22 e 24 do ECA. Inobstante a preferéncia
que a propria legislagcdo confere as situagbes de manutencao
ou reintegracao das criangas ou adolescentes a propria
familia, ndo ha olvidar que o principio maior que norteia as
normas atinentes ao direito posto em lica é o interesse dos
menores. E, e sempre devera ser, sob essa 6tica, e ndo sob a
Otica do interesse dos pais ou de terceiros, que as situacgdes
de fato deverdo ser analisadas judicialmente. A genitora,
embora nao diagnosticada, porquanto ndo compareceu as
pericias, apresenta visivel comportamento alterado,
necessitando de acompanhamento médico e de medicagao.
Tal fato restou confirmado pelas declaragbes das psicélogas
que acompanham o caso, bem como pelas testemunhas
ouvidas na instrucdo do feito. Contudo, é reticente em se
vincular aos tratamentos, o que ocasiona sua instabilidade
emocional, refletindo diretamente na sua relagcdo com o
protegido. Conforme consta nos laudos sociais, a requerida
por vezes demonstrou total interesse em cuidar do filho,
dando inicio ao acompanhamento psicolégico, bem como
vinculando-se ao trabalho, todavia, em poucos dias, deixava
de frequentar os atendimentos e abandonava o emprego.
Portanto, cumpre referir, € muito provavel, ndo fosse pela boa
e eficiente a¢do do Ministério Publico e dos 64rgaos
assistenciais que atuaram no caso concreto em assumir 0s
cuidados de que o menor necessitava, estaria ele até os dias
de hoje exposto a situacdo de risco decorrente do abandono
emocional e material perpetrado pelos genitores,
considerando que a prova dos autos evidencia que nenhum
deles, mas especialmente a apelante, ainda ndo apresenta
condigdes de arcar com os deveres decorrentes do poder
familiar. Nessa esteira, a pretensdao da apelante se mostra
dissociada dos principios do ECA e dos interesses de seu
filho, considerando que afasta-lo, na atualidade, do convivio
com seus atuais guardides, pretendentes a adog¢do, com os
quais ja estabeleceu vinculos afetivos, equivaleria a causar-
Ilhe nova perda, situacao psicoldégica e emocional que, a meu
juizo, ser-lhe-ia muito mais prejudicial do que o desligamento
legal definitivo dos pais bioldgicos.

Ante o exposto, nego provimento ao recurso.

Intimem-se.
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Porto Alegre, 29 de janeiro de 2015.
DES.2 SANDRA BRISOLARA MEDEIROS, Relatora.

A natureza juridica é de um poder-dever exercido pelos pais em
relagdo aos filhos, visando sua educacao e desenvolvimento, ou seja, o
poder familiar € munus publico, no qual, representa um encargo
atribuido aos pais, com a funcéo especifica que dure a menoridade de
seus filhos.

Aos pais a funcdo semi-publica se inicia com o nascimento do
filho e se perpetua em direitos e deveres, de carater moral e legal,
enquanto pré-existir sua incapacidade, no qual, exerca sua funcéao por
exceléncia, para que os filhos aprendam a exercer a mesma funcdo em

relacdo a terceiros?®2.
O poder familiar apresenta as seguintes caracteristicas:

1- Poder-Dever, pertence aos pais, que ndo se exaure com a
separacao, permanecendo entre o poder e o direito subjetivo;

2- lIrrenunciabilidade, ato que nao permite que os pais abram

mao dele, por natureza;

3- Indivisibilidade, fator que ocorre quando a separacao do casal,
no qual, se faz necessario dividir as incumbéncias, de criar os

filhos;

4- Indisponibilidade e Inalienabilidade, ato que nao pode de forma
alguma ser transferido pelos pais a terceiros, ou seja, nem a

titulo gratuito e nem a titulo oneroso;

5- Imprescritibilidade, os pais nao perderam o poder familiar, pelo

nao exercicio, somente por hipdteses do art® 1.638 C.C.

32 MONTEIRO, Washington de Barros; SILVA, Regina Beatriz Tavares. Curso de
Direito Civil, p.497; GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro, p.396-
397 apud MALUF, Carlos Alberto Dabus; MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas
Dabus. Curso de Direito de Familia. 22 edicdo, Sao Paulo: Editora Saraiva, 2016.
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in verbis:

Art. 1.638 C.C. Perdera por ato judicial o poder familiar o pai
ou a mae que:

| - Castigar imoderadamente o filho;

Il - Deixar o filho em abandono;

Il - Deixar o filho em abandono;

Il - Praticar atos contrarios a moral e aos bons costumes;

IV - Incidir, reiteradamente, nas faltas previstas no artigo
antecedente.

Incompativel com a tutela, havendo a impossibilidade de nomear

um tutor para o menor, cujos pais foram suspensos ou destituidos;

6-

7-

Temporarialidade, submete-se a lapso temporal;

Inestimavel, é a relacdo de autoridade entre pais e os filhos
menores, ou seja, uma relagdo de subordinagao, na qual os
filhos se submetem as ordens e comando dos pais.®

A tutela protetiva encontra-se em todos os filhos menores,
sem excecao ou qualquer mencao discriminatéria, durante a
vigéncia do casamento ou da unido estavel, para ambos os
pais, ou na falta de um deles, por impedimentos legais,

podendo outro exercé-lo exclusivamente.

33 NADER, Paulo. Curso de Direito Civil, p.347-348; FUJITA, Jorge. Curso de
Direito Civil, p. 296-297; GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro, p.
398; ELIAS, Roberto Jodo, Patrio Poder, p.30-32 apud MALUF, Carlos Alberto
Dabus; MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus. Curso de Direito de
Familia. 22 edicdo, Sao Paulo: Editora Saraiva, 2016.
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6 PRINCIPIOS QUE REGEM AS RELAGCOES CONTRATUAIS

O contrato € uma fonte de obrigacdes, tendo por finalidade
especifica a criacado de obrigacdées, enquanto que a convencao, que é
mais ampla, pode ter como objeto qualquer interesse juridico, ainda
que nao se trate de algo economicamente apreciavel. Os contratos

ostentam trés fungdes primordiais:

Econémica — porque satisfazem as necessidades materiais e

propiciam a circulacado de riquezas as partes contratantes;

Pedagdgicas — é um meio de insercdo social, civilizando as
pessoas para o convivio coletivo, ja que fornece o sentido do respeito

mutuo pela observancia da palavra escrita ou verbalizada;

Social — diante da geracdo de empregos e da sua importancia,

como elemento impulsionador do desenvolvimento econémico do pais.

O principio da Autonomia da Vontade, que se baseia no preceito
constitucional garantidor da liberdade do individuo, inserido no art® 5, Il
da Constituicao Federal, tem-se elencados alguns contratos
obrigatérios — compulsérios, previstos no ordenamento juridico, que

excepcionam tal principio3*.

Salvo estas hip6teses de compulsoriedade dos contratos, em que
se mitiga a liberdade de contratar, a doutrina também demostra que os
contratos comecam sempre pela proposta, que no campo do direito civil
€ chamada de policitacdo, pré-determinando que o contrato cria lei
entre as partes.

Todo contrato, em tese, comeca com uma divergéncia, ainda que
ela seja para chegar a uma convergéncia, e seu nascimento €

caracterizado pelas negociacdes ou tratativas preliminares que é a fase

34 LENZA, Pedro; GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Esquematizado —
V.3. 12 Edicdo. Sao Paulo: Editora Saraiva, 2014.
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de pontuacao, até que as partes cheguem a uma proposta definitiva,
seguida de imprescindivel aceitacao®.

As estruturas sociais sofreram muitas mudangas, com o decorrer
do surgimento de uma nova configuragcdo social, que se remete a uma
parceria contratual predestinada a gerar e criar filhos, uma vez que, a
evolucdo das relacdes humanas se baseia em consequentes inovacées,

por uma realidade incontestavel.

A dificuldade das leis em acompanhar a velocidade inicial, desta
modalidade contratual, denominada como: Parceria de Familia ou
Familia Coparental, desafiando os padrbes e criando novos cenarios
para o direito, uma vez que, inexiste a atrelacdo a conjugalidade,
existindo apenas uma clara dissociacdo de sexo e da reproducao.

A coparentalidade, explica o presidente do Instituto Brasileiro de
Direito de Familia — IBDFAM, Rodrigo Cunha.

In verbis:

Conhecida como parceria de paternidade, a coparentalidade
consiste, de forma basica, em dois adultos que, sem possuir
vinculo romantico, decidem gerar e criar um filho juntos, tendo
coparticipacédo na parentalidades®.

A principal iniciativa, neste sentido veio da criacdo de uma
comunidade no Facebook — grupo virtual de redes social, intitulada por:
Coparentalidade Responsavel e Planejada, na qual, os integrantes se
apresentam e interagem buscando afinidades, mas, em vez de lagos

afetivos, a procura é pelo pai ou pela mée ideal.

As partes chegando a uma proposta definitiva, em seguida,
manifesta imprescindivel aceitacdo, optam, por assinar um contrato de
parceria de paternidade, a fim de determinar, de forma detalhada como
seria a concepcao e criacao do futuro filho.

35 LENZA, Pedro; GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Esquematizado —
V.3. 12 Edicdo. Sao Paulo: Editora Saraiva, 2014.

3 SARMENTO, Eduardo. Parcerias de Familia. In: Tribuna do Advogado. Rio de
Janeiro: Dez 2016/Jan 2017, p. 23.
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O fato é que nesta fase de pontuacado contratual, se determina um
momento prévio, que as partes discutem, ponderam, estudam, se for o
caso, elaboram uma minuta do contrato, enfim, contemporiza os
interesses antagbnicos para que, possam chegar a uma proposta final e
definitiva, que por muitas das vezes, ainda n&o vinculam as partes a

uma relacédo juridica obrigacional.®’

Salvo esta hipétese, ao optar pela celebracado, o individuo gera
seu direito potestativo, que assiste a qualquer parte contratual dentro
dos limites da boa-fé, do paradigma da eticidade e nao violacdo da
confianca alheia. Formando uma legitima expectativa contratual, ou
seja, gerando uma compensacdo devida ante a frustacdo dessa
expectativa, com base na boa-fé objetiva.

O presidente da Comissdao de Direito de Familia da OAB/RJ,
Bernardo Garcia.

In verbis:

A elaboracdao do documento pode ser util, mesmo nao tendo
validade total no caso de judicializagdo, ao qual, seria
interessante mostrar ao juiz a linha seguida no momento do
acordo?3,

A hipétese é que as decisdes, dos tribunais, sdao tomadas sempre
revitalizando o sentido de defender os interesses da crianca, no qual,
acontece normalmente, uma vez que, os fenémenos econdmicos-
sociais, oriundos das mais diversas necessidades humanas, tornaria o
direito contratual uma mera principiologia calgada nos ideais do

liberalismo.

Os contratos possuem a preméncia de fazem a lei entre as
partes, porém esta lei ndo consagrara o direito de coisificacao do filho,
e a sua utilizagdo, como uma coisa, um adorno de uma mera simbologia

familiar, uma vez que, ndo se trata de um objeto licito, que possa

37 LENZA, Pedro; GONGCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Esquematizado —
V.3. 12 Edicdo. Sao Paulo: Editora Saraiva, 2014.

38 SARMENTO, Eduardo. Parcerias de Familia. In: Tribuna do Advogado. Rio de
Janeiro: Dez 2016/Jan 2017, p. 23.
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estabelecer relacdo contratual, uma irresponsabilidade atroz, para o

qgual, ninguém recebeu mandato.*®

A intencdo é justamente demostrar a tendéncia, e a necessidade
de subordinacao de liberdade contratual, aos principios constitucionais
vinculados ao contrato, de forma a introduzir aos negécios juridicos a

conceituacado da solidariedade e a boa-fé objetiva.

Os valores constitucionais permeados na codificacao civil, por
clausulas gerais, com o intuito de retirar do Estado a tutela, que lhe
compete, providenciar o melhor interesse da crianca, por consignar,
contudo, que a submissao da relacdao negocial ao principio da boa-fé
objetiva, aos demais preceitos constitucionais, ndo tem o condao de
sacrificar a liberdade contratual e o principio da autonomia privada.

O presidente do Instituto Brasileiro de Direito de Familia —
IBDFAM, Rodrigo da Cunha conclui.

In verbis:

Como um tema novo, ndo ha registros de casos que tenha
desaguado na justica, no entanto, as divergéncias que vierem a
ocorrer ndo devem ser, na pratica, tdo diferentes das atuais,
podendo, na pratica atribuir as mesmas decisdes dos tribunais.

As decisdes aplicadas nestes casos, apresentam as devidas
ponderagdes, no que tange, a forgca dos principios constitucionais
aplicaveis ao direito de familia, uma vez que, o principio da afetividade
permeia tais relacdes, visando também a estabelecer o principio da
dignidade da pessoa humana, os quais constitui a melhor pacificacao
nos conflitos gerados nas relagdes socioafetivas e na comunhdo de

vida*o.

A responsabilidade civil no direito de familia, entendia que

algumas questbées privativas da familia, e seus conflitos internos

39 FIUZA, Cesar. Direito Civil - Curso Completo. 152 Edicdo, Sdo Paulo: Editora
Del Rey, 2014. A

40 DIAS, Maria Berenice. Manual, p.67; LOBO, Paulo. Familias, p.47 apud MALUF,
Carlos Alberto Dabus; MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus. Curso de
Direito de Familia. 22 edicdo, Sao Paulo: Editora Saraiva, 2016.
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deveriam ser resolvidos no ambito familiar. Afirmando que ninguém
podera obrigar o outro, a demonstrar afeto, por outra pessoa, o afeto
deve ocorrer por livre e espontanea vontade, de forma natural e

amigavel.

Fato que restringe a incidéncia de dano moral no direito de
familia, fazendo clara distincdo na avaliacdo de procedéncia da
reparacao civil pelo dano moral, ou seja, algumas atitudes conjugais
apenas expressam a perda do vinculo afetivo, tornando o deferimento
da indenizagcao, apenas nas hipéteses de evidente agravo por parte de

um dos cénjuges?.

Aspectos que permite o usucapido familiar, em tempos de
afetividade, porque possui fundamental importancia para as familias,
que se unem por vinculos afetivos valorizados, permitindo que pessoas
do mesmo sexo e filhos socioafetivos de pais e maes diferentes,
possam ser incluidos na sociedade por meio do registro civil, no qual

conste dois pais na certiddo de nascimento, ou até mesmo duas maes.

41 COSTA, Maria Aracy Menezes. Responsabilidade Civil no Direito de Familia.
ADV-Advocacia Dinadmica, Seleg¢des juridicas, n°2, P.157, fev. 2005 apud
MADALENO, Rolf; BARBOSA, Eduardo. Responsabilidade Civil no Direito de
Familia. Sao Paulo Editora Atlas, 2015.
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7 INADIMPLEMENTO CONTRATUAL

O inadimplemento contratual, nesta nova modalidade familiar,
ocorrera no ambito, da responsabilidade civil pelo uso do abusivo do
poder familiar, uma vez que, o poder familiar sera estipulado pelas
partes envolvidas, pois a parentalidade responsavel se torna uma
diretriz importante, que expressa previsdao no reconhecimento
contemporaneo da base familiar, que perfaz o afeto levando a
consequéncia l6gica do exercicio dos poderes e deveres inerentes a

parentalidade.

Exercida de modo indevido, ressalta reconhecer que o poder-
dever pode ser objeto de abuso tanto quanto, qualquer outra situacéao
juridica ativa. O abuso do poder familiar pode ser caracterizado, por
esfera maior do abuso do direito, no que tange, portanto abusiva a

rigor, qualquer destas situacdes, que advenha deste contrato.

Descaracterizada as pretensées do poder da personalidade
juridica, e até mesmo dos direitos fundamentais, e do poder econémico,
bem como o direito de acdao e defesa-litigdncia de ma-fé,
transparecendo apenas uma categoria geral do sistema e da ciéncia
juridica, decorrentes dos abusos do poder familiar4.

Uma definigdo satisfatéria do abuso de direito, que advém, do
direito potestativo, que exprime o emprego anormal da posicao juridica,
em questdo, desafiadora para a finalidade, levando em conta os
pressupostos parciais dos institutos juridicos que se desviam

implicando em ilicito, o sentido mais original do termo.

In verbis:

PAI E CONDENADO A INDENIZAR FILHO POR ABANDONO AFETIVO
Publicado em 21/06/2016 18:25.

Negligenciar deveres basicos inerentes a maternidade e a paternidade,
“como a falta de atengéo e cuidado, que implica na auséncia de protecéo,
tem presumidamente o conddo de ensejar danos em detrimento da esfera

juridico-moral do cidad&o, o que se traduz pela configuragdo do dano moral

42 MADALENO, Rolf; BARBOSA, Eduardo. Responsabilidade Civil no Direito de
Familia. Sao Paulo: Editora Atlas, 2015.
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subjetivo. Trata-se de dano que atinge a psique humana, provocando
desconforto psicolégico, sentimentos de ansiedade, frustragdo, profunda
tristeza, baixa auto-estima, dentre outros”. Foi nesse sentido que a 22 Turma
Civel do TUDFT manteve a sentenga da juiza da 32 Vara Civel de Brasilia,
que condenou um pai ao pagamento de danos morais para o filho por
abandono afetivo.

A agéo tramitou na 32 Vara Civel de Brasilia. Nela, o autor relatou ter sofrido
com a auséncia do pai, que nunca fez questao de exercer o direito de visita
estipulado no juizo de familia. Marcava de ir encontra-lo e ndo aparecia,
telefonava bébado e na companhia de mulheres estranhas. Transferiu bens
de sua propriedade para ndo lhe deixar heranga e sempre tratou os seus
dois outros filhos do atual casamento de forma diferenciada. Revelou que,
por causa desse abandono, foi acometido de doenca pulmonar de fundo
emocional e de problemas comportamentais. Pediu na Justica a
condenagdo do pai no dever de indeniza-lo em R$ 200 mil pelos danos
morais sofridos por ter crescido sem o apoio e o auxilio paterno esperados.
Citado, o pai negou o abandono lamentado pelo filho. Afirmou que sempre
esteve presente e o0 ajudou; que as visitas ndo eram realizadas
regularmente porque a mae dele impunha dificuldades, mas mesmo assim
encontrava o filho em locais publicos; e que a instabilidade da ex gerou
situagdo desagradavel para ele e sua atual esposa. A juiza de 12 Instancia
julgou procedente em parte o pedido indenizatério e arbitrou os danos
morais em R$ 50 mil. De acordo com a magistrada, nas relagdes familiares,
o dano moral afetivo ganha contornos diferenciados, ndo se descuidando
que sua existéncia deve ser excecdo e somente se configura quando
claramente sdo comprovados os elementos classicos do dever de indenizar:
a) dano; b) culpa e c) nexo de causalidade. Todavia, segundo ela, “néo ha
danos morais diretamente decorrentes da falta de afeto, como parece
pretender a expresséo "danos morais por abandono afetivo". A simples falta
de afeto, ou mesmo a falta de amor, ndo s&o puniveis pelo ordenamento
juridico, considerando que ndo ha qualquer obrigacéo juridica de dar afeto.
Na realidade, para que se fale em danos morais, € necessario perquirir
sobre a existéncia de responsabilidade, no caso, subjetiva, que gere o dever
de indenizar”. E, concluiu: “a falta de atengao e cuidado, que implica auséncia de
protecéo, tem presumidamente o condao de ensejar danos em detrimento da esfera
juridico-moral do cidaddo, o que se traduz pela configuragdo do dano moral
subjetivo. Trata-se de dano que atinge a psique humana, provocando desconforto
psicologico, sentimentos de ansiedade, frustragdo, profunda tristeza, baixa auto
estima, dentre outros. Tem-se, pois, a toda evidéncia, que estdo presentes os
elementos ensejadores do dever de indenizar por danos morais decorrentes da
violagdo dos deveres paternos”. A sentenga condenatéria foi mantida, a
unanimidade, pela 22 Turma Civel, ndo cabendo mais recurso no ambito do TJDFT.
Processo: 2013.01.1.136720-0.

A responsabilidade dos pais consiste em dar oportunidade ao
desenvolvimento do filho, ou seja, auxilia-los na constru¢cdo da propria
liberdade, uma inversao total, da ideia antiga patriarcal do patrio poder,
através das decisdes, julgadas pelo Tribunal de Justica, somente a
suspensdao do poder familiar n&o coibe a inadimpléncia dos

responsaveis*.

43 MADALENO, Rolf; BARBOSA, Eduardo. Responsabilidade Civil no Direito de
Familia. Sao Paulo: Editora Atlas, 2015
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A jurisprudéncia tem associado a responsabilidade parental, nas
situacbes que implicam suspensdao ou perda do poder familiar, por
conta da sancdo mais adequada em cada hipdtese, porem estas

gquestdes causalisticas, causam ao menor danos irreparaveis.

A legislacao civil busca elencar as situacdes, em que o titular do
poder familiar pode ser afastado, na falta ou falha da responsabilidade
civil, por decorréncia de abandono e atos contrarios a moral ou aos

bons costumes.

A responsabilidade objetiva ndo é o mesmo que reponsabilidade
por risco integral, aplicando a premissa a reponsabilidade por abuso de
direito, que ira dispensar a prova de culpa, porque esse elemento
subjetivo esta in re ipsa (0 que surge de um fato da coisa, € presumido
e inexoravelmente independe de comprovacao). Devendo somente a
culpa ficar evidente ou presumida, de modo que ndo ha 6nus de se

provar mais nada*.

A natureza juridica da protecdo da pessoa dos filhos e guardar o
menor em direito e deveres por parte daquele que detenha, ou seja, de
um poder-dever de natureza juridica ambivalente. Como concebe San

Tiago Dantas.

In verbis: “O interesse do legislador é, antes de mais nada,
atribuir aos pais uma funcado publica, é conferir-lhnes um dever de

educar e bem formar sua prole, com grande liberdade”#.

A formalidade contratual, pode gerar ato ilicito com danos,
caracteristicos de abandono afetivo, que por sua vez, confronta a
Constituicdo Federal no caput do art® 226, que afirma: a familia e base
da sociedade, no gozo de especial protecao do Estado, combinado com
seu §7° que descreve o principio de paternidade responsavel.

44 MADALENO, Rolf; BARBOSA, Eduardo. Responsabilidade Civil no Direito de
Familia. Sao Paulo: Editora Atlas, 2015.
45 SANTIAGO, Dantas. Direito de Familia e das Sucessoes, p.398 apud
MADALENO, Rolf; BARBOSA, Eduardo. Responsabilidade Civil no Direito de
Familia. Sao Paulo Editora Atlas, 2015.
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O art?227, também afirma as obrigacbes dos pais em relacdo a
crianca, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, além de
coloca-los a salvo de toda forma de negligencia, discriminacéo,
exploracao, violéncia, crueldade e opressao. Portanto o nexo causal,
se torna facil constatacdo em relacdo do abandono e os seus efeitos

materiais a afetivos.

A relevancia ao nexo causal da relacao afetiva, e o surgimento da
Sindrome da Alienacdo Parental, denominacao criada por Richard
Gardner (n&do inclusa no rol do DSM - Manual Diagnostico e
Estatisticas dos Transtornos Mentais), ndo adotada na lei brasileira,

por nao constar na Classificacao Internacional da Doencgas (CID).

Sindrome que esta associada na Alienacao Parental, por conduta
geradas a partir da separacdo de um casal, e a consequente disputa
judicial pela guarda dos filhos e alimentos, e na nova constituicao
familiar contraida por este casal, que uma vez, separados afloram
sentimentos adversos do original da personalidade do individuo, na

constancia daquele relacionamento dissolvido?®.

A negligencia parental, observada na visdo de Cristiano Chaves
de Farias e Nelson Rosenvald, diz que o entrelace do Direito de
Familia, cabe a teoria da perda de uma chance.

In verbis:

Como efeito, no campo das relagdes afetivas e patrimoniais de familia
é possivel a pratica de determinadas condutas, comissivas ou
omissivas, que implique em subtrair de alguém oportunidades futuras
e concretas de obter situacdes favoraveis.*”

Fato que enseja ao Estado a aplicabilidade juridica maior, ao

direito do menor envolvido, nesta relacdo contratual, uma vez que, se

46 FILIGRANA, Tatiana C. dos Reis. Responsabilidade Civil em casos de
Alienacao Parental. Curitiba: Protexto, 2014 apud MADALENO, Rolf; BARBOSA,
Eduardo. Responsabilidade Civil no Direito de Familia. Sao Paulo Editora Atlas,
2015.

47 CHAVES de Farias, Cristiano; ROSENVALD, Nelson. Direito das Familias. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2008 apud MADALENO, Rolf; BARBOSA, Eduardo.
Responsabilidade Civil no Direito de Familia. Sao Paulo Editora Atlas, 2015.
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constate a inadimpléncia das partes, que serdao devidamente punidos,
no que tange a formagdo e no desenvolvimento do infante,

assegurando-lhe a melhor reparagao do dano causado. 48

48 MADALENO, Rolf; BARBOSA, Eduardo. Responsabilidade Civil no Direito de
Familia. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2015.
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8 MULTIPARENTALIDADE

A formacdo dos novos vinculos familiares no direito
contemporaneo, inclui pessoas do mesmo sexo, e goza de protecéao
especial e preconiza a valorizacdo do afeto a sua composicdo, e
consegui conciliar as vantagens da solidariedade individual da

sociedade em sua formacéo.

A homossexualidade, em conjunto com qualquer outro género de
transgenia, modificara o seu comportamento social, relacionado com
destaque a personalidade do individuo na sociedade, que exige um
caminhar muito particular, no desenvolvimento da personalidade, por
uma construcdo social que se estabelece em virtude de um processo
interativo de classificacdo social e auto identificacdo, com mais
igualdade nas relacbes de sexo, menos sujeitas a regras e a
imposicdes®.

Nao obstante, a lei de registros publicos ndo prever a mudanca
de nome, em razdao da vontade do individuo de se apresentar
socialmente, como se de outro sexo fosse, distinto do que consta no
seu registro de nascimento, o Tribunal do Rio Grande Sul, em recurso
de apelacdo, no ano de 2014, autorizou a mudanca de nome e de sexo,
ainda que o titular do direito ndo tenha se submetido a cirurgia de

transgenitalizagéo.

O fundamento para a referida decisdo € que o sexo civil ou

juridico deve coincidir com o sexo social, como se verifica a seguir,
In verbis:

APELAGAO CIVEL. RETIFICAGAO DE REGISTRO CIVIL.
TRANSGENERO. MUDANCA DE NOME E DE SEXO. AUSENCIA DE
CIRURGIA DE TRANGENITALIZACAO. Constatada e provada a condigdo
de transgénero da autora, é dispensavel a cirurgia de transgenitalizagcdo
para efeitos de alteragdo de seu nome e designativo de género no seu
registro civil de nascimento. A condicdo de transgénero, por si sO, ja

49 MALUF, Carlos Alberto Dabus; MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus.
Curso de Direito de Familia. 22 Edicao, Sao Paulo: Editora Saraiva - 2016.
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evidencia que a pessoa ndo se enquadra no género de nascimento, sendo
de rigor, que a sua real condigdo seja descrita em seu registro civil, tal como
ela se apresenta socialmente DERAM PROVIMENTO. UNANIME.
(Apelagdo Civel N° 70057414971, Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica
do RS, Relator: Rui Portanova, Julgado em 05/06/2014)

Do primeiro julgado acima referido, transcrevo, por oportuno, parte do voto
langado pelo eminente Des. Ricardo Moreira Lins Pastl, acompanhando o
ilustre Relator, Des. Rui Portanova, ao mencionar que: “a Procuradoria-
Geral da Republica, ainda no ano de 2009, ajuizou acdo direta de
inconstitucionalidade objetivando a interpretacdo conforme a Constituicdo
do art. 58 da Lei n.? 6.015/73, na redacao que lhe foi conferida pela Lei n.°
9.708/98, para que se reconheca o direito dos transexuais, que assim o
desejarem, a substituicdo de prenome e sexo no registro civil,
independentemente da cirurgia de transgenitalizagcéo (feito ainda pendente
de julgamento), sustentando o pedido na existéncia do direito fundamental a
identidade de género, inferido dos principios constitucionais da dignidade da
pessoa humana (art. 1% 1), da igualdade (art. 5° caput), da vedacdo de
discriminagcbes odiosas (art. 3% V), da liberdade (art. 5° caput), e da
privacidade (art. 5° X).”

Diante do exposto, voto pelo provimento ao apelo, para que seja procedida
a retificacdo do registro civil do apelante, fazendo constar, além do prenome
Thays, 0 sexo/género feminino.

Em que pese ja tenha acompanhado entendimento desta Camara, no
sentido da inviabilidade da mudanga de sexo sem que tenha sido feita
prévia cirurgia, inclusive, como relator, ja votei com esta orientagéo, estou
em acompanhar o percuciente voto da eminente Relatora.

Nao bastassem as judiciosas razbes apresentadas pela culta Relatora, o
tema tem merecido atencao por parte ndo s6 dos tribunais como da ciéncia
médica. Sempre preocupados com a saude fisica e mental dos postulantes
a alteragdo de sexo. Louis Goren, da Universidade de Amsterdam, em
revista cientifica de grande circulagado entre os médicos, The New England
Journal of Medicine, identifica a identidade de género como a caracteristica
segundo a qual cada pessoa se identifica como homem ou mulher. E
acrescenta que a incongruéncia entre identidade de género e fendétipo fisico
recebe o nome de distdrbio de identidade de género; e, o que reclama
atencdo, a meu juizo, pondera que viver esse estado é fonte de sofrimento
crénico. Na espécie, tratando-se de transexualismo, além dos arestos
mencionados pela preclara Revisora, tribunais de outros estados tém
entendido n&o constituir, a cirurgia de transgenitalizacéo, requisito para a
retificacdo do registro civil, pois que a identificacdo pelo género ndo é
morfolégica, mas, sim, psicolégica. “O critério que leva em consideracao o
sexo morfologico do individuo, apesar de satisfazer, deu um modo geral, a
determinacdo do sexo, mostra-se, muitas vezes, insuficiente e equivoco.
Em virtude deste fato, todos os elementos caracterizadores da sexualidade
humana devem ser considerados na determinacao do sexo, € nao somente
0 sexo biolégico. A mera utilizagdo do critério do sexo morfolégico, com o
desprezo dos demais critérios de verificagdo do sexo, das caracteristicas
secundérias e terciarias da sexualidade da pessoa, ndo possibilita a mesma
descartar as eventuais ambiglidades sexuais. O sexo civil ou juridico deve
espelhar e coincidir com o sexo vivido socialmente pela pessoa, e por isso
ndo admite ambigUidades”.

DES. JORGE LUIS DALL'AGNOL (PRESIDENTE E REVISOR)

Evolucao de costumes que levou ao entendimento que a
convivéncia more uxdrio (de costume do matriménio), independe da

orientacdo sexual das partes para se configurar e demostra-se a
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affectio maritalis (a vontade dos cbénjuges), fundamental no sentido de
estabelecer a comunh&o de vida em toda plenitude.

A analogia que atingiu a configuracdo familiar na atualidade, com
novos valores afirmados na valorizacdo da dignidade da pessoa
humana, a igualdade entre os géneros, a liberdade individual, a
afetividade, ensejando as relagcdes familiares.

Em face de uma lacuna legislativa, a analogia e equidade na
formacao destas familias, ainda estabelecem alguns parametros na
sociedade civil, a unidao formada para criar e gerar filhos. Formando o
estado intersexuais, ou seja, familias constituidas por individuos

transexuais e pelos intersexuais.

O individuo transexual é entendido, como aquele que apresenta
um desvio psicoldgico, que o faz acreditar pertencer ao sexo oposto ao
seu sexo originario — biolégico. O individuo intersexual e definido na
doutrina, por sua diferenciacao sexual anémala, ou seja, e a existéncia
da preponderadncia de um sexo, de outro ou, em casos extremos, a
coexisténcia de ambos (sujeito hibrido — génese de um comportamento
diferenciado do transexual e do homossexual).

A formacdo das familias homoafetivas e as dos estados
intersexuais em outros sistemas, ocorre do préprio casamento civil, ou
por parcerias civil registradas entre pessoas do mesmo sexo, que
permite o direito de consagrar a natureza juridica do pacto civil de
solidariedade, que na realidade, trata-se de um contrato civil de uma
espécie nova, uma vez que, o contrato é préprio das pessoas fisicas,
firmado para organizar a vida em comum dos casais,
independentemente da sua opcao sexual, apresentada por um intimo

acento social®0.

50 HUBRECHT, Georges; VERMELLE, Georges. Droit Civil, p. 38 apud MALUF,
Carlos Alberto Dabus; MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus. Curso de
Direito de Familia. 22 Edi¢cao, Sao Paulo: Editora Saraiva - 2016.
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Configurando para as familias do direito contemporaneo o direito
de associacao de parentesco, por meio socioafetivos, uma vez que,
quando se faz inexistente a afetividade nas relacbes de parentesco,
nao pode haver parentesco biolégico.

Hip6tese de parentalidade que pode ser gerada, por diversas
composicbes de familia, que nao possuem previsdes nNO NOSSO
ordenamento juridico, porem a protecdo do Estado ao direito familiar
imputa que as consequéncias de atos praticados pelos genitores, nao
pode se refletir aos filhos.

No que tange, este momento é o melhor meio de busca de uma
razoabilidade que defenda os interesses da crianca, estabelecendo
para a sociedade que esta analise nao foi feita, para cumprir o Direito,
e sim que o Direito foi feito para regulamentar a sociedade com o

interesse majoritario de proteger seus cidadaos®'.

51 SARMENTO, Eduardo. Parcerias de Familia. In: Tribuna do Advogado. Rio de
Janeiro, Dez 2016/Jan 2017, p. 23.
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9 CONCLUSAO

Por forca do principio da Dignidade da Pessoa humana, onde
esta insito o direito de autodeterminacdo, cada vez mais, as pessoas
buscam forma de serem felizes, ainda que na contra-mao dos

costumes.

Com a liberdade feminina, a insercdo da mulher no mercado de
trabalho, o que lhe propicia independéncia financeira, verifica-se uma
autonomia da vontade efetiva, que por vezes, leva a mulher a escolher
ser mae, independentemente de ter encontrado o par ideal para a

constituicdo de uma familia nos moldes tradicionais.

Esta autonomia e liberdade de escolha, autoriza a mulher a ter
um filho com um homem, cuja relacdo se limita a pontos de afinidade,

ndao havendo, necessariamente qualquer afeto entre o casal.

A relacao é inteiramente destituida de atos carnais, apenas para
gerar um filho, por intermédio de uma combinagdo amigavel de uma
unica vontade. Com isso, verifica-se o fenbmeno da coparentalidade,
em que as pessoas respaldam-se em contratos, para decidir forma de
visita, alimentos, companhia nas férias, feriados, sem com isso, haver
qualquer outra relacdo, sendo a contratual entre os contratantes,

homem e mulher, futuros pai e mée.

Como se trata de fato social, relativamente novo, o presente
trabalho se justifica para se pesquisar a validade deste contrato e os
efeitos dele, na vida dos contratantes e filho (a).

Hodiernamente, € possivel desvincular a filiacdo afetiva da
ascendéncia genética, em prol do principio do melhor interesse da
crianca ou do adolescente, para que o contratante ao se obrigar
mediante um contrato, a guarda, visita, alimentos e direitos

sucessérios, entenda que o inadimplemento daquele dara ensejo a
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responsabilidade por ilicito contratual, tendo em vista, que o0s

interesses do menor devem ser protegidos.

Ha que se ressaltar, que até o presente momento os Tribunais
Superiores, ainda nao enfrentaram nenhuma questao relacionada ao
inadimplemento deste contrato, e como a nossa doutrina ainda nao se
debrucou sobre essa questdo, ndao se pode neste momento afirmar

como seria a sanc¢ao por inadimplemento contratual.
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