UNIVERSIDADE FEDERAL DO RIO DE JANEIRO
CENTRO DE CIENCIAS JURIDICAS E ECONOMICAS
FACULDADE NACIONAL DE DIREITO

O INSTITUTO DA GUARDA COMPARTILHADA NA MULTIPARENTALIDADE

GIULLIA HEINZELMANN NOGUEIRA

R10 DE JANEIRO
2021



GIULLIA HEINZELMANN NOGUEIRA

O INSTITUTO DA GUARDA COMPARTILHADA NA MULTIPARENTALIDADE

Monografia de final de curso, elaborada no ambito
da graduacdo em Direito da Universidade Federal do
Rio de Janeiro, como pré-requisito para obtencdo do
grau de bacharel em Direito, sob a orientacdo da
Professora Dr2, Cintia Muniz de Souza Konder.

R10 DE JANEIRO
2021



FICHA CATALOGRAFICA

CIP - Catalogagdo na Publicagdo

Heinzelmann Mogueira, Giullia
HH4721 O instituto da guarda compartilhada na
multiparentalidade / Giulliaza Heinzelmann Nogueira.
-= Rio de Janeiro, 2021.
F i3,

Orientador: Cintia Muniz de Souza Konder
Trabalho de conclusde de curso (graduacao) -
Universidade Federal do Rio de Janeiro, Faculdade

Macional de Direito, Bacharel em Direito, 2021.

1. multiparentalidade. 2. guarda compartilhada.
I. Muniz de Souza Konder ;, Cintia, orient. II.
Titulo.

Elaborado pelo Sistema de Geracao Automatica da UFRJ com os dados fomecidos
pelo(a) autor(a), sob a responsabilidade de Miguel Romeu Amorim Neto - CRB-7/6283.




GIULLIA HEINZELMANN NOGUEIRA

O INSTITUTO DA GUARDA COMPARTILHADA NA MULTIPARENTALIDADE

Monografia de final de curso, elaborada no &mbito
da graduacdo em Direito da Universidade Federal do
Rio de Janeiro, como pré-requisito para obtencédo do
grau de bacharel em Direito, sob a orientagdo da
Professora Dr2. Cintia Muniz de Souza Konder.

Data da Aprovagdo: _ / __/

Banca Examinadora:

Professora Dr2. Cintia Muniz de Souza Konder — Orientadora

Membro da Banca

Membro da Banca

R10 DE JANEIRO
2021



AGRADECIMENTOS

Quando eu era crian¢a, em uma cidade no interior do Rio de Janeiro, costumava fechar
meus olhos e ensaiar quais seriam meus sonhos daquela noite, gostava da sensa¢do, mesmo
que ilusdria, de que eu poderia controlar meu subconsciente e determinar tudo que passaria
pela minha cabeca quando adormecesse. Todavia, confesso que, nem nos meus sonhos mais
bonitos, imaginei estar me formando na Faculdade Nacional de Direito, e tenho a certeza de
que so foi possivel estar aqui porque nunca estive sozinha.

A graduacdo me abriu um novo mundo, completamente diferente de tudo que eu ja
havia visto em toda a minha vida, o ambiente, 0s ensinamentos, as experiéncias, as pessoas,
tudo se tornou plural, comecei a compreender a complexidade de tudo que nos rodeia e,
finalmente, enxergar e reconhecer o outro. Para além de reflex6es valiosas sobre o direito e a
sociedade, a faculdade me proporcionou a experiéncia de sair da minha realidade e
compreender como 0 mundo é vasto, as escolhas sdo multiplas e as relacbes que
estabelecemos com o proximo sédo, na verdade, o que realmente importa no final de cada dia.

Gostaria de agradecer, em primeiro lugar, a minha mae Fernanda, que faleceu ha 11
anos, mas vive todos os dias no meu cora¢do. Ela passou por desafios inimaginaveis para que
nunca me faltasse nada, trabalhava incansavelmente e fazia com que eu me sentisse amada
todos os dias. Todas as oportunidades que eu tive até hoje foram frutos do seu esforco. E, eu
ndo estaria aqui, se ndo tivesse a forca dela dentro de mim, que me faz perseverar mesmo
quando tudo parece perdido.

Aos meus avos, Alair e Fernando, que transformaram suas vidas por completo para
cuidar de uma menina de 12 anos com temperamento dificil. Obrigada por segurarem a minha
méo durante todo o caminho, me levantarem todas as vezes que cai e nunca duvidarem da
minha capacidade de realizar meus sonhos. VVocés sdo as pessoas mais honestas, integras e de
bom coracgdo que eu j& conheci, e sdo a razdo do meu maior sorriso. Vou seguir lutando para
ser a pessoa extraordinaria que vOcés enxergam em mim.

A minha av6 Geruza, minha maior incentivadora, que ja ndo esta aqui fisicamente,
mas é uma das grandes presencas da minha vida. Ela me ensinou a ser gentil e bondosa,
mesmo quando o mundo parece ser um lugar cruel. Suas palavras ecoam na minha cabeca
todos os dias, e nos momentos dolorosos, eu sempre me lembro dela me dizendo “tudo passa,
o bom e o ruim”. A minha dinda, Marcela, minha grande conselheira, que embora esteja

distante fisicamente, nunca deixou de estar comigo, vibrar pelas minhas conquistas, me dar



conselhos e segurar a minha mao quando precisei. Obrigada por me ouvir e compreender
como poucos. Vocé esteve comigo até quando eu menos merecia, pelo seu amor e lealdade,
eu sempre vou ser grata.

A minha familia e aos meus amigos, meus grandes encontros nessa vida, com vocés
vivo 0S momentos mais alegres e, muitas vezes, quando eu me perco dentro de mim mesma,
olho ao meu redor e enxergo cada um ao meu lado, e tudo volta a fazer sentido. Obrigada pelo
amor incondicional, vocés me fazem ser quem eu sou.

Finalmente, ndo poderia deixar de agradecer a minha orientadora, Cintia, uma das
melhores professoras que eu tive a oportunidade de conhecer. Nesses tempos téo
complicados, em que precisamos estar separados em prol do bem estar de todos, vocé sempre
foi gentil e paciente, me dando a certeza de que eu era capaz de cumprir essa missdo. Espero

gue muitos alunos possam ter a sorte de aprender com vocé, professora.



RESUMO

A presente monografia analisa o instituto da multiparentalidade a partir do julgamento do
Recurso Extraordinario 898.060 apreciado pelo Supremo Tribunal Federal no ano de 2016,
que originou a Tese 622 de Repercussdo Geral do STF, estabelecendo que a paternidade
socioafetiva, declarada ou ndo em registro publico, ndo inviabiliza o reconhecimento do
vinculo de filiacdo simultaneo de origem bioldgica, com efeitos juridicos proprios, bem como
estuda a possibilidade de fixacdo da guarda compartilnada em familias multiparentais, onde
mais de dois vinculos de filiacdo coexistem. O objetivo desse trabalho é verificar a partir de
revisao bibliografica sobre diversidade familiar, multiparentalidade e guarda compartilhada
sob o aspecto da doutrina da protecdo integral e do melhor interesse da crianca e do
adolescente, quais sdo 0s aspectos em questdo para a conceituacao de um nucleo multifamiliar
e 0s critérios a serem adotados para a fixagdo da guarda compartilhada. Da analise de decisbes
colegiadas dos Tribunais de Justica de Sdo Paulo, Rio Grande do Sul, Bahia e do Distrito
Federal e Territorios sobre multiparentalidade e guarda compartilhada, conclui-se que a
jurisprudéncia reconhece amplamente a possibilidade da coexisténcia de vinculos de filiacao
bioldgicos e socioafetivos, assim como a possibilidade de fixacdo da guarda compartilhada
em familias biparentais, com divergéncias no que se refere a necessidade de consenso dos pais
ou ndo para a atribuicdo da mesma, bem como acerca da custodia fisica da crianca. Restou
demonstrado que, perante a escassez de decisdes acerca da possibilidade de incidéncia da
guarda compartilhada nas familias multiparentais, as controvérsias familiares sobre o tema
ainda ndo foram apreciadas com profundidade pelos tribunais brasileiros, todavia, 0 processo
decisorio sobre a matéria ndo deve ser permeado por conceitos a priori, mas sim observar as
particularidades da entidade familiar em analise, tendo em mente o melhor interesse da
crianca e do adolescente.

Palavras-chave: multiparentalidade, guarda compartilhada, principio do melhor
interesse da crianca e do adolescente.
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INTRODUCAO

A presente monografia tem como finalidade propor uma analise acerca do instituto da
guarda compartilhada no contexto de um nucleo familiar multiparental, onde ha a coexisténcia
de mais de dois vinculos de filiacdo em relagdo a um individuo. Nesse sentido, indaga-se a
possibilidade, na pratica, de conciliar dois instrumentos incorporados no direito de familia
contemporaneo, que visam a concretizacdo do direito fundamental a convivéncia familiar,
disposto no texto constitucional. Desta forma, a partir dessa pesquisa, objetiva-se demonstrar
os impactos profundos das mudangas sociais e culturais no decorrer dos anos dentro do
ordenamento juridico, especialmente, no que se refere a diversidade da entidade familiar e
seus efeitos.

O tema “O instituto da guarda compartilhada na multiparentalidade” foi escolhido, a
principio, a partir do interesse gerado em razdo do julgamento do Recurso Extraordinario
898.060 e da Tese de Repercussdo Geral 622 pelo Supremo Tribunal Federal, em que se
afirmou que a paternidade socioafetiva ndo gera obice para o reconhecimento de vinculo de
filiacdo concomitante, de origem bioldgica, com os efeitos juridicos proprios. Sendo assim, a
perspectiva matrimonial, heteronormativa e institucionalizada da familia perde o
protagonismo, e as inimeras possibilidades de constituicdo das relagdes familiares ganham
espaco, nao se pautando tdo somente em vinculos bioldgicos.

Com advento da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, ha uma
progressiva mudanca em todo o ordenamento juridico, que se reconstroi a partir do principio
da dignidade da pessoa humana, pilar central do Estado Democratico de Direito. Nessa
perspectiva, a familia passa a ser vista como um instrumento para o desenvolvimento e
realizacdo pessoal de seus membros e, portanto, a funcdo exercida pela entidade familiar
torna-se mais relevante do que a forma em que ela foi constituida.

A luz de uma pesquisa sobre o tema, por meio de artigos cientificos e jurisprudéncia, o
segundo capitulo buscou chamar a atencéo para o fendbmeno da multiparentalidade que ja era
uma realidade antes do entendimento consolidado do STF, sendo, inclusive, aplicado de
maneira esporadica pelos operadores de direito no cenario nacional, embora ainda néo tivesse
sido propriamente nomeado. Entretanto, ndo restam duvidas que a partir do julgamento
realizado pela Corte Suprema, o instituto passou a ser aplicado de forma cada vez mais
abrangente no pais, conforme demonstra-se no presente estudo.

A partir de uma anélise das decisfes colegiadas dos Tribunais dos estados de Séo

Paulo, Rio Grande do Sul, Bahia e do Distrito Federal, busca-se verificar de que maneira o



instituto da multiparentalidade € aplicado dentro do contexto das familias brasileiras, assim
como quais seriam 0s requisitos necessarios para a configuragdo do vinculo socioafetivo, a
partir da ideia da posse do estado de filho e do principio da afetividade.

Ainda no contexto das modificacOes das relacdes familiares, o terceiro capitulo tem
como finalidade elucidar as questBes relativas & guarda compartilhada e a possibilidade
pratica da aplicacdo de tal modelo nas familias pluriparentais. Nesse sentido, busca-se
esclarecer, em um primeiro momento, 0 contexto em que as alteracfes legislativas sobre a
guarda foram realizadas, a partir da Lei n°® 11.698/2008 que alterou os artigos 1583 e 1584 do
Caodigo Civil, inaugurando a possibilidade da guarda compartilhada, ao lado da guarda
unilateral ja prevista legalmente.

Logo apds, a Lei n® 13.058, modificou 0 §82° do artigo 1584, estabelecendo o modelo
de guarda compartilhada como regra dentro do ordenamento juridico quando ndo houver
acordo entre as partes, exceto em casos onde um dos pais expressamente declarar que nédo
deseja a guarda da crianca ou do adolescente. Visa-se, portanto, a responsabilizacdo conjunta
dos pais que, embora separados, ainda devem exercer a funcdo parental da forma mais
presente possivel.

Do mesmo modo, tenciona-se compreender como a guarda compartilhada é abordada
pelos tribunais nacionais, aprofundando certos assuntos controversos do tema, como a
necessidade de consenso dos pais para a fixacdo da modalidade compartilhada e a divisdo da
custddia fisica do infante, sob o prisma da doutrina da protecdo integral e do principio do
melhor interesse da crianca e do adolescente.

Haja vista que o reconhecimento da multiparentalidade gera efeitos juridicos tanto na
seara patrimonial como no campo existencial do individuo, o presente trabalho justifica-se
pelo estudo da possibilidade da fixacdo da guarda compartilhada dentro das familias
multiparentais, levando em consideragdo a complexidade de conciliar mais de dois pais e/ou
mées com posicionamentos diversos e, ndo raras vezes, com relagfes conflituosas e emocgoes
a flor da pele.

Nesse sentido, além da pesquisa jurisprudencial realizada pelo portal eletrénico de
Tribunais de trés estados diferentes e do Distrito Federal utilizando como palavras-chave
“multiparentalidade”, “guarda compartilhada”, “multiparentalidade e guarda compartilhada”,
no periodo compreendido entre 01/08/2019 e 31/07/2020, compds a metodologia utilizada na
presente monografia, revisao bibiogréfica sobre os temas supramencionados.

Assim sendo, através da metodologia descrita, pretende-se demonstrar que, embora a

multiparentalidade e guarda compartilnada sejam cada vez mais reconhecidos pela



jurisprudéncia nacional, ainda subsiste a cultura da guarda unilateral, especialmente atribuida
as mulheres, bem como é notdria a escassez das decisdes que conjuguem ambas temaéticas, o
que acaba por trazer a baila que, em pese a multiparentalidade esteja ganhando espaco, seus

efeitos ainda carecem de regulamentacdo, especialmente na esfera existencial.
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AS TRANSFORMACOES NAS FAMILIAS BRASILEIRAS ATE O ADVENTO DA
MULTIPARENTALIDADE

A familia é o eixo central de todo corpo social desde a Roma Antiga, logo, ndo é
exagero afirmar que as relacOes estabelecidas dentro do ambito familiar ressoam na
construcdo da forma de ser do individuo e, consequentemente, influem no seu
comportamento, na sua personalidade, no seu modo de agir perante 0 mundo. Diante desta
perspectiva, pode-se compreender a relevancia da entidade familiar dentro da sociedade
moderna.

A partir dos anos 60, conforme observa Schreiber, o advento dos movimentos
feministas e uma maior busca por liberdade sexual, conduziram um ataque contra 0 modelo de
familia até entdo concebido, isto &, centralizado no casamento e na submissdo da mulher e dos
filhos ao homem, dentro de um espectro guiado por ideais patriarcais (SCHREIBER, 2010, p.
1). Nesse sentido, “a familia tradicional apresenta-se como triplamente desigual: nela, os
homens tém mais valor que as mulheres; os pais, maior importancia que os filhos e os
heterossexuais mais direitos que os homossexuais” (MORAES, 2010, p. 4).

Neste plano, cabe lembrar também que, por muitos anos, a vida familiar era
compreendida a partir de uma perspectiva excludente, tendo em vista a evidente separagédo
entre vida publica e privada. Deste modo, as normas juridicas eram direcionadas, em sua
grande maioria, para reger a sociedade enquanto no ambito familiar deveria predominar a

liberdade. Todavia, torna-se necessario questionar: liberdade para quem e para o0 qué?

Ironicamente, contudo, em nome da liberdade, que tanto prezamos, e dos espacos de
ndo ingeréncia na vida privada, permitiu-se ao longo do tempo o aviltamento da
personalidade da mulher e dos filhos em favor do predominio masculino, autoritario,
sexista e misogino, que estabeleceu em torno do modelo monogamico do casamento
verdadeira poligamia masculina velada vis a vis da sexualidade quase angelical
feminina, ameacada pela chibata do desprezo social diante do menor desvio de
conduta em face do paradigma dominante.(TEPEDINO, 2015, p. 3).

Na esteira desse pensamento, é possivel dizer que a néo interferéncia do Estado na
vida privada dos cidaddos se justificava pela manutencdo da paz domestica, dado que a
familia era concebida como uma instituicdo titular de direitos simplesmente pelo fato de
existir. Ndo era considerado, portanto, se as dindmicas no nacleo familiar eram prejudiciais
para seus membros, desde que a estrutura do modelo familiar tradicional permanecesse

intacta, a0 menos superficialmente. Sobre o0 assunto, Tepedino preconiza:
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Por maioria de razdo, a protecdo dos filhos extraconjugais nunca poderia afetar a
estrutura familiar, sendo compreensivel em tal perspectiva, a aversdao do Codigo
Civil de 1916 aos relacionamentos extraconjugais, simbolizados pelo estigma da
concubina. O sacrificio individual, em todas as hip6teses de fracasso no
relacionamento conjugal, era largamente compensado, na 6tica do sistema, pela
preservacdo da célula mater da sociedade, instituicdo essencial a ordem publica e
modelada sob o paradigma patriarcal (TEPEDINO, 2015, p. 7).

Cumpre perceber que o exercicio da liberdade, em seu sentido mais amplo, sé é
possivel se for precedida de igualdade material, isto €, os individuos somente podem se
considerar verdadeiramente livres para fazer suas escolhas, se Ihe sdo fornecidas as condicdes
para serem reconhecidos e tratados como iguais.

Assim, contrariando o pensamento tradicional, que concebia a inviolabilidade da vida
familiar como um dos preceitos basilares do ordenamento juridico, a intimidade da vida
privada pode ser objeto de normas publicas constitucionais a fim de preservar e assegurar
direitos béasicos a todo e qualquer ser humano.

Por conseguinte, a modificacdo do tratamento juridico das entidades familiares
demonstra justamente o equilibrio entre esses dois valores fundamentais do ordenamento
juridico. Em primeiro, temos a necessidade de garantir liberdade nas escolhas existéncias que,
dentro do ndcleo familiar, tem como principal finalidade a construcdo da personalidade de
seus integrantes, entendimento presente no art. 1513 do Cédigo Civil, que dispde: “E defeso a
qualquer pessoa, de direito publico ou privado, interferir na comunhdo de vida instituida pela
familia”.

Em contrapartida, ndo se pode deixar de proteger as vulnerabilidades e assimetrias,
mesmo no plano privado, visando que a comunhdo plena de vida se estabeleca em ambiente
de direitos e deveres, conforme preconizam os artigos 1511 do Cédigo Civil e 226, 85°, da
Constituicdo Federal, que determinam a igualdade de direitos e deveres entre homem e
mulher dentro da sociedade conjugal, com devido respeito a liberdade individual
(TEPEDINO, 2015, p. 6).

Considerando a familia “uma instituicdo de natureza cultural e nao natural, esta sujeita
as mudangas” (MENEZES, 2008, p. 122), o modelo familiar tradicional sacralizado através
do matriménio e com dindmicas de poder bem definidas, perdeu espaco para novas
possibilidades de convivéncia afetiva, que por muito tempo foram negligenciadas pelo
ordenamento juridico.

Nesse aspecto, é de suma importancia mencionar que, segundo Joyceane Bezerra de

Menezes, em que pese as organizacgdes familiares mais diversas ndo fossem reconhecidas pelo
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direito positivo, elas nunca deixaram de existir na vida social, sendo objeto de discriminagéo e
encontrando-se a margem da religido e do Estado (MENEZES, 2008, p. 122).

1.1 A pluralidade familiar concebida a partir da Constituicéo de 1988

No Brasil, o Cddigo Civil de 1916, foi elaborado sob a égide patriarcal da época e
reproduziu a nocao de que a mulher deveria ser submissa ao homem em todos os aspectos da
vida domestica e civil, ndo sendo considerada capaz de pensar e agir por si mesma, sendo
apenas um sujeito passivo que deveria acatar o que Ihe era imposto, primeiro pelo seu pai e,
apos o casamento, pelo seu marido.

Deste modo, o casamento civil configurava-se como protagonista da vida das
mulheres e, por conseguinte, era resguardado pela tutela jurisdicional da forma mais protetiva

possivel. Nessa acepcao, Tepedino menciona:

Em sintese estreita, se poderia dizer que o vinculo conjugal atraia intensa prote¢do
por parte do cddigo civil, em favor do nucleo familiar, a prescindir qualquer
valoracdo substancial do legislador quanto a realizagdo pessoal dos conjuges e dos
filhos no &mbito da familia (TEPEDINO, 1999, p. 3).

Em busca de uma dindmica familiar mais igualitaria e libertadora, diversas conquistas
foram alcancadas no decorrer dos anos, e foram responsaveis por inaugurar um novo espaco
para as mulheres ndo s6 dentro do ambiente doméstico, como também fora dele. No cenario
nacional, diplomas legais como o Estatuto da Mulher Casada de 1962 e a Lei do Divércio de
1977, foram precursores das mudancas consolidadas com o advento Constituicdo Federal de
1988.

O principio da dignidade da pessoa humana presente na Carta Magna como um direito
fundamental tornou-se o grande norteador de todo ordenamento juridico, incluindo o direito
de familia, que passou a reconhecer a funcdo instrumental da relagdo familiar, conforme

preleciona a professora Maria Celina Bodin de Moraes:

Assim sendo, embora tenha ampliado o seu prestigio constitucional, a familia“deixa
de ter valor intrinseco, como instituicdo capaz de merecer tutela juridica pelo
simples fato de existir, passando a ser valorada de maneira instrumental, tutelada na
medida em que, se constitua em um ndcleo intermediario de desenvolvimento da
personalidade dos filhos e promogdo da dignidade de seus integrantes.”E o
fendmeno da chamada funcionalizacdo das comunidades intermediarias com relacdo
aos membros que as compdem (MORAES, 2010, p. 14).
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Nesse contexto, a familia passou a ser identificada como um meio para autorrealizacao
de seus membros, e ndo mais uma instituicdo reconhecida por sua forma unica de ser.
Segundo Schreiber, “a familia ndo deve ser enxergada como um valor em si, mas tdo somente
como uma comunidade funcionalizada a protecdo e ao desenvolvimento da personalidade
daquelas que a integram” (SCHEREIBER, 2010, p. 4). Desta forma, em consonancia com a
tdbua axioldgica de valores inaugurados pela Carta Magna, a unidade familiar deixou de ser
uma instituicdo privada constituida e legitimada apenas em razdo do casamento civil.

E de extrema importancia perceber que a identificacdo de novos modelos familiares,
para além da familia matrimonial heteronormativa, estd intrinsecamente relacionada ao
despertar da consciéncia politica dos individuos, que passaram a se reconhecerem como
sujeitos de direitos, ndo s6 no plano da vida publica, como também no ambito privado. Sobre

0 assunto, Tepedino salienta:

A substituicdo do modelo autoritario, institucional e hierarquizado por modelo
pluralista, democratico e igualitario da familia coincide com a crescente atribuicéo
de poder politico e reivindicativo a todas as pessoas, que adquirem a pretensdo de
serem cidaddos com iguais direitos e deveres (TEPEDINO, 2015, p. 10).

O texto constitucional ao estabelecer em seu artigo 226, a igualdade entre homens e
mulheres na sociedade conjugal (85°), a possibilidade do divércio sem culpa (86°) e a
liberdade no planejamento familiar (§7°), ndo s6 possibilitou, como também incentivou a
busca dos individuos por um projeto de vida de acordo com suas crencas, ideias e
possibilidades, fundada no principio geral da dignidade da pessoa humana, em sua concep¢ao
mais essencial.

Sob este prisma, Heloisa Helena Barboza e Vitor Almeida, asseveram:

Ainda que, em perspectiva social, a parentalidade continue associada a
conjugalidade em termos juridicos, a Constituigdo da Republica de 1988 coroou a
desvinculagdo entre a filiacdo e o casamento, ou seja, o estado de filho adquiriu
independéncia frente a situagdo conjugal dos genitores, a partir do reconhecimento
da plena igualdade entre os filhos e da superagdo da discriminatéria e odiosa diade
entre prole legitima e ilegitima. O estabelecimento do vinculo paterno-filial
independe da consténcia de justas nupcias entre seus genitores, ou seja, 0 projeto
reprodutivo ndo mais se vincula ao casamento ou qualquer outra forma de
conjugalidade (BARBOZA; ALMEIDA, 2021, p. 2).

O reconhecimento juridico de outras entidades familiares, além da matrimonial,
como por exemplo, aquelas decorrentes de unido estavel ou formada por um dos pais e seus
descendentes, a chamada familia monoparental, positivadas no supramencionado artigo 226,
demonstra a importancia de pressupostos como comunhdo de valores, afeto, lealdade e
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“liberdade de decidir o curso da sua prépria vida e o direito de protagonizar um papel ao
forjar um destino comum” (MORAES, 2010, p. 3/4), para a configuracdo do ndcleo familiar,
a despeito da forma em que possa se estruturar.

Logo, resta demonstrado que “o centro da tutela constitucional se desloca do
casamento para as relagdes familiares dele (mas ndo unicamente dele) decorrentes”
(TEPEDINO, 2015, p. 6).

Cabe lembrar que, embora o texto constitucional mencione somente trés modelos
familiares, ndo se deve realizar uma interpretacdo restritiva do dispositivo, que acabaria por
negar a tutela jurisdicional a outras formas de vinculo estabelecidas, indo contra todo o
escopo principioldgico inaugurado pelos legisladores constituintes. Neste particular, Schreiber
aponta que “em boa hora, conclui a melhor doutrina que o rol destas entidades familiares ¢&,
mesmo em sua menc¢do constitucional, meramente exemplificativo, ndo encerrado qualquer
espécie de numerus clausus” (SCHREIBER, 2010, p. 2).

Forcoso reconhecer, portanto, que a diversidade familiar € um fendmeno social, que
ndo deve ser limitado pelo direito positivo, mas tdo somente ter sua realidade abarcada pelas
normas juridicas, visando sua protecdo integral. Nesse sentido, Tepedino orienta “a realidade
e a percepcdo da realidade se tornam para o direito de familia indispensaveis para a superacao
de paradigmas formalistas e patrimonialistas” (TEPEDINO, 2015, p. 5).

Hoje, no Brasil, ja € possivel identificar nacleos familiares com uma extensa variedade
de formas, tais como familias anaparentais, homoafetivas e recompostas. Sobre a questédo,

Christiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald afirmam:

Logo, nenhuma concepcdo utilizada em sede codificada, e em qualquer norma
infraconstitucional, pode colidir com a op¢do ideoldgica inclusiva e aberta da Carta
Constitucional de 1988. A familia é meio de protecdo avangada da pessoa humana e
ndo poderd ser utilizada com funcéo restritiva, de modo a subtrair direitos de seus
componentes, sob pena de afronta a legalidade constitucional (ROSENVALD, 2015,
p. 15).

Assim, a familia passa a ser compreendida como uma comunidade de afeto, evitando
conceitos pré-concebidos e interpretacdes limitativas, de forma a resultar em uma pluralidade
de nucleos familiares (MENEZES, 2008, p. 128). Deste modo, para acompanhar as mudancas
do corpo social, todo o ordenamento juridico deve ser interpretado a partir do filtro
constitucional, ndo sendo razodvel a determinacdo de modelos especificos de unidade

familiar.
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Logo, resta claro que, “a prioridade alcancada, no &mbito do direito de familia, pelo valor
substancial dos sentimentos em detrimento das formalidades dos vinculos, constitui conquista
extraordinaria, que enaltece a importancia do afeto, tornando muito mais humanas e pulsantes as
relacdes juridicas de familia” (TEPEDINO, 2015, p.1).

1.2 Os principios constitucionais no direito de familia

Os principios constitucionais orientam a legislacdo infraconstitucional no que
concerne o direito de familia, especificamente o Cddigo Civil de 2002, responsavel por
resguardar a maior parte das normas acerca da matéria. Nesse sentido, cumpre ressaltar a
solidariedade familiar, que visa contrabalancear a necessaria liberdade de escolha do
individuo dentro do ambiente doméstico visando seu desenvolvimento autbnomo em
contraposi¢do com responsabilidade compartilhada entre os membros de um ndcleo familiar,
tendo em vista a gama de deveres juridicos entre estes individuos.

Ressalta-se, nesse aspecto, que a liberdade para a construcdo da vida privada em
consonancia com os valores e predilecdes de cada um, proveniente da crescente autonomia do
pensar e agir dentro das relaces afetivas, ndo é uma carta branca para justificar condutas
irresponsaveis ou egoistas. Desta forma, Tepedino estabelece a construcdo do conceito de

liberdade envolto pela nocdo de solidariedade:

Tal liberdade, contudo, é promovida pelo texto constitucional, que a prevé permeada
e qualificada internamente pela solidariedade social. A pessoa sO constroi sua
autonomia na interagdo com o outro, na troca de experiéncias, no processo dialético
do seu amadurecimento e aprendizado da vida. Ao fim e ao cabo, sdo nesses espagos
de intersubjetividade, delimitados pelo olhar do outros, que a pessoa edifica sua
personalidade (TEPEDINO, 2015, p. 10-11).

Tal principio solidarista objetiva a garantia de igualdade material, através da tutela

das vulnerabilidades e das distin¢cBes presentes nas relacdes afetivas. Sobre a matéria,

Schreiber ressalta:

Como bem explica a literatura de Milan Kundera, “todo o valor do homem esta
ligado a essa faculdade de se superar, de existir além de si mesmo, de existir no
outro para o outro”. A auténtica realizagdo deste principio solidarista sé pode ocorrer
com a constatacdo de que o outro ndo é exclusivo, ndo é necessariamente um, mas
sdo, em esséncia, os outros (SCHREIIBER, 2010, p. 24).

Ainda nesse espectro, torna-se imprescindivel que, uma vez introduzida a realidade da

vida e, consequentemente, do amor e do afeto na experiéncia normativa, que as relacGes
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familiares possam ser dotadas de valores juridicos, e ndo permanecam desprovidas de tutela
jurisdicional, de modo que os deveres constitucionais possam orientar a consolidagdo do amor
responsavel. Desta forma, a autonomia para os arranjos familiares deve coexistir com a
responsabilidade pelo outro e por tudo que se cativa no seio familiar (TEPEDINO, 2015, p.
8).

Em decorréncia da crescente liberdade dos individuos para construir os mais diversos
arranjos familiares, ha a perda do papel fundamental da relacéo bioldgica para configuracao
da familia, uma vez que as pessoas podem desenvolver lacos de afinidade e compromisso que,
muitas vezes, nada tem a ver com a origem bioldgica do vinculo, mas sim com a afetividade,
um dos principais conceitos do direito de familia contemporaneo.

Desta feita, “o afeto torna-se nessa medida elemento definidor de situac@es juridicas,
ampliando-se a relacdo de filiacdo pela posse de estado de filho e flexibilizando-se benfazeja
elasticidade, os requisitos para constitui¢do da familia” (TEPEDINO, 2015, p. 4/5).

Nesse aspecto, a filiagdo ja ndo encontra seu unico fundamento legitimador no
matrimonio, tendo em vista que o texto constitucional garante explicitamente a igualdade de
todos os filhos independentemente do casamento entre os pais (art. 227, 86°CF), ao contrario
da legislacdo discriminatéria anterior, que estabelecia clara distingdo entre os filhos
concebidos na constancia do casamento, chamados de “legitimos”, daqueles provenientes de
outras relagdes denominados “ilegitimos”, durante a vigéncia do Cddigo Civil de 1916, o

ordenamento juridico ndo reconhecia os filhos nascidos fora do casamento:

Conforme o art. 358 do CC/16, os filhos incestuosos e os adulterinos ndo podiam ser
reconhecidos, pois “a falta é cometida pelos pais, ¢ a desonra recai sobre os filhos. A
indignidade estd no fato do incesto e do adultério, mas a lei procede como se
estivesse nos frutos infelizes dessas unies condenadas” (BIAS, 2021, p. 6).

Sobre o principio da afetividade, Maria Berenice Dias elucida que “o afeto nao ¢é fruto
da biologia. Os lacos de afeto e de solidariedade derivam da convivéncia familiar, ndo do
sangue. Assim, a posse de estado de filho nada mais é do que o reconhecimento juridico do
afeto, com o claro objetivo de garantir a felicidade, como um direito a ser alcangado” (DIAS,
2013, p. 73).

Dentro desse espectro, a filiagdo ndo decorre obrigatoriamente do vinculo bioldgico
entre os individuos, mas podem advir do vinculo socioafetivo demonstrado a partir do
exercicio fatico da autoridade parental proveniente da posse do estado de filho. Importante
ressaltar que o Codigo Civil, em seu artigo 1.596, veda quaisquer designacgdes
discriminatorias referentes a filiacdo, seja ela bioldgica, por ado¢do ou por socioafetividade.
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Estabelece, portanto, o preceito de que todas as formas constituicdo familiar s&o
igualmente legitimas e implicam em direitos e deveres semelhantes. Nesta logica, destaca-se:

Lacan, conforme assevera Roudinesco (2003, p. 110-111), entende a familia como
uma organizacdo cultural e ndo um grupo natural formado por pai, mae e filhos
biol6gicos. Seria uma estruturacdo psiquica em que cada membro desenvolve papéis
especificos de pai, de mée e de filhos, embora aqueles ndo estejam necessariamente
ligados entre si pelo matrimdnio e tenham com estes o inexoravel vinculo biolégico.
Deste modo, o individuo pode ocupar o papel de pai, sem que seja pai bioldgico ou o
papel de mée, sem que seja mae bioldgica (BEZERRA, 2008, p. 123).

1.3 A mudancga do paradigma da bilarentalidade

A partir da compreensdo da entidade familiar como uma construcdo social, onde as
relacBes ndo seguem mais um modelo pré-determinado mas, ao contrario, as pessoas podem
escolher de forma autbnoma a maneira que desejam se relacionar com o0 outro, a
biparentalidade deixa de estar no centro da dindmica familiar, considerando a existéncia de
outros modos de exercer a parentalidade, que ultrapassam a concepcdo de apenas um pai e

uma mae ocupando o protagonismo na cria¢do dos filhos. Nesse sentido:

Uma destas grandes conquistas funda-se em uma premissa fundamental para
(des)construcdo de todos os institutos: a compreensdo do fato de que conceitos como
familia, paternidade, maternidade, filiacdo e parentesco ndo consistem em conceitos
naturalizados ou dados prontos, mas constituem-se em defini¢cfes que devem ser
recebidas pelas ciéncias, dentre elas, a ciéncia juridica, como construgfes culturais
ou criagbes humanas que merecem ser problematizadas diante de seus contextos
civilizatorios (TEIXEIRA; RODRIGUES, 2015, p. 11).

Assim sendo, abre-se espaco para admissdo da constituicdo de mdltiplos vinculos de
parentalidade, sejam eles bioldgicos ou ndo, independentemente do momento em que se
estruturam. Salienta-se que, embora a legislacdo ainda ndo alcance imensa variedade de
entidades familiares existentes na realidade, a jurisprudéncia e a doutrina tém realizado um
trabalho de extrema relevancia no que se refere ao reconhecimento da diversidade familiar e
suas possiveis consequéncias, tanto no campo existencial como material, com base na

concepcao diversa e aberta estabelecida pelo texto constitucional.
Sobre a o papel fundamental da jurisprudéncia, Matos e Hapner, apontam:

Mesmo com tantas inovagOes legislativas, mostra-se como fundamental o papel
construtivo do julgador para apreender os sinais familiares na multifacetaria riqueza
do convivio humano os quais se apresentam de modo singular, em épocas de
profundas e répidas transformacBes. Dai a necessidade de sensibilidade e
consciéncia da relevancia do papel da jurisprudéncia como fonte do Direito das
Familias (MATOS, HAPNER, 2016, p. 3).
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Desta forma, pode-se dizer que “cabe a ordem juridica assegurar a ampla liberdade de
constituicdo de relacdes afetivas, regulando tdo somente os efeitos dos arranjos familiares,
sem criminalizad-los ou acantona-los, de acordo com padrdes normativos em constante
evolucao” (TEPEDINO, 2015, p. 15).

Em decorréncia do reconhecimento da realidade fatica contemporénea, pode-se dizer
que ja ndo existe um Direito de Familia centrado na protecdo de uma determinada instituicdo
familiar, que deveria atender a certos requisitos formais para ser considerada como tal, mas
um Direito das Familias, que estd sujeito a inimeras mudancas, tendo em vista que sua
principal finalidade tornou-se propiciar a funcionalizagdo da entidade familiar, ao garantir que
cada membro possa construir seu carater e desenvolver sua personalidade de forma plena.

Portanto, “trata-se do reconhecimento de um Direito das Familias em constante
mutacdo, o qual ndo estd expressamente contido apenas em regras especificas, contudo
permite compreensdes centradas na abertura hermenéutica por meio dos principios de indole
constitucional” (MATOS; HAPNER, 2016, p. 5).

Diante deste cenario, o fenémeno da multiparentalidade, que pode ser conceituado de
forma ampla ou restrita, visto que “a multiparentalidade em lato sensu consiste no
reconhecimento, pelo ordenamento juridico, de que uma pessoa tenha mais de um vinculo
parental paterno ou mais de um vinculo parental materno” (SCHREIBER; LUSTOSA, 2016,
p. 851), torna-se cada vez mais comum e relevante na sociedade. Tal entendimento pode ser
aplicado, por exemplo, para casos de biparentalidade homoafetiva, em que a crianca tera duas
figuras paternas do mesmo género.

Ja em stricto sensu, a multiparentalidade relaciona-se ao “reconhecimento juridico de
mais de dois vinculos de parentalidade a mesma pessoa” (SCHREIBER, LUSTOSA, 2016, p.
851). Isto é, quando o individuo possui dois pais e uma mae, duas maes e um pai, duas maes e
dois pais, entre outras hipéteses de arranjos familiares contemporaneos.

Logo, o instituto da multiparentalidade, ao contrario da mentalidade pretérita, que
compreendia a paternidade e/ou maternidade como excludentes entre si, revela-se como uma
forma de efetivacdo do melhor interesse do individuo, bem como proporciona sua protecdo
integral, considerando que a ascendéncia biologica e o vinculo afetivo podem coexistir ao
mesmo tempo sem qualquer prejuizo.

No que se refere ao reconhecimento juridico do instituto, cumpre esclarecer que, em
casos de homoparentalidade, isto €, duas mades ou dois pais que possuem 0 Mesmo Sexo

bioldgico, a partir da determinacdo pela possibilidade de adoacdo conjunta por familia



19

homoafetiva, pelo STJ em 2010, no REsp 889852/RS, assim como pelo julgamento da Acéo
Direta de Inconstitucionalidade 4211 pelo STF em 2011, que reconheceu a unido entre
pessoas do mesmo sexo como entidade familiar, a jurisprudéncia tem seguido os precedentes
estabelecidos pelos tribunais superiores e admitido a multiparentalidade em lato sensu.
Todavia, a possibilidade de multiparentalidade em stricto sensu, s6 foi reconhecida de
forma ampla no ano de 2016, ocasido em que o STF ao julgar o Recurso Extraordinario
898.060 estabeleceu a Tese de Repercussdo Geral 622*, que determina a igualdade entre as
paternidades bioldgica e socioafetiva, assim como reconhece a possibilidade juridica da

existéncia da multiparentalidade. Segundo o relator do caso o Ministro Luiz Fux:

A paternidade responsavel, enunciada expressamente no art. 226, 7°, da
Constituicdo, na perspectiva da dignidade da pessoa humana e da busca pela
felicidade, imp&e o acolhimento, no espectro legal, tanto dos vinculos de filiagdo
construidos pela relagdo afetiva entre os envolvidos, quanto daqueles originados da
ascendéncia bioldgica, sem que seja necessario decidir entre um ou outro vinculo
quando o melhor interesse do descendente for o reconhecimento juridico de ambos.
(FUX, 2016, p. 4).

A partir do entendimento consolidado pela Corte Suprema, as relacdes em que se
reconhecem mais de em vinculo parental ligado a mesma pessoa, passaram a ser objeto de
tutela jurisdicional, proporcionando, desta forma, a garantia de direitos a dinamicas familiares
anteriormente negligenciadas pelo ordenamento. Ndo se trata mais de uma perspectiva
juridica excludente, mas inclusiva.

Nesse sentido, cabe reiterar ainda que “toda paternidade €, necessariamente,
socioafetiva, podendo ter origem bioldgica ou ndo; ou seja, a paternidade € género do qual sdo
espécies, a paternidade biologica e ndo bioldgica” (LOBO, 2006, p. 15).

As possibilidades de constituicdo de mais de dois lagos parentais sdo inumeras e nao
devem ser alvo de uma interpretacdo taxativa, sendo necessario verificar as especificidades do
caso concreto a fim de estabelecer se o instituto da multiparentalidade deve prevalecer ou nao
na hipdtese examinada pelo jurista.

Contudo, é preciso estar atento para que sentimentos e relagdes ndo sejam banalizados,
a mercé do reconhecimento de cada magistrado ou, pior, as aspiracbes de cunho egoista e

meramente patrimonialista dos envolvidos no litigio (TEPEDINO, 2015, p. 5).

1 A tese 622 foi fixada nos seguintes termos: "A paternidade socioafetiva, declarada ou ndo em registro publico,
ndo impede o reconhecimento do vinculo de filiagdo concomitante baseado na origem bioldgica, com os efeitos
juridicos proprios”.
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Assim, a andlise casuistica deve ser minuciosa e ter em mente 0s parametros
fornecidos pelo texto constitucional, observando o melhor interesse da crianca e do

adolescente. Reitera-se que:

[...] Mostra-se fundamental a verificacdo de um planejamento no estabelecimento
de vinculos por todas as partes envolvidas, a fim de afastar os pleitos motivados
exclusivamente com interesse patrimonial, para que a logica sobre a qual a
possibilidade da multiparentalidade foi construida ndo corra o risco de ser invertida
(MATOS; HAPNER, 2016, p. 17).

Mais além, ndo se pode olvidar que a relacdo da parentalidade deve ser regida pela
responsabilidade dos envolvidos, pois trata-se de uma relacdo assimétrica, entre pessoas
diferenciadas sendo uma delas dotada de reconhecida vulnerabilidade (MORAES, 2010, p.
17).

Resta evidente, portanto, o protagonismo do menor em todos 0s casos, pois as decisdes
devem ter como principal finalidade sua protecdo e bem estar. Desta forma, “os pais, entdo,
colocam-se na posicdo de ajudar os filhos a tornaram-se si mesmos, sendo este considerado
atualmente o melhor interesse da crianga e do adolescente” (MORAES, 2010, p. 6).

Nessa perspectiva, pode-se defender a concretizacdo de entidades familiares

democraticas que, em sintese, apresentam as seguintes caracteristicas:

Segundo Giddens, a familia democréatica caracteriza-se pelos seguintes tragos
distintivos: igualdade emocional e sexual, direitos e responsabilidades mutuas,
guarda compartilhada, co-parentalidade, autoridade negociada sobre os filhos,
obrigacdes dos filhos para com os pais e integracdo social (MORAES, 2010, p. 6).

1.3.1. Afiliag&o socioafetiva

Ante 0 exposto, é de suma importancia compreender, que a parentalidade socioafetiva
é constituida em razdo do exercicio fatico da autoridade parental, isto é “o fato de alguém, que
ndo € genitor biologico, desincumbir-se de praticar condutas necessarias para criar e educar
filhos menores, com o escopo de edificar sua personalidade, independentemente de vinculos
consanguineos que geram tal obrigacdo legal” (TEIXEIRA; RODRIQUES, 2015, p. 17). O
efetivo exercicio da autoridade parental implica em promover a subsisténcia, educar, criar,
incentivar e possibilitar o pleno desenvolvimento do menor.

Logo, para a configuragdo da parentalidade socioafetiva, torna-se indispensavel ndo
somente ser considerado pai ou mae, mas sim exercer tal prerrogativa de forma constante e

cotidiana. Ademais, o principal pressuposto dessa relacdo familiar deve ser o afeto,
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considerado ndo somente a partir do espectro subjetivo, como um vinculo amoroso e grande

afinidade, mas em razdo da exteriorizacdo desse afeto em determinadas condutas, ou seja:

[...] O afeto s6 se torna juridicamente relevante quando externado pelos membros
das entidades familiares através de condutas objetivas que marcam a convivéncia
familiar, e, por isso, condicionam comportamentos e expectativas reciprocas e,
consequentemente, o desenvolvimento da personalidade integral dos integrantes da
familia (TEIXEIRA, RODRIGUES, 2015, p.18)

Cumpre ressaltar que, o exercicio da autoridade parental engloba o conceito da posse
de estado de filho, que pode ser demonstrado através de trés requisitos: nome, trato e fama,
tendo em vista que o cumprimento dos deveres parentais pressupde a pratica de certas
condutas tipicas, ja exemplificadas anteriormente, que configuram o vinculo entre pai e filho.
Pode-se dizer que, 0 nome ja ndo tem tanta relevancia, o trato é justamente a préatica da
autoridade e a fama, nada mais é do que a publicidade dessa relagdo (TEIXEIRA;
RODRIGUES, 2015, p. 21).

Levando em consideracdo situacGes em que oS menores podem reconhecer em
terceiros, além de seus genitores bioldgicos, a figura parental encarregada pela sua criacao e
cuidado, ndo tutelar esse fendmeno, denominado multiparentalidade, acabaria por resultar
ofensa ao principio do melhor interesse da crianca e do adolescente (TEIXEIRA;
RODRIGUES, 2015, p. 23).

Por essa razdo, a protecdo da pluralidade na constituicdo familiar configura-se como
tdo relevante, dado que somente torna-se possivel ao ordenamento juridico assegurar direitos
aquilo que é reconhecido por ele ndo s6 como parte da realidade, mas como fato social que

faz jus a tutela do Estado.

1.4 Os efeitos decorrentes do reconhecimento da multiparentalidade

Desta forma, uma vez configurada a parentalidade socioafetiva, cabe perceber que
trata-se de um direito da personalidade, que afeta 0 nucleo essencial da dignidade da pessoa.
Portanto, o prejuizo se daria justamente em ndo reconhecer tal vinculo em detrimento de outra
relacdo bioldgica, quando ambos podem conviver de forma satisfatoria e benéfica ao infante,
a partir da declaracdo da multiparentalidade no &mbito familiar.

As consequéncias do reconhecimento da multiparentalidade sdo inumeras e se dividem
em duas grandes searas: existencial e patrimonial. No primeiro caso, € preciso compreender

como se daria, por exemplo, o exercicio da autoridade parental no cotidiano de uma crianca,
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tendo em vista que tal exercicio cabe a todos os pais igualmente, sendo vedadas quaisquer
proibicOes de carater discriminatorio.

Quais seriam as implicacdes da pratica da autoridade parental por mais de duas
pessoas simultaneamente? Considerando que, por vezes, pode ser extremamente complexo
que as figuras parentais entrem em comum acordo sobre as principais designacdes acerca da
vida da crianca.

Desse modo, pode-se chamar atencdo para o instituto da guarda, especificamente, no
que se refere a guarda do menor em familias com mais de dois ascendentes, tendo em mente
as modificacOes trazidas pela Lei n° 13.058/2014, que estabelece a determinagdo da guarda
compartilhada como regra, quando nédo houve acordo entre 0s pais ou quando uma das partes
ndo for apta para exercer tal atribuicdo, topico que sera explorado mais adiante.

Ja no segundo caso, tratam-se das relacGes materiais, tais como o dever de alimentos e
o direito sucessério em familias pluriparentais. Sendo de suma importancia ressaltar que, a
busca pela resolucdo dos conflitos deve sempre ser orientada pelos valores e principios
positivados na Constituicdo Federal de 1988, bem como apreciar todas as peculiaridades
presentes no caso concreto, a fim de evitar o abuso do direito pelas partes, e promover a
garantia de direitos dos membros de uma entidade familiar multiparental, especialmente dos
personagens que gozam de vulnerabilidade.
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O INSTITUTO DA MULTIPARENTALIDADE

Conforme exposto, o advento da Constituicdo Federal de 1988 trouxe para o Direito
Civil, especialmente o direito de familia, uma nova percepcdo sobre a entidade familiar a
partir do protagonismo do individuo no contexto das relagcdes privadas. A principal finalidade
da familia tornou-se a concretizacdo da dignidade da pessoa, ao proporcionar um ambiente
seguro, saudavel e igualitario para o crescimento de seus membros, deixando para tras as
concepgdes patrimonialistas e patriarcais que predominavam na seara juridica até aquele

momento. Sobre tal questdo, Tepedino esclarece:

A singularidade do direito de familia encontra-se justamente na circunstancia de
lidar com a pessoa humana em seu ambiente de privacidade, sendo a axiologia
constitucional aporte indispensével para se construirem alicerces seguros de tutela
da autonomia existencial (TEPEDINO, 2015, p. 4).

Diante dessa perspectiva, os arranjos familiares que nao se enquadravam no modelo
convencional centralizado no casamento e na concepcdo de filhos legitimos, sendo
negligenciados pelo ordenamento juridico por anos a fio, despidos de qualquer protecao legal,
passaram, pouco a pouco, a serem reconhecidos e legitimados pela doutrina e jurisprudéncia,
através do prisma constitucional.

As mudancas sociais e culturais proporcionaram uma profunda alteracdo na forma de
viver das pessoas, a monogamia perde espago enquanto a liberdade sexual ganha cada vez
mais importancia, as mulheres ndo se encontram mais subjugadas ao ambiente doméstico,
gozando de inimeras possibilidades e os vinculos ja ndo sdo ditados pela consanguinidade,
que ndo é o principal fator na formacdo de uma familia, mas tornou-se um coadjuvante da
afetividade, que é a verdadeira razdo pela qual as relagbes sdo construidas de forma
duradoura.

Logo, as familias matrimonias, firmadas a partir do casamento, dividem espago com
uma variedade de entidades familiares, segundo Schreiber, é crescente a legitimidade social
ndo somente das unides estaveis, mas das familias monoparentais, unides homoafetivas,
familias reconstituidas e todo um mosaico de novas formas de convivéncia afetiva que nédo
podem ser compreendias a partir de categorias pré-fixadas, por todo pais proliferam-se modos
renovados de viver a sexualidade e o amor, com crescente fluidez (SCHEREIBER, 2010, p.
23).

N&o € de se estranhar, portanto, que a multiparentalidade, em stricto sensu, também

conhecida como pluriparentalidade, que diz respeito ao estabelecimento de vinculos de
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filiagho com mais de duas pessoas, que podem ocorrer de forma concomitante ou
sucessivamente no tempo, independentemente da natureza juridica da filiagdo, permitindo-se
a coexisténcia dos vinculos socioafetivo e bioldgico (SALLES; MATTA; ALVES, 2018, p.

183), seja um fendmeno cada vez mais comum nos lares brasileiros.

2.1 A posse de estado de filho como forma de constitui¢do da parentalidade socioafetiva

Nesse sentido, é preciso compreender quais sdo 0S requisitos necessarios para
constituicdo da filiacdo socioafetiva, que podera coexistir com o vinculo bioldgico no caso da
multiparentalidade. De modo que, apesar de ndo existir previsdo legal que disponha acerca de
tal matéria, o ordenamento juridico, a partir do entendimento doutrinario, reconhece a filiagdo
socioafetiva por meio da demonstragdo da chamada “posse de estado de filho”, que pode ser
subdividida em trés requisitos distintos, quais sejam, nome, trato e fama. Diante desta

perspectiva, ressalta-se:

Segundo Luiz Edson Fachin, a posse do estado de filho, consiste, em regra, na
reunido de trés elementos: nomen (nome), tractatus (tratamento) e ruputatio (fama
ou reputacdo). O primeiro elemento reclama a utilizacdo do nome (sobrenome) do
pai pelo pretenso filho, ndo nos parecendo efetivamente imprescindivel a
comprovagdo da relagéo de filiagdo. O segundo diz respeito ao tratamento reciproco
entre pai e filho que indique a existéncia da filiacdo a partir de fatos concretos, tais
como o sustendo e a educacdo e o proprio tratamento afetivo entre ambos. Por fim,
exige-se que o tratamento paternal conferido pelo pai ao filho socioafetivo seja
circunstancia publica e socialmente reconhecida, com a seguranca de que se esta
diante de realidade sociol6gica na qual os membros da comunidade assimilam a
relacdo parental — a incentivar que o direito faga 0 mesmo (OLIVEIRA; SILVA,
2020, p. 13).

Desta forma, 0 nome pode ser considerado um requisito ndo essencial, tendo em vista
que a socioafetividade deve ser demonstrada a partir da percepcdo da realidade que, muitas
vezes, ndo estd preocupada com aspectos meramente formais, como a utilizacdo do mesmo
sobrenome entre o pai e o filho.

Quanto ao tratamento, nada mais é do que o efetivo exercicio fatico da autoridade
parental, que consiste na educagdo, cuidado, seguranca, carinho e subsisténcia da crianca e do
adolescente, de maneira continua e duradoura. Cumpre ressaltar, no que tange a expressédo
exercicio fatico da autoridade parental que, “os pais socioafetivos ndo receberam do Estado
um poder juridico, que se consubstancia na atribuicdo de uma série de competéncias a serem
exercidas em beneficio dos filhos” (TEIXEIRA, 2005, p. 97).
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Logo, ao demonstrar o cumprimento espontaneo do dever de assistir, criar e educar a
crianga, preceitos positivados no artigo 227 da Constituicdo Federal, o pai e/ou mae
socioafetivo esta exercendo atos tipicos autoridade parental dentro do &mbito familiar, que
deve ser observada a partir da perspectiva do ordenamento juridico contemporaneo ao
“analisar a paternidade como uma funcdo, atividade, ou servi¢co que o pai deve desempenhar
na vida dos filhos” (TEIXEIRA; RODRIGUES, 2015, p. 14).

No que diz respeito a fama, é preciso que a relacdo de afetividade estabelecida seja
notdria para todos que cercam a entidade familiar, isto €, a comunidade em que a familia esta
inserida deve reconhecer tal relacdo de parentalidade, vez que o vinculo é construido no
ambito da vida privada, mas suas consequéncias emanam para além do ambiente doméstico,
sendo ndo s6 natural, como também esperado, que a relacdo socioafetiva seja reconhecida
pelo meio social.

Todavia, cumpre esclarecer que a posse do estado de filho, apesar de ser meio hébil
para demonstrar configuracdo do vinculo afetivo, ndo é responsavel por construir o proprio
vinculo (TEIXEIRA; RODRIGUES, 2015, p. 17), que é constituido tendo como base a
relacdo afetiva entre pai e filho, exteriorizada através do exercicio fatico da autoridade

parental.

2.2 O principio da afetividade

Nota-se que, a partir do inicio do século XXI, a afetividade passou a figurar de
maneira fundamental nas relagbes familiares, ndo necessariamente em substituicdo aos
vinculos biologicos ou matrimoniais, que ainda possuem relevancia consideravel no meio
social, mas percebe-se que, ao lado deles, encontra-se a ligagdo afetiva. De modo que nédo é
raro casos em que se acumulam duas ou mais espécies de elos, o afetivo com algum outro,
seja biologico, matrimonial ou registral (CALDERON, 2011, p. 165);

Na esteira desse pensamento, o principio da afetividade é premissa fundamental para a
constituicdo da parentalidade socioafetiva, tendo em vista que o lago de amor €, inicialmente,
0 que gera o desejo do individuo em assumir o papel de pai e/ou méae na vida da crianca,
embora ndo exista vinculo biolégico e, consequentemente, qualquer dever previsto

legalmente. Conforme assevera Tepedino, na contemporaneidade:

O direito de familia passa a atribuir particular importancia (ndo a afetividade como
declaracdo subjetividade ou obscura reserva mental de sentimentos néo
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demonstrados, mas) a percep¢do do sentimento do afeto na vida familiar e na
alteridade estabelecida no seio da vida cotidiana (TEPEDINO, 2015, p. 5).

Embora o principio da afetividade ndo esteja previsto expressamente na Constituicao
Federal, é possivel verificar sua presengca, mesmo que implicita, em diversos dispositivos
constitucionais, o reconhecimento da igualdade entre os filhos independentemente do
casamento entre os pais (art. 227, §6°), o direito a convivéncia familiar (art. 227), a tutela a
adocdo, como escolha afetiva com igualdade de direitos (art. 227, 885° e 6°), sdo exemplos
habeis a demonstrar o enquadramento definitivo da afetividade como principio constitucional
implicito (PAES, 2019, p. 5). Por conseguinte, resta claro que, a tutela juridica ndo deve estar

estritamente ligada as relac6es bioldgicas. Nesse ponto, reitera-se:

Uma outra forma de convivéncia familiar foi constatada a partir do final do século
XX, com preponderancia da afeicdo, da liberdade, da igualdade e do respeito nos
relacionamentos, o que permitiu enxergar uma nova familia a partir de entdo, retrato
desta modernidade liquida que acabou por se apresentar556. Nessa “nova” forma de
viver em familia, a afetividade assumiu relevante papel como vetor das suas
relac6es, em substituicdo ao que outrora foi deixado a encargo da Igreja, do Estado,
do meio social, dos interesses institucionais ou patrimoniais (CALDERON, 2011, p.
167).

N&o se pode, entretanto, permitir que a afetividade seja associada meramente ao
sentimento de amor e afinidade, mas sim deve ser percebida por meio da adocdo de certas
condutas no seio familiar, mesmo porque, em familias reconstituidas, por exemplo, 0 novo
parceiro da mae ou do pai separado ocupa, a principio, o papel de padrasto ou madrasta da
crianga, que nao se confunde com a parentalidade socioafetiva, ja que esta Gltima ndo pode ser
auferida simplesmente em razdo de uma relacdo de carinho. Sobre a matéria, Tepedino

elucida:

Torna-se indispensavel, portanto, que uma vez introduzida a realidade da vida, do
amor e do afeto na experiéncia normativa, ndo se releguem as relages familiares,
filiais ou conjugais, a pura espontaneidade, desprovida de valores, deixando-se em
segundo plano os deveres constitucionais a que corresponde o amor responsavel.
(TEPEDINO, 2015, p. 6/5).

Acrescenta-se, ainda que embora a lago afetivo seja imprescindivel para a construcéo
de uma relacdo entre pai e filho, que ndo compartilham vinculo biolégico, é de suma

relevancia reiterar que somente isto ndo basta para a configuracdo da parentalidade

socioafetiva, conforme assegura Silva:

N&o apenas porque a afetividade, por si s, ndo detém conteddo normativo proprio,
mas também para evitar a “banalizacdo do reconhecimento da socioafetividade” em
situacBes nas quais inexiste seguranca juridica suficiente para atribuicdo de todos os
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relevantes efeitos juridicos decorrentes dessa que é uma das mais duradouras e
importantes relac@es juridicas mantidas pelos sujeitos (SILVA, 2020, p. 12/13).

Nada obstante, uma vez reconhecido o vinculo de afeto na relacéo juridica paterno-
filial, as repercussdes sdo majoritariamente positivas, visto que possibilitam, por exemplo,
alteragdo do nome, adocdo unilateral e o reconhecimento do vinculo socioafetivo de
paternidade entre as partes (PAES, 2019, p. 5), 0 que pode ocasionar a incidéncia do instituto
da multiparentalidade, quando tal reconhecimento ndo prejudica o vinculo biolégico pré-
existente.

Ainda no que diz respeito a afetividade e suas repercussdes juridicas, o Codigo Civil
em seu artigo 1593, apresenta a possibilidade de parentesco natural, em decorréncia da
relacdo de consanguinidade, bem como de parentesco civil, que possui origem diversa. Isto €,
se antes apenas poderiam ser considerados parentes aqueles que descendessem de um mesmo
ancestral, hoje, o direito brasileiro admite que o vinculo possa se fundamentar em outros
fatores, para além da relagdo bioldgica (PAES, 2019, p. 4).

Ademais, conforme mencionado anteriormente, o legislador sabiamente optou por
vedar quaisquer distin¢cdes discriminatorias no que se refere a filiacdo, logo, ndo ha uma
hierarquia, onde os filhos biol6gicos concebidos no ambito do matrimbnio ocupem uma
posicdo mais favordvel com relacdo aos filhos havidos fora do casamento, ou aqueles
provenientes da adocdo ou de vinculos socioafetivos, entendimento consolidado ndo s6 no
artigo 1596 do Cdadigo Civil, como no artigo 227, 86° da Constituicdo Federal.

Nesse Vviés, é possivel que a parentalidade socioafetiva seja reconhecida como forma
de parentesco civil, conforme dispe o entendimento n. 256 da Jornada de Direito Civil que
preconiza “a posse do estado de filho (parentalidade socioafetiva) constitui modalidade de
parentesco civil”. Em vista disso, uma vez reconhecida a relagdo socioafetiva paterno-filial,
exteriorizada por meio do exercicio fatico da autoridade parental, consolida-se o parentesco
civil.

Deste modo, na hipdtese de multiparentalidade, onde ha incidéncia de mudltiplos
vinculos, todos devem coexistir igualmente em prol do desenvolvimento pleno da crianga e do
adolescente, independentemente de quais sejam suas origens, biologica ou socioafetiva.
Assim sendo, mais do que qualquer vinculo consanguineo, o que constituiu, essencialmente, a
relagdo de filiagdo é o vinculo de afetividade exteriorizado através do exercicio da autoridade
parental.
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2.3 As formas de reconhecimento do fenémeno da multiparentalidade

E fundamental compreender que, apesar do instituto da multiparentalidade ainda n&o
ser previsto legalmente, a doutrina e a jurisprudéncia ao reconhecer a realidade fatica de uma
familia multiparental, possibilitam que a crianga possa exercer todos os direitos resultantes do
estado de filiagdo. Nesse sentido, salienta-se:

Ante 0 exposto, consigna-se que o reconhecimento da paternidade e/ou maternidade
socioafetiva consiste em direito indisponivel, haja vista que do estado de filiagdo
decorrem direitos de personalidade, como, por exemplo, o direito ao nome. Portanto,
com o objetivo de garantir a efetivacdo do principio da dignidade da pessoa humana,
ndo ha Gbice a que definitivamente se declare a coexisténcia da pluriparentalidade,
seja pela via judicial ou extrajudicial (SALLES; MATTA,; ALVES, 2018, p. 184).

Diante desta perspectiva, deve-se ter em mente que o direito de familia possui como
grande finalidade tutelar os individuos no contexto de suas relagbes mais intimas, que acabam
por constituir o ndcleo mais importante de suas vidas, de modo que ndo é exagero afirmar que
o reconhecimento dos vinculos socioafetivos, bem como da possibilidade de coexisténcia
entre tal vinculo com uma relacdo bioldgica, permite que a crianca, sujeito vulneravel dentro
lago paterno-filial, possa ter seus direitos plenamente resguardados.

Torna-se indispensavel, portanto, elucidar as formas pelas quais o reconhecimento da
multiparentalidade € possivel atualmente no Brasil. Em primeiro plano, o acordao
paradigmatico do Superior Tribunal Federal, foi responséavel por sanar toda e qualquer davida
acerca da possibilidade juridica do fenémeno da multiparentalidade que, desde entdo, passou
a ser amplamente reconhecido nos tribunais brasileiros, uma vez presentes 0s pressupostos
necessarios para sua caracterizagao.

Pode-se dizer, nesse sentido, que o acordao proferido no ambito da Corte Suprema foi
0 grande precursor responsavel por afirmar de forma inequivoca a legitimidade juridica das
familias pluriparentais, em que os vinculos bioldgicos e socioafetivos ndo se excluem, mas
devem ser somados.

A principio, o reconhecimento da multiparentalidade so era possivel através da via
judicial, que ocorre atraves de acdo declaratéria de direito, cujo pedido consiste no
reconhecimento da relacdo afetiva, mesmo que exista vinculo bioldgico anterior, ou do
reconhecimento da filiacdo bioldgica, em razdo de descoberta posterior ao nascimento da

crianca.
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Considerando, nesse sentido, que os principais requisitos para a configuragéo da
parentalidade séo a afetividade e a posse de estado de filho, através da percepcdo tanto da
crianca quanto do pai e/ou mée dessa relacdo socioafetiva, trata-se, desta forma, de um
procedimento de jurisdicdo voluntaria, que deve ser instruido com provas habeis a demonstrar
tal realidade fatica (SALLES; MATTA; ALVES, 2018, p. 185).

N&o se pode olvidar que, no ambito da referida acdo, é necesséria a intimagdo do
Ministério Pablico, consoante disposicdo do artigo 178 do Codigo de Processo Civil, tendo
em vista existir interesse de incapaz em discussdo. Ressalta-se ainda que, a avaliacdo do
magistrado deve sempre ter como finalidade o melhor interesse da crianga e do adolescente
em face da realidade. Assim sendo, a anélise casuistica torna-se imprescindivel para auferir
ndo s6 que o vinculo socioafetivo existe, mas também se o reconhecimento do mesmo ira
trazer efetivos beneficios para a vida do infante.

A partir do reconhecimento da parentalidade socioafetiva por sentenga, insurgem
todos os direitos decorrentes do estado de filiagdo, sem quaisquer distinges no que se refere
aos direitos garantidos aos filhos de origem biologica (SALLES; MATTA, ALVES, 2018, p.
186), de acordo com o preceito legal positivado na Constituicdo Federal?, reproduzido no
Cédigo Civil®. Nesse espectro, o fato da crianca ja ter a parentalidade biolégica estabelecida,
ou o reconhecimento superveniente da mesma, ndo gera 6bice para a declaracdo do vinculo
socioafetivo, conforme ja esposado.

Cabe elucidar que, além da via judicial, em observancia ao texto constitucional e ao
entendimento consolidado pelo Supremo Tribunal Federal, o CNJ (Conselho Nacional de
Justica), editou o provimento n. 63/2017*, que posteriormente sofreu modificacdes pelo
provimento n. 83/2019°. De modo que, tornou-se possivel o reconhecimento da parentalidade
socioafetiva através de procedimento extrajudicial, isto €, pela via administrativa no
respectivo tabelionato de registro civil (SALLES; MATTA; ALVES, 2018, p. 186), visando,
assim, possibilitar maior simplicidade e celeridade para as familias, desde que observados os

requisitos previstos. Sobre o procedimento, elucida-se:

2 Artigo 227, § 6°, da Constitui¢do Federal. “Os filhos, havidos ou ndo da relagdo do casamento, ou por adogio,
terdo os mesmos direitos e qualificagdes, proibidas quaisquer designacdes discriminatorias relativas a filiagao.”

¥ Artigo 1596 do Cédigo Civil. “Os filhos, havidos ou ndo da relacdo do casamento, ou por adocdo, terdo os
mesmos direitos e qualificagdes, proibidas quaisquer designagdes discriminatérias relativas a filiagdo.”

* Provimento n® 63 de 14/11/2017. Institui modelos Gnicos de certiddo de nascimento, de casamento e de 6bito, a
serem adotadas pelos oficios de registro civil das pessoas naturais, e dispde sobre o reconhecimento voluntario e
a averbagdo da paternidade e maternidade socioafetiva no Livro “A” e sobre o registro de nascimento ¢ emissao
da respectiva certidao dos filhos havidos por reprodugdo assistida.

® Provimento n° 83 de 14/08/2019. Alteracdo a Secdo Il, que trata da Paternidade Socioafetiva, do Provimento
n. 63, de 14 de novembro de 2017 da Corregedoria Nacional de Justica.
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J4 o reconhecimento voluntério de filiagcdo socioafetiva é ato juridico declaratdrio
de vinculo filial socioafetivo e, diferentemente da adogdo a brasileira, trata- se
de uma declaragdo da vontade de ser pai/mde perante os registros publicos, sendo
albergada pelo direito. Esse tipo de registro filial vinha sendo regulado por
instrumentos normativos administrativos emitidos por corregedorias de justica em
todo o Brasil g, recentemente, foi regulamentado pelo CNJ, em prol da seguranca
juridica e da uniformizacdo do procedimento a nivel nacional. (BIAS, 2021, p. 2).

A principio, o reconhecimento voluntario da paternidade ou maternidade socioafetiva
era autorizado para as pessoas de qualquer idade, posteriormente houve uma mudanga no
entendimento e, atualmente, somente pode ocorrer o reconhecimento da parentalidade
socioafetiva de pessoas acima de 12 anos. Mais além, se o adolescente tiver entre 12 a 18
anos, € exigido o seu consentimento para que o reconhecimento ocorra.

Nesse sentido, cabera ao registrador atestar a existéncia de vinculo socioafetivo entre
as partes por meio de elementos concretos, tais como documento escolar que determine o
suposto pai socioafetivo como responsavel, inscri¢do da crianca no plano de salde, registro de
gue coabitam na mesma residéncia, fotografias, dentre outras possibilidades previstas no rol
exemplificativo disposto no artigo 10-A, 82°, do provimento n. 83/20109.

Ademais, 0 provimento mais recente prevé a atuacdo do Ministério Publico (artigo 11,
899), ao contrario do que havia sido determinado inicialmente, tal mudanca é considerada uma
das mais relevantes, pois a necessidade de parecer favoravel do 6rgdo para que o registro da
paternidade/maternidade socioafetiva seja realizado, apesar de configurar mais uma fase
dentro do procedimento extrajudicial, tem como finalidade assegurar o melhor interesse da
crianca e do adolescente dentro do contexto fatico apresentado.

Caso o parecer do Ministério Publico seja desfavoravel, ndo sera possivel o respectivo
registro, devendo o ocorrido ser devidamente comunicado ao requerente e, em seguida,
determinado o arquivamento do feito. Se houver davida sobe o registro, o procedimento
devera ser encaminhado ao juizo competente para decidir sobre a matéria. Ressalta-se que,
através da via administrativa, so € possivel a inclusdo de um ascendente socioafetivo, do lado
materno ou paterno, devendo o registro de mais de um pai ou mae socioafetivo tramitar pela
via judicial.

Assim sendo, uma vez preenchidos os requisitos, que incluem: o pretenso filho
socioafetivo ser maior de 12 anos, 0 consentimento do mesmo, a comprovagdo do exercicio
da autoridade parental e o parecer favoravel do Ministério Pablico, o reconhecimento da
parentalidade socioafetiva pode ocorrer de forma extrajudicial, com o registro do menor

também em nome do pai ou mée socioafetivo.
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E necessario compreender que, diante desse contexto, uma vez reconhecida a filiagio
socioafetiva seja por sentenca, no caso da agdo judicial, ou por registro no tabelionato
competente, no caso da via administrativa, o ato é irrevogavel, na forma do artigo 1609 do
Cadigo Civil. Sendo que “a doutrina admite tal vedacdo com base na clausula geral de tutela
da personalidade humana, a qual seria violada se se permitisse reverter a filiagdo enquanto
elemento crucial na formagdo da identidade do individuo” (BIAS, 2021, p. 13).

Torna-se evidente, portanto, que o ordenamento juridico visa proteger a crianca e o
adolescente das intermiténcias da realidade que, muitas vezes, esta sujeita a inconstancia dos
sentimentos, o que pode ocasionar rompimentos repentinos entre 0s personagens envolvidos,
como € o caso, por exemplo, de uma familia onde a mée bioldgica da crianca e o padrasto
decidem colocar um ponto final no relacionamento amoroso. Nessa hipoOtese, uma vez
reconhecida a paternidade socioafetiva do padrasto com relagdo a crianca, mesmo que 0
vinculo com a genitora biol6gica deixe de existir, subsiste a relacdo socioafetiva, bem como

todos os deveres e direitos que decorrem dela.

2.4 As decisdes dos tribunais no que concerne a multiparentalidade

No cenério nacional, ndo ha davidas sobre o impacto da decisdo do Superior Tribunal
Federal no ambito do Recurso Extraordinario 898.060, que reconheceu a possibilidade de
coexisténcia de mais de dois vinculos de filiacdo, decorrentes da relacdo bioldgica ou
socioafetiva.

Todavia, antes do entendimento da Corte Suprema, que foi responsavel por
uniformizar a jurisprudéncia acerca da mateéria, ja era possivel encontrar, mesmo que de forma
difusa, decisbes que reconheciam e legitimavam a filiagdo socioafetiva, bem como a
existéncia do fendmeno da multiparentalidade.

Em sede de Recurso Especial, no ano de 2013, a Ministra Nancy Andrighi estabeleceu
a possibilidade de investigacdo de paternidade mesmo na situacdo de existéncia de vinculo
socioafetivo com o pai registrario. No caso em questdo, a crianca havia sido registrada e
criada por seu pai socioafetivo, somente anos depois teve conhecimento da possibilidade de
ndo ser filho bioldgico do seu pai registral.

Sendo assim, propds uma acdo de investigacdo de paternidade, onde restou
comprovado o vinculo biolégico com outra pessoa. Discutia-se, dessa forma, se o vinculo

socioafetivo deveria prevalecer sobre o bioldgico.
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A referida decisdo, Dbrilhantemente fundamentada, ressaltou a ideia da
“desbiologizacdo da paternidade”, que considera o vinculo afetivo ¢ a convivéncia familiar
como fatores determinantes para a configuracdo da parentalidade, ndo sendo, portanto, o
vinculo biolégico elemento indispensavel para tal.

Contudo, embora tenha estabelecido uma relagcdo longa e verdadeira com o pai
socioafetivo ao longo de sua vida, ndo se pode retirar o direito do filho ter acesso a sua
verdadeira historia e identidade genetica. Sendo o direito de filiacdo personalissimo,
indisponivel e imprescritivel, com fundamento no principio da dignidade da pessoa humana.
N&o sendo, razoavel, portanto, que a paternidade socioafetiva constituisse impedimento para o
direito do individuo de conhecer sua ancestralidade.

Mais além, de acordo com 0s preceitos constitucionais, com fundamento no artigo
1593 do Cddigo Civil, o Tribunal de Justica de Sdo Paulo, no processo n°® 0006422-
26.2011.8.26.0286, além de reiterar que a filiagdo ndo decorre unicamente do parentesco
consanguineo, também salientou que parentalidade socioafetiva havia sido demonstrada no
caso em questdo e, portanto, encontrava respaldo na clausula geral de tutela da dignidade da
pessoa humana.

No caso em analise, o autor havia sofrido a perda de sua mée biol6gica, trés dias ap6s
0 parto, tendo sido criado por seu pai e madrasta, que configura como coautora, desde tenra
idade, com que manteve uma profunda relacdo de afeto, j& que a mesma esteve presente em
todos os momentos de sua vida.

N&o era desejo da autora simplesmente adotar o enteado, pois gostaria de preservar a
memoria da mae bioldgica, desejando ser incluida no registro de nascimento do filho
socioafetivo, sem que isso representasse a exclusdo da mde biologica. Logo, foi declarada a
maternidade socioafetiva da madrasta, sem prejuizo da maternidade bioldgica. Pode-se dizer
que se trata de multiparentalidade em respeito a memoria do pai ou mée falecido (MATOS;
HAPNER, 2016, p. 12).

ApoOs a decisdo do Superior Tribunal Federal, os tribunais brasileiros passaram a
reconhecer o fendmeno da multiparentalidade de forma mais abrangente, enquadrando
diversas possibilidades de arranjos familiares. E o que ocorre, por exemplo, nos autos da ag&o
n° 0288805-71.2019.8.21.7000, em que o Tribunal do Rio Grande Sul entendeu que nao so
pelo reconhecimento do pai socioafetivo do adolescente, que mantém relacionamento com a
genitora bioldgica h4 15 anos, mas também pela manutencdo do nome do pai biolégico no
registro de nascimento, vez que nao restou comprovado qualquer vicio de consentimento a

época do registro.
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Assim sendo, foi determinado o acréscimo do registro do pai socioafetivo, que deve
coexistir com o do pai bioldgico, conservando os efeitos juridicos de ambas as filiacbes. No
acérddo, o desembargador relator salientou precedente firmado pelo STJ, o qual colaciona-se

em parte:

RECURSO ESPECIAL N° 1.622.330 - RS (2013/0004282-2) RELATOR:
MINISTRO RICARDO VILLAS BOAS CUEVA RECORRENTE: MINISTERIO
PUBLICO DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL RECORRIDO : NRTB
ADVOGADO : ANA CAROLINA CARPES MADALENO E OUTRO(S) -
RS081388 INTERES. DECISAO: Nas palavras da Corte, a ‘aceitacdo, pelo pai
presumido, intencionalmente ou ndo, das responsabilidades paternais, ndo garante
um beneficio para o pai biologico. (...) O pai biolégico ndo escapa de suas
obrigacbes de manutencdo do filho meramente pelo fato de que outros podem
compartilhar com ele da responsabilidade (BRASIL, 2017, online).

Outro caso interessante sobre a matéria, diz respeito ao Agravo de Instrumento n°
2262854-17.2020.8.26.0000, julgado pelo TJSP, trata-se da apreciacdo de um pedido de tutela
provisoria em agdo de reconhecimento de filiagdo socioafetiva e multiparentalidade materna,
visando incluir o nome da mae e dos avds socioafetivos na certiddo de nascimento da crianca,
sem a exclusao da mée bioldgica.

As mées iniciaram um relacionamento amoroso quando a crianga tinha apenas trés
anos, tendo a mée socioafetiva acompanhado toda a infancia da filha, sendo inclusive
responsavel pelo sustento da casa. Mais de 10 anos depois, as mées decidiram pelo divércio,
optando junto a adolescente pela implementacdo da guarda compartilhada, sendo a residéncia
fixada com mée socioafetiva.

Estabeleceu-se, nesse sentido, que para o reconhecimento da filiagdo socioafetiva seria
necessario o prévio consentimento do pai biologico, logo, o genitor biologico deveria ser
informado sobre a pretensdo. Todavia, como até o presente momento, ainda ndo havia sido
encontrado, a questdo ndo pode ser decidida em carater antecipado.

Assim, considerando que restou comprovado o exercicio da autoridade parental e o
profundo vinculo de afeto entre mée e filha, foi concedida a guarda compartilhada a titulo
provisorio entre as mdes, vez que tal requisito era necessario para evitar a exclusdo da
adolescente do plano de salde da mée socioafetiva.

Em acgéo distinta, qual seja, a Apela¢do Civel n°® 1002375-67.2018.8.26.0020, o TJSP
homologou acordo para que a multiparentalidade pudesse ser reconhecida, constando em seu
registro tanto o pai socioafetivo e registral, como também o pai biolégico. Ocorre que o pai
socioafetivo sempre soube que a crianca ndo era seu filho bioldgico, mas ainda sim optou por

registra-la.
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Por sua vez, o pai bioldgico s6 teve conhecimento acerca da existéncia da crianca
meses antes da mesma completar um ano de idade, por meio de exame de DNA. Desde entéo,
vem criando um vinculo de amor e cuidado com o filho, além de promover o auxilio
financeiro para a subsisténcia do bebé. O relacionamento entre os pais é amigavel, e ambos
demonstraram o interesse pelo reconhecimento da multiparentalidade, em prol do melhor
interesse da crianca.

No mesmo sentido, no processo n® 08007669-89.2015.8.05.0274, o Juizo de origem
reconheceu o instituto da multiparentalidade no caso concreto, determinando o acréscimo do
pai e dos avls socioafetivos no registro de nascimento da crianca. Entretanto, o Ministério
Publico interp6s recurso de Apelacdo sob o fundamento de ndo haver amparo legal para o
reconhecimento da pluriparentalidade, visto que lacuna presente no ordenamento juridico néo
autorizaria a intervencdo do Poder Judiciario, sendo da competéncia do Poder Legislativo
realizar a modificacGes acerca da matéria.

A Quinta Camara Civel do Tribunal de Justica da Bahia entendeu que, uma vez
comprovada a existéncia do vinculo afetivo, a posse de estado de filho e a efetiva participacao
do padrasto no desenvolvimento humano da crianca, com respaldo legal do artigo 1593 do
Caodigo Civil, bem como do RE 898.060-SC, ndo é possivel afastar o reconhecimento da

multiparentalidade. Nessa perspectiva, a decisao reitera o seguinte posicionamento:

As questBes sentimentais ndo podem ser indiferentes a uma ciéncia
social como o direito. E possivel falar, assim, da tutela do afeto, como uma das
questdes que devem orientar a aplicacdo da norma juridica em casos que tais.
Com efeito, o dispositivo legal acima transcrito ndo estabelece qualquer
hierarquia entre os parentescos natural ou civil, o que reforga a possibilidade de

coexisténcia entre as duas modalidades de vinculo familiar (BAHIA, 2016, p.
6).
Além desse julgado, é crescente o numero de decisdes no sentido de deferir o pedido
de averbacdo em registro de nascimento da paternidade socioafetiva, quando ja existe a
averbacdo da paternidade bioldgica, até mesmo em casos em que 0 Juizo de primeiro grau
entende pela impossibilidade legal de regular os efeitos decorrentes do reconhecimento de
paternidades concomitantes, como sucedeu na Apelacdo 0001877-05.2016.8.07.0014,
apreciada no ambito do Tribunal de Justica do Distrito Federal.
No caso narrado, segundo o relatério psicossocial, a coexisténcia entre a paternidade
bioldgica, ja presente em registro, e a socioafetiva, devidamente demonstrada nos autos da

referida acdo, deveria ser reconhecida em prol do melhor interesse da crianca, reiterando
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ainda que os pais ndo divergiam sobre a situagdo e buscavam o reconhecimento da
multiparentalidade, visando a legitimidade juridica da entidade familiar.

Nessa perspectiva, ao contrario do posicionamento do juizo a quo, a decisdo proferida
pelo 6rgdo colegiado defendeu novas concepgdes de entidades familiares, em consonancia
com o texto constitucional, ressaltando-se que maternidade e/ou paternidade ndo sé&o
necessariamente exercidos pelo ascendente genético. De modo que, “a descendéncia genética
e a filiagdo nao sdo conceitos que necessariamente recacm sobre a mesma pessoa”
(DISTRITO FEDERAL, 2016, p. 11).

Desta feita, embora o pedido da inicial tenha sido pela adocéo da crianga, no decorrer
do processo, ap06s a avaliacdo psicossocial, e 0 entendimento comum entre os pais de que a
melhor opg¢do para o filho seria, na verdade, que ambos pudessem exercer a paternidade de
forma efetiva e presente, reconheceu-se a multiparentalidade, com a inclusdo do pai

socioafetivo ao registro da crianga.

2.5 As diversas formas de concepcdo da familia pluriparental

Ante 0 exposto, ndo se pode negar que, embora o fendmeno da multiparentalidade
ainda ndo tenha sido positivado na legislacdo nacional, tal fato ndo configura ébice ao seu
reconhecimento, que deve ser realizado observando os preceitos constitucionais emanados
para todo o ordenamento juridico, especialmente no que se refere ao direito de familia, area
tdo sensivel as relagdes humanas e, consequentemente, a vida como ela é.

Observa-se que, na maior parte das decisdes judiciais, é priorizado o bem-estar da
crianca e do adolescente, que configuram como a parte mais vulneravel da relacdo juridica e,
portanto, gozam de especial tutela juridica pelo Estado. Assim sendo, considerando a
dignidade da pessoa humana, a concep¢do de familias diversas ao conceito tradicionalmente
conhecido, possibilita que o individuo possa desenvolver sua personalidade de forma plena,
reconhecendo nédo sO sua ancestralidade, por meio do vinculo biolégico, como também a
realidade em que se encontra inserido, onde a parentalidade é exercida também por outra
pessoa, com quem tem uma relagéo de pai e filho.

Sobre o tema, insta salientar:

Ndo ha razdo para que a visdo monolitica da filiacdo — analisada sob as lentes de um
paradigma classico — impega que o Direito tutele, efetivamente, a convivéncia
familiar que permeia a realidade de alguém que vivencie indmeros elos de
parantalidade. As relacdes ndo sdo excludentes ou mutuamente impeditivas, mas se
complementam; mesmo porque o paradigma plural contemporaneo abandonou a
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perspectiva de exclusdo, abrangendo a multiplicidade de papéis cabiveis em relagdes
parentais, inclusive de paternidade e/ou de maternidade (TEPEDINO; TEIXEIRA,
2020, p. 243).

Mais além, consoante demonstrado, a multiparentalidade apresenta diferentes formas
de configuracdo, ndo sendo possivel predeterminar um modelo familiar especifico para
caracterizar o instituto, tendo em vista que as relagdes familiares sdo dindmicas e singulares,
logo, podem-se indicar certos elementos que constituem uma entidade familiar pluriparental,
todavia, 0s sujeitos e dinamica de cada uma somente podem ser observados por meio de uma
analise casuistica da situacao.

Torna-se claro, nesse sentido, que a partir da tese fixada pelo STF, os tribunais
passaram a atuar com paradmetros mais claros e precisos para identificar as subjetividades e
peculiaridades presentes nas familias brasileiras e, portanto, determinar no caso concreto a
existéncia de uma pluralidade de vinculos de filiacdo, exteriorizados através do exercicio da
autoridade parental, em beneficio da crianca e do adolescente.

A vista disso, considerando que a filiagdo bioldgica e socioafetiva devem coexistir e
gozam de igual importancia, ndo sendo possivel reconhecer um vinculo em detrimento do
outro dentro da perspectiva da multiparentalidade, cabe compreender seus efeitos juridicos,
para além dos aspectos formais relativos a presenca de mais de um pai ou uma mée no
registro de nascimento, como conciliar diversos interesses e necessidades, por vezes
divergentes, dentro de uma mesma relacao de filiacdo?

No que diz respeito ao espectro patrimonial, por exemplo, mesmo que possa ser
considerado incomum, o fato de uma pessoa ter direitos sobre herancas de mdaltiplos
ascendentes em primeiro grau, seja de origem bioldgica ou socioafetiva, ndo encontra
impedimento na ordem constitucional vigente, sendo possivel afirmar que, na verdade, tal
possibilidade acaba por concretizar o preceito constitucional de igualdade entre os filhos
(SCHREIBER; LUSTOSA, p. 859, 2016).

Ademais, no que tange ao dever de alimentos, positivado no artigo 229 da
Constituicdo Federal, ndo se pode olvidar que tanto os filhos menores tém o direito a
assisténcia e cuidado, quanto os pais na velhice devem ser amparados por seus filhos em caso
de necessidade ou doenca. Logo, torna-se claro, que ¢ uma obrigacdo reciproca dentro da
relacdo de filiagdo, o que pode significar, no contexto da multiparentalidade, ndo s6 que a
crianga pode receber suporte financeiro de mais um pai e/ou méde, como também que podera

ter que vir a prestar alimentos em beneficio de multiplos pais e/ou mées no futuro.
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Na seara existencial, pode ser ainda mais complexo estabelecer os direitos e deveres
dos sujeitos da relacdo, j& que a legislagdo ainda ndo abarcou o conceito de multiparentalidade
e a regulacdo de seus efeitos. Portanto, é preciso interpretar as regras gerais do ordenamento
juridico e enquadra-las dentro do prisma da multiplicidade de vinculos de filiacdo, para que a

entidade familiar possa exercer plenamente seu papel.
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A GUARDA COMPARTILHADA NA MULTIPARENTALIDADE

Sob o prisma dos efeitos juridicos da multiparentalidade, cumpre enfrentar uma das
questdes centrais, que versa sobre o direito a guarda, tendo em vista que tal prerrogativa afeta
diretamente o cotidiano da crianga e, por conseguinte, possui grande impacto no seu
desenvolvimento e bem estar.

O instituto da guarda pode ser conceituado como “ato ou efeito de guardar e
resguardar o filho enquanto menor, de manter vigilancia no exercicio de sua custodia e de
prestar-lhe a assisténcia necessaria” (SALLES; MATTA; ALVES, 2018, p. 193).

Inicialmente, o Cddigo Civil de 1916, ao regulamentar o exercicio da autoridade
parental, sob a légica da cultura vigente a época, de uma familia centralizada na figura do
homem e do matrimdnio, compreendida como instituicdo, com a principal finalidade de
proteger o patrimonio, estabelecia ao cénjuge vardo a titularidade do chamado péatrio poder
sobre os filhos. Foi somente em 1961, por meio da Lei n® 4.121, que o péatrio poder passou a
ser outorgado a ambos os pais, o marido devendo exercer tal fun¢do “com a colaboragdo” da
mulher, nada obstante, em caso de separacdo, os filhos deveriam ficar com o conjuge
“inocente” (WAQUIM; MACHADO, 2017, p. 14).

Pode-se, depreender, nesse sentido, que até o advento da Constituicdo de 1988, o
poder familiar era exercido predominantemente pela figura paterna, que era titular do poder
dever de cuidar e assistir os filhos menores de idade, tanto no espectro pessoal, como na
funcdo patrimonial, sendo responsavel pela geréncia dos bens da crianca e do adolescente.

Assim sendo, a partir da vigéncia da Carta Magna, ndo somente o entendimento sobre
as entidades familiares foi modificado, tornando-se mais abrangente e plural, mas também
alterou a forma como as familias se estruturam, especialmente no que se refere a
corresponsabilidade do homem e da mulher na criacdo dos filhos.

Com efeito, o artigo 229 da Constituicao Federal, dispde que “os pais tém o dever de
assistir, criar e educar os filhos menores”, logo, pode se afirmar que “a parentalidade deve ser
conjuntamente exercida pelos genitores de forma cooperativa e dialogada, independentemente
se os pais estdo formal ou informalmente unidos, ou se estdo separados ou divorciados”
(VILELA MULTEDO; ALMEIDA, 2012, p. 2/3).

Tal preceito foi reproduzido no artigo 1634 do Codigo Civil de 2002, que versa sobre
o0 poder familiar — expressdo escolhida para substituir patrio poder — que deve ser

externalizado através criacdo e educacgdo da crianga, do exercicio da guarda, do consentimento
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para 0 casamento, para viagens ao exterior, entre outros, independentemente da situacdo

conjugal do casal. Portanto:

Poder familiar é um instituto que atribui aos genitores direitos e obrigacdes mais
genéricas e amplas, dentre elas a de ter os filhos sob a sua guarda, relacionadas a
educacdo, sustento, permissdo, patriménio e representacdo civil. Por sua vez, a
guarda impBe prerrogativas e deveres mais especificos e estritos, ligados a
assisténcia moral, educacional e ao cuidado, ndo tendo o genitor, na condicdo de
mero guardido, por exemplo, o dever de sustento do filho ou o direito de administrar
e usufruir seus bens, obrigacdes e prerrogativas oriundas do poder familiar e ndo da
guarda (COSTA; PAIXAQ, 2017, p. 20).

Deste modo, ndo se deve cometer o equivoco de considerar poder familiar e guarda
sinbnimos, vez que, na verdade, o poder familiar inclui todas as prerrogativas relativas a vida
pessoal e patrimonial da crianca e do adolescente até a sua maior a idade, sendo a guarda
apenas um dos aspectos do poder familiar.

E possivel ainda que a guarda possa ser exercida por terceiros (artigo 1584, §5°/CC),
sem que isso signifique a perda do poder familiar dos pais, que somente ocorre em casos de

maior gravidade, de acordo com a previsdo legal. Sobre o poder familiar, reitera-se:

No direito brasileiro, ao contrério de diversos paises de civil law, a no¢éo de guarda
nunca se confundiu com o exercicio do poder familiar, sempre realizado por ambos
0s genitores, como previsto no art. 1.632, CC e no art. 21 do ECA. Dessa forma,
tanto as intervencGes mais importantes (como a autorizagdo para o casamento do
menor) como as questdes mais simples do dia-a-dia do filho sempre tiveram
que ser decididas por ambos os pais, em comum acordo, qualquer que fosse o
modelo de guarda. (MORAES, 2018, p. 23).

3.1 A cultura da guarda unilateral e o advento da Lei 13.058/2014

Assim sendo, uma vez realizada a necesséria distin¢do entre poder familiar e guarda, €
fundamental entender quais sdo as espécies de guarda existentes no ordenamento juridico
brasileiro. Nesse sentido, embora o Cddigo Civil de 2002 tenha sido elaborado em

consonancia com 0s preceitos constitucionais, no que se refere a guarda, pode se afirmar que:

Em situacdo de dissolugdo conjugal, pela separacdo judicial por mutuo
consentimento ou pelo divércio direto consensual, deveria ser observado o que
os cOnjuges acordassem sobre a guarda dos filhos (artigo 1.583, na redacdo
original), mantendo, assim, a diretriz da guarda exclusiva no momento da
dissolucéo conjugal (WAQUIM; MACHADO, 2017, p. 14).

Logo, resta evidente que, a legislacdo infraconstitucional, apesar de dispor sobre a

manutencdo dos direitos e deveres dos pais em relacdo aos filhos nos casos de divorcio, ainda
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reproduzia a mentalidade vigente a época que, embora mais aberta para novos modelos
familiares, ndo concebia a possibilidade do exercicio do direito de guarda em conjunto, com
0s conjuges separados participando ativamente da rotina da crianca. Preconizando, dessa

forma, a guarda unilateral, de acordo com Maria Celina Bodin de Moraes:

A dificuldade em separar o exercicio da parentalidade daquele da conjugalidade,
seja pelo ex-casal, seja por apenas um dos pais, parece ser o principal obstaculo para
0 exercicio da corresponsabilidade parental, acabando por impedir a efetiva
participacdo de ambos os genitores no processo de educacdo e formacéo dos filhos
apos a separacdo do casal (MORAES, 2018, p. 20).

A guarda unilateral é atribuida a um dos pais, biolégico ou socioafetivo, ou até
mesmo, conforme exposto, a terceira pessoa mais apta para tarefa como, por exemplo, algum
outro familiar da crianca. A lei estabelece que a guarda unilateral obriga o pai e a méde que ndo
detenham a supervisionar se 0 bem-estar e os interesses da crianca estdo sendo priorizados
pelo guardido.

Assim, a guarda serd atribuida para pessoa que revelar ter melhores condigdes para
exercé-la e, objetivamente, mais aptiddo para propiciar aos filhos afeto nas relacbes com a
familia, bem como saude, seguranca e educacdo (CASSETARI, 2015, p. 125).

E possivel dizer que, ao priorizar a guarda unilateral como principal ferramenta no que
diz respeito a criacdo da crianca no periodo posterior a separacdo conjugal, 0 ordenamento
juridico inibiu, por anos a fio, uma participacdo mais ativa de ambos os pais na criacdo dos
filhos.

Sendo importante também, nesse aspecto, ressaltar que, na maior parte das vezes, a
guarda era exercida unilateralmente pela méde, que acabava se tornando a principal
responsavel ndo s6 por desempenhar o papel de cuidar e assistir diariamente da crianga, mas
também por prover financeiramente a casa, gerando uma sobrecarga do trabalho materno,
enguanto o pai configurava um mero coadjuvante na vida do filho.

Diante disso, com o objetivo de acompanhar as mudancas dos nucleos familiares no
decorrer dos anos, a Lei n°® 11.698/2008 alterou os artigos 1583 e 1583 do Cadigo Civil,
instituindo ao lado da guarda unilateral, a guarda compartilhada no Brasil. Desta forma,
conforme mencionado anteriormente, a guarda unilateral deveria ser atribuida a um s6 dos
genitores ou alguem que gozasse de melhores condicOes de exercé-la, ja a guarda
compartilhada que consiste na responsabilizagdo conjunta e o exercicio de direitos e deveres

do pai e da mde que ndo vivam sob o mesmo teto, devendo esta tltima ser aplicada “sempre
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que possivel” de acordo com a previsdo do 82° do artigo 1.584, do Cddigo Civil (WAQUIM,;
MACHADO, 2017, p. 14).

Nesse sentido, salienta-se que:

Apbs a recomposicdo familiar, a guarda dos filhos deve ser atribuida e
regulamentada, tendo sempre, como regra maxima, o interesse do menor, entendido
este como todos os elementos e circunstancias que melhor atendam ao bem-estar
moral, material e espiritual daquele. Para tanto, o Cddigo Civil de 2002 alterou as
regras previstas na Lei 6. 515/77, quanto a guarda, estabelecendo como regra a
preservacdo do melhor interesse da crianca, em obediéncia ao principio contido na
Declaracdo Universal dos Direitos da Crianca (SALLES; MATTA,; ALVES, 2018,
p. 192).

Né&o se pode negar a profunda mudanca provocada pelo legislador no direito de familia
brasileiro, considerando que até a promulgacéo da lei em 2008, cabia ao magistrado, em caso
de litigio, conceder a guarda unilateral aquele que revelasse as melhores condi¢des, passando
agora a lei a determinar que na auséncia de acordo fosse aplicada a guarda compartilhada,
sempre que possivel (VILELA MULTEDO; ALMEIDA, 2012, p. 4).

Assim, ha uma clara mudanca de perspectiva do ordenamento juridico, que passou a
buscar pela proximidade e manutencdo da relacdo entre pais e filhos, ainda que a relacéo
conjugal tenha deixado de existir, tendo em vista que a familia ndo deve ser concebida como
instituicdo legitimada pelo matrimdnio, mas sim um espaco de relacdo de afeto que propicie o

desenvolvimento do individuo, no melhor sentido possivel:

Na realidade, 0 modelo adotado pelo constituinte pressupde justamente a existéncia
de uma pluralidade de estruturas familiares (redes ou enxames), nenhuma delas
podendo apresentar legitimidade superior, pois que todas manifestam igual
potencial de desenvolver as fung@es intrinsecas a familia, tais como o cuidado, o
respeito e a educagdo das criangas, a solidariedade e a mitua assisténcia entre seus
membros. Portanto, uma das mais importantes consequéncias da mudanca
paradigmatica ocorrida no direito de familia foi a criagdo de diversos instrumentos
para a protecdo da crianca em relagdo aos proprios pais, em relagdo a sua propria
familia. (MORAES, 2018, p. 9).

Anos depois, a Lei n° 13.058/2014, trouxe uma mudancga para artigo 1584, §2° do
Cdédigo Civil, sendo o termo “sempre que possivel” transformado em regra, isto ¢, quando nao
houver acordo entre as partes deve ser aplicada a guarda compartilhada como regra geral,
exceto se uma das partes manifestar expressamente no sentido de ndo desejar a guarda da
crianca. Portanto, a guarda compartilhada deixou de ser uma faculdade a ser aplicada somente
nos casos em que fosse considerado possivel para o magistrado, e ganhou ainda mais

relevancia dentro do direito de familia.
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Resta evidente que, a legislacdo tem buscado cada vez mais a participacdo conjunta do
pai e da mae em todos os assuntos relativos a criacdo dos filhos, para que ambos possam ser
igualmente responsaveis, mesmo que separados. De forma que os pais possam decidir em
conjunto, por meio do didlogo, as decisdes mais adequadas em prol do desenvolvimento da
crianga e do adolescente, concretizando, assim, o dever de convivéncia familiar positivado no

texto constitucional.

3.2 As diferencas entre guarda compartilhada e alternada

Cumpre, no que diz respeito a guarda compartilhada, realizar uma fundamental
distingdo com a denominada guarda alternada, que pode ser compreendida como uma guarda
unilateral exercida por um dos pais que se alternam em determinados periodos do ano. Assim,
a crianca necessariamente ird ter duas residéncias, visando a divisdo igualitaria no tempo de
convivio entre os pais.

Todavia, diferentemente da modalidade compartilhada, em que ha crianca convive
com ambos os pais de forma recorrente, visto que estdo inseridos na sua rotina e estdo
encarregados de todo processo decisorio acerca da sua vida, na guarda alternada ocorre a total
transferéncia da responsabilidade com relagdo a crianga no periodo em que estd com um dos
pais.

Nesse sentido, aponta-se que, diversas vezes, a guarda alternada ndo é a melhor
escolha tendo em mente o melhor interesse da crianca e do adolescente, uma vez que nao
pressupde a existéncia de didlogo entre os pais, ja que o tempo da crianca é divido entre
ambos, e ndo necessariamente ha um acordo sobre as decisdes a serem tomadas, tampouco
uma participacao ativa no cotidiano da prole quando ela esta sob a responsabilidade do outro
pai e/ou mae.

Fato é que, a guarda alternada implica na divisdo do tempo da crianca em duas casas
distintas, com rotinas completamente diferentes, e nem sempre ha espaco para cooperagao
entre 0s pais, 0 que pode ndo ser a opg¢do mais adequada para uma pessoa em

desenvolvimento. Sobre a matéria, elucida-se:

N&o d& para confundir guarda compartilhada com a inconveniente guarda alternada,
através da qual, mais no interesse dos pais do que do dos filhos, procede-se
praticamente a divisdo da crianca. Confere-se de forma exclusiva o poder parental
por periodos preestabelecidos de tempo, geralmente de forma equanime, entre as
casas dos genitores. Reside, por exemplo, 15 dias na casa de cada genitor, ou
periodos maiores, um més ou seis meses, e visita 0 outro. Tal arranjo gera ansiedade
e tem escassa probabilidade de sucesso (DIAS, 2009, p. 403/404).
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Entretanto, pode ser que a guarda compartilhada seja estabelecida em residéncias
alternadas, conforme sera elucidado mais a frente, o que implica em um relacionamento
amigavel entre os pais, que sdo igualmente responsaveis pela crianca, e devem ponderar
conjuntamente sobre a rotina a ser adotada, bem como estarem dispostos a realizar concessoes

em nome do bem estar da crianga.

3.3 Os obstaculos para a implementacéo da guarda compartilhada

Na prética, no decorrer da audiéncia de conciliacdo, 0 magistrado ird comunicar aos
pais o significado da guarda compartilhada, a sua relevancia e os deveres e direitos atribuidos,
bem como as possiveis san¢des em caso de descumprimento das clausulas estabelecidas,
todavia, quando né&o houver acordo, deve ser aplicada a modalidade compartilhada.

A fim de atribuir as obrigacdes do pai e da méde e os respectivos regimes de
convivéncia, o0 juiz pode ter como base a orientacdo de uma equipe interdisciplinar, com
auxilio de psicologas e assistentes sociais, por exemplo. Caso ocorra alteracdo ndo autorizada
ou descumprimento imotivado de clausula de guarda, unilateral ou compartilhada, tal fato
pode acarretar na reducdo de prerrogativas atribuidas ao seu detentor, incluindo nimero de
horas de convivéncia com a crianga (CASSETARI, 2015, p. 126).

Em que pese, a guarda compartilha ser baseada na “copartipacdo parental na vida dos
filhos mesmo apo6s o fim da unido conjugal” (VILELA MULTEDO; ALMEIDA, 2012, p.
3/4), pode ser complexo, na realidade da vida, implementar tal pratica, considerando que
trata-se de um momento delicado a partir da separacdo do casal, onde as emocdes tendem a
orientar as escolhas realizadas.

Mais além, embora a implementacdo do instituto da guarda compartilhada no
ordenamento juridico brasileiro tenha ocorrido ha mais de 10 anos, ndo de pode dizer que
exista uma cultura de guarda compartilnada no pais, tendo em vista ndo s6 somente a
dificuldade de dialogo entre os pais, mas também a mentalidade embutida em grande parte da
sociedade de que a guarda deve ser exercida pela mae, pois a mesma € reconhecida como a
figura mais adequada para depreender os cuidados necessarios a uma crianga, enquanto aos
pais sdo reservadas as denominadas visitas, com tempo limitado.

Na esteira desse raciocinio, conforme exposto, a Lei n® 13.058/2014 modificou o
artigo 1584 do Cddigo Civil, sendo responsavel por tornar a guarda compartilhada como regra

qguando ndo houver acordo entre os pais, s6 sendo possivel seu afastamento a partir da
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declaracdo expressa de uma das partes de que ndo deseja a guarda da crianca, ou da
comprovada inaptiddo de um dos pais.

Desta forma, a grande controvérsia em torno da guarda compartilhada gira em torno
da necessidade ou ndo de consenso entre as partes, vez que a legislacao dispensa o requisito, é
possivel na realidade implementar tal medida sem a concordancia expressa das partes e,

consequentemente, sem mUtua cooperagao?

3.4 A doutrina da protecao integral

Embora, atualmente, a crianca e o adolescente sejam reconhecidos como sujeitos
vulneraveis dentro da sociedade e, por conseguinte, lograrem de tutela juridica especial por
parte do Estado, cumpre esclarecer que tal reconhecimento s6 foi possivel em razdo de um
longo processo histdrico impactado por grandes mudancas sociais e culturais, responsavel por
colocar em evidéncia a necessidade de protecdo dos individuos que ainda ndo atingiram a
maior idade civil.

Anteriormente a promulgacdo da Constituicdo Federal, as criancas e adolescentes
eram tratados pelo ordenamento juridico sob o enfoque da doutrina da situacéo irregular que,
essencialmente, os reconheciam como “menores”, denominagdo que se aplicava tanto para as
criangas e adolescentes carentes quanto aqueles que cometiam alguma espécie de infracdo
criminal. Nesse sentido, os carentes eram reconhecidos dessa forma, pois a familia ndo
conseguia promover a subsisténcia e necessidades basicas da crianca, enquanto 0s
“delinquentes” eram aqueles que, além da condigdo familiar precaria, violavam a lei
(COSTA; PAIXAOQ, 2017, p. 4).

Tal doutrina estava disposta em um dos primeiros dispositivos elaborados com a
finalidade de proteger as criangas e adolescentes, 0 Codigo de Menores (Lei n° 6.697/1979),
fruto da mentalidade da época, que tinha como objetivo reprimir e controlar determinada
parcela da populacéo infanto-juvenil, atuando como ferramenta de controle social. De modo
que, sua aplicacdo era inegavelmente discriminatoria, tendo em vista que estava voltada para
criancas e adolescentes em situagdo de risco, sob o argumento da prevencdo e seguranga
publica.

Nesse sentido, a doutrina da situacdo irregular “propde que a protecdo estatal deve
dirigir-se a erradicagdo da irregularidade da situacdo em que eventualmente se encontre o
menor e buscar meio eficazes de prevencdo, sempre com a preocupacdo de assisténcia,

protecao e vigilancia aos menores” (COSTA, 2000, p. 3).
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Pode-se dizer, na esteira desse pensamento, que um dos precursores responsaveis pela
mudanga de concepcdo sobre a necessidade de protecdo legal adequada para criangas e
adolescentes foi a Declaracdo dos Direitos da Crianca de 1959°, ratificada pelo Brasil por
meio do Decreto n° 9.710/1990:

A Declaracéo dos Direitos da Crianga (firmada em 1924, e proclamada em 1959)
afirma os direitos da crianca a protecdo especial e que Ihe sejam propiciadas
oportunidades e facilidades capazes de permitir seu desenvolvimento de modo sadio
e normal e em condicBes de liberdade e dignidade. A Declara¢do firmou o
pressuposto da peculiar condigdo de pessoa em desenvolvimento da crianga, em
decorréncia de sua imaturidade fisica e mental, necessitando de prote¢éo e cuidados
especiais, inclusive protecéo legal apropriada (CASTRO, 2014, p. 6).

N&o obstante a Declaracdo dos Direitos da Crianca so ter sido ratificada em 1990, a
doutrina da protecdo integral j& havia sido incorporada no ordenamento juridico nacional
através dos artigos 227 e 228 da Constituicdo Federal de 1988. Passou-se, entdo, a preconizar
a concepcao de que todas as criangas, independentemente da classe social em que estdo
inseridas, estdo em processo de desenvolvimento e, portanto, devem ser considerados sujeitos
de direito, cuja protecao deve ser tratada como prioridade em relacdo aos demais cidadaos, de
responsabilidade do nucleo familiar, da sociedade e do Estado, visando assegurar um efetivo
sistema de protecdo (COSTA; PAIXAOQ, 2017, p. 5).

Nesse aspecto, a doutrina dispde que:

O direito deve garantir a satisfacdo de todas as necessidades das criancas e
adolescentes, ndo s6 no que se refere ao aspecto penal do ato praticado pelo ou
contra 0 menor, mas, também, em relacdo ao seu direito a vida, a educacéo, a sadde,
convivéncia, lazer, liberdade, etc. A CF de 1988, de forma inovadora, tratou da
questdo da crianca e do adolescente com prioridade total, impondo sua protecéo
como dever da familia, da sociedade e do Estado. Afirma-se, assim, que a propria
Carta Magna proclamou a doutrina da protecdo integral, revogando de forma
implicita a legislagdo menorista da época e exigiu, dessa forma, a confecgéo de uma
nova lei compativel com seus termos (COSTA, 2000, p. 4).

O foco da doutrina da protecdo integral, pilar fundamental do Estatuto da Crianca do e
do Adolescente - Lei n° 8.069/1990 -, ndo era somente sanar 0s problemas decorrentes das
criangas e adolescentes em situacdo de vulnerabilidade, mas também assegurar a efetivagdo de
direitos basicos a essa parcela da populacéo, além de inserir mecanismos de protecdo juridica
a crianca e ao adolescente, em atencdo ao fato de que ndo podem ser tratados como qualquer

cidaddo comum, visto que ainda estdo em processo de desenvolvimento. Portanto, “o ECA, ao

® A Convencéo sobre os Direitos da Crianca foi adotada pela Assembleia Geral da ONU em 20 de novembro de
1989. Entrou em vigor em 2 de setembro de 1990. E o instrumento de direitos humanos mais aceito na historia
universal. Foi ratificado por 196 paises. Somente os Estados Unidos ndo ratificaram a Convencdo. O Brasil
ratificou a Convencéo sobre Direitos da Crianga em 24 de setembro de 1990 (UNICEF, 1990).
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encampar a protecdo integral, consagrou os principios do legislador constitucional” (COSTA,
2000, p. 4).

Assim sendo, o artigo 3° da Lei n® 8.069/1990, prevé expressamente que, além dos
direitos fundamentais inerentes a pessoa humana, é assegurado a todas as criancas e
adolescentes todas as possibilidades que lhe possam gerar “o desenvolvimento fisico, mental
moral, espiritual e social, em condi¢des de liberdade e dignidade.”

Diante deste contexto, o principio do melhor interesse da crianca e do adolescente
pode ser considerado um desdobramento da doutrina da protecdo integral. Inicialmente, cabe
lembrar que tal principio surgiu do instituto do parens patriae’, originario do direito inglés
que concede ao Estado (anteriormente ao Chanceler e antes dela a Coroa) a autoridade para
agir em nome dos cidaddos juridicamente limitados de algum modo, que ndo gozavam da
capacidade de reger seus interesses (COSTA; PAIXAOQ, 2017, p.3).

Ademais, o instituto do parens patriae também é reconhecido e aplicado pelo direito
norte-americano com enfoque na guarda de criancas e adolescentes, no qual o Estado é
encarregado do poder decisério, delegando as Cortes a responsabilidade de fiscalizar os
guardides de modo que sua atuacdo esteja de acordo com o best interest dos seus protegidos
(COSTA; PAIXAOQ, 2017, p. 3).

Em que pese o principio do melhor interesse da crianga e do adolescente ndo estar
expressamente previsto na legislacdo brasileira, ele encontra-se presente na Convengéo
Internacional dos Direitos da Criancga, ratificada pelo Brasil, que dispde em seu artigo 3.1:
“Todas as acdes relativas as criancas, levadas a efeito por instituicdes publicas ou privadas de
bem estar social, tribunais, autoridades administrativas ou o6rgdos legislativos, devem
considerar, primordialmente, o interesse maior da crianga” (BRASIL, 1990).

No ambito nacional, o principio do melhor interesse da crianca e do adolescente
orienta 0 ordenamento juridico, especialmente nos litigios relacionados as relages familiares
que, ndo raras vezes, sao embutidos de passionalidade e beligerancia, vez que séo colocadas
em pauta questdes profundas e intimas do individuo, que concernem a sua vida privada.

Salienta-se, nesse contexto que:

O principio do melhor interesse da crianca surge, assim, como garantidor da
doutrina da protecdo integral, sendo utilizado enquanto critério hermenéutico e
clausula genérica que se traduz nos direitos fundamentais da crianga e do

" \Parens Patriae is latin for “parent of the people”. Under parens patriae, a state or court has a paternal and
protective role over its citizens or others subject to its jurisdiction. The parens patriae doctrine is also the
doctrine in which all orphans, dependent children, and persons deemed incompetent are within the special
protection, and under the control of the stat”! (L11, 2020).
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adolescente, especialmente nas relaces parentais, para o bom desenvolvimento dos
filhos menores (MONTEIRO, 2020, p. 47).

Verifica-se, portanto, que o referido principio assume papel fundamental dentro do
direito de familia, pois configura-se como um pardmetro para os operadores do direito em
processos que envolvem criangas e/ou adolescentes, tendo em vista que a deciséo prolatada
deve sempre priorizar o bem estar e o desenvolvimento saudavel do infante, mesmo que as
outras pessoas envolvidas na lide ndo estejam de acordo ou precisem realizar concessoes, €
imprescindivel optar pelo caminho que ira trazer mais benéficos ao polo vulneravel.

Sobre a tematica reitera-se,

Embora sirva como norte para todas as a¢fes do Poder Publico, de acordo com
Rodrigo da Cunha Pereira, o principio em comento recebe maior destaque nas
disputas judiciais sobre a guarda e fixacdo do direito de convivéncia, onde, por
vezes, 0 amor cede lugar ao 6dio. E referenciado para que os genitores separem
conjugalidade de parentalidade e ndo utilizem os filhos como “moeda de troca”
(COSTA, PAIXAO, 2017, p. 5/6).

3.4.1 O principio do melhor interesse da crianca e do adolescente na guarda compartilhada

Com advento dessas transformacdes, os deveres e obrigacdes com os filhos passam a
ser assegurados de modo igualitario, com a responsabilidade compartilhada entre os pais,
visando sempre o melhor interesse da crianca. Abandona-se a abordagem tradicional do
direito das familias, dentre elas a filiacdo e a guarda, que passam a ser reestruturadas a partir
de valores existéncias (MONTEIRO, 2020, p. 47), tencionando a concretizacdo da dignidade
da pessoa humana.

Nessa ldgica, 0 modelo de guarda compartilhada previsto como regra pelo legislador,
busca a concretizagdo do melhor interesse da crianca e do adolescente, ja que visa prevenir
que os conflitos e magoas entre os pais, muitas vezes, recém separados, com sentimentos a
flor da pele, afetem diretamente o vinculo de ambos com a crianga, com a finalidade de evitar
a comum sensacao de abandono que geralmente permeia as separagdes de casais com filhos.

Sob esta perspectiva, resta lembrar:

A Carta Constitucional de 1988 introduziu em nosso ordenamento juridico a
convivéncia familiar como um Direito Fundamental, consolidando-se em nossa
Doutrina e Jurisprudéncia a igualdade entre filhos havidos ou ndo no casamento e a
corresponsabilidade dos pais quanto ao exercicio do poder familiar. Os vinculos de
afetividade projetam-se no campo juridico como a esséncia das relacdes familiares.
O cuidado torna-se responsabilidade do ser humano como pessoa e como cidaddo,
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identificando-se entéo, principios que extrapolam os limites expressos da legalidade
(CASTRO, 2014, p. 10).

Desta forma, além da concretizacdo do melhor interesse da crianca e do adolescente, a
fixacdo da guarda compartilhada busca também possibilitar a convivéncia familiar, direito
fundamental disposto no texto constitucional, que deve ser especialmente observado nas
situacGes em que existe 0 rompimento da relacdo entre os conjuges ou companheiros, tendo
em vista que a separacdo ndo afeta a parentalidade e, consequentemente, ambos devem
continuar exercendo seu papel de pai e/ou mée na vida da crianca.

Entretanto, ndo se pode compreender a guarda compartilhada como a resposta
adequada para todos os casos, € de suma importancia observar os fatos apresentados em cada
situacdo, a fim de decidir se 0 melhor para a crianca inserida naquele determinado contexto é,
de fato, a fixacdo da guarda compartilhada entre os pais. Nesse sentido, embora a legislacao
seja clara quanto a imposicdo da modalidade compartilhada, a jurisprudéncia ndo é uniforme
acerca de tal possibilidade nas hipdteses em gque ndo ha consenso e uma relacdo amigavel

entre 0s responsaveis.

3.5 A aplicagéo da guarda compartilhada pelos tribunais brasileiros

Os tribunais estaduais, em sua maioria, resistem em aplicar o instituto da guarda
compartilhada em casos de litigio entre os pais, justificando-se pela impossibilidade de

dialogo e convivéncia pacifica entre as partes. Segundo Maria Celina Bodin de Moraes:

O principal argumento é o de que a interpretacdo da lei deve ser compativel com o
ditado constitucional, e que “se se quer um estado constitucional que efetivamente
promova os principios da protecdo integral e da garantia ao melhor interesse das
criancas e adolescentes (art. 227 CF), ndo se pode entender a guarda compartilhada
como um imperativo legal dotado de automaticidade. De modo que, ndo obstante
0 texto legal vigente, ndo estd o julgador obrigado ao seu cumprimento estrito
(e estreito)” (MORAES, 2018, p. 25).

Com efeito, embora o texto da lei seja claro, o operador do direito, muitas vezes,
percebe no contexto fatico presente no caso concreto ndo ser possivel instituir a guarda
compartilhada, vez que para a funcionalidade da mesma é imprescindivel que os pais
consigam entrar em consenso sobre as decisOes relativas a crianca, mesmo que apds o
divércio existam muitas diferencas em evidéncia, € preciso haver a disposi¢do para trabalhar
em conjunto e unir esfor¢os em prol da parte mais vulneravel da situacao.

O Tribunal de Justica de S&o Paulo, em acorddo proferido no ambito da acdo n°

1000729-20.2019.8.26.0268, ao manter a sentenca proferida pela Vara de Familia, ressaltou
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que a determinacdo da guarda compartilhada pressupde harmonia e cooperagéo entre os pais,
sendo necessario que as partes possam superar suas desavengas pessoais e trabalhar em favor
de um ambiente saudavel e estavel em beneficio dos filhos. No caso em questdo, a relacao
entre 0s genitores era conturbada e permeada de conflitos, o que inibe a possibilidade de
sucesso da modalidade compartilhada, sendo possivel que os problemas entre os pais sejam
potencializados em razo da atribuigdo da guarda conjunta.

Reconheceu-se, nesse sentido, o entendimento de que a guarda compartilhada pode ser
instituida mesmo em situacdes conflituosas, todavia, o conjunto probatdrio presente nos autos
indicou que o melhor caminho era a atribuicdo da guarda unilateral ao pai da menina de
quatro anos, que esta sob os seus cuidados desde a separagdo do casal, assegurado o direito de
visitas maternas conforme o pleito realizado. Tendo em mente o melhor interesse da crianca,

estabeleceu-se:

Dessume-se, pois, que a fixagdo da guarda unilateral, no momento, observara o
principio do superlativo interesse da crianca, o qual deve orientar tanto o legislador,
quanto o aplicador da norma juridica, ja que determina a primazia das necessidades
infanto-juvenis como critério de interpretacdo da norma juridica, ou mesmo como
forma de elaboracéo e solucfo de futuras demandas (SAO PAULO, 2021b, p. 7).

Nessa logica, o Ministério Pablico no processo n°® 050563703.2013.8.05.0001 em
trdmite no Tribunal de Justica da Bahia, ofereceu parecer no sentido contrario a guarda
compartilhada que, embora seja a regra, “ndo deve ser aplicada quando ndo ha uma relagao
pacifica entre pai e mae”. Sendo necessario compreender que o mais benéfico para a crianga é
a estabilidade das relacGes, o que ndo aconteceria no caso em apreco, tendo em vista em que
“nem o horario do inglés da menina os pais conseguem concordar.”

Mais além, no laudo técnico, foi ressaltado que a crianca de 10 anos tomava para si a
responsabilidade de evitar conflitos entre os pais, e que ndo gostaria de viver de forma
alternada nas residéncias de cada um, pois tal dindmica traz estresse e pouca estabilidade para
sua rotina. Sendo assim, em observancia do melhor interesse da crianga e ndo da disputa entre
0s pais, 0 orgdo colegiado manteve a decisdo proferida em sede de sentenca, determinando o
afastamento da guarda compartilhada e, consequentemente, a manutencéo da guarda unilateral

exercida pela genitora, conforme demonstrado a seguir:

Tratando-se de demanda que envolve interesse de crianga ou adolescente, a solucéo
da controvérsia deve sempre observar o principio do seu melhor interesse,
introduzido em nosso sistema juridico como coroldrio da doutrina da protecdo
integral, consagrada pelo supra citado artigo 227 da Constituicdo Federal, de modo
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que, diante das particularidades da situacdo fatica em questdo, a regra deve dar
espago a excegdo (BAHIA, 2020, p. 10).

A inviabilidade da guarda compartilnada também foi determinada em razdo da
animosidade entre as partes, embora devidamente reconhecida como a forma ideal, no caso
analisado na acgdo n° 070503859.2019.8.07.0019, constatou-se que, além da tenra idade das
criancas, que sé tém um ano e 10 meses, e, por isso, necessitam de um maior contato fisico
com a mae, ja que ainda estdo sendo amamentadas, o relacionamento entre 0s genitores era
precario, sem a possibilidade de didlogo sem a presenca de insultos, tampouco de um
consenso acerca da vida das criancas, principal premissa da guarda compartilhada.

Compreende-se, portanto, que a dinamica familiar da guarda compartilhada nao iria
atender ao melhor interesse das criangas no momento, sendo fixado o modelo de guarda
unilateral em favor da genitora, ressalva o direito a visita do pai. Desta forma, relator reiterou
a peculiaridade do caso concreto, a vista da auséncia de um relacionamento civilizado entre 0s

genitores, que justifica a referida deciséo:

Em verdade, a guarda compartilhada, prevista nos artigos 1.583 e 1.584, do Codigo
Civil, deve ser observada como regra, pois traduz ampla participacdo dos genitores
na formacdo e educacdo dos filhos, garantido, de forma efetiva, a
corresponsabilidade parental e maior estreitamento de vinculos. No entanto, a
custodia fisica conjunta dos genitores ndo pode ser deferida em detrimento do
melhor interesse da crianga, uma vez que pressupde a divisdo de responsabilidades,
0 que torna impossivel quando os pais vivem em intenso conflito e ndo possuem
didlogo saudavel. Nesses casos, constatada a impossibilidade do exercicio da guarda
compartilhada, & vista do estado animico dos genitores, essa solucdo deve ser
afastada, tendo em vista o principio do melhor interesse da crianca, impondo-se o
modelo de guarda unilateral (DISTRITO FEDERAL, 2021, p. 5).

E essencial reiterar que, conforme recurso de apelacéo apreciado pelo Tribunal de Sao
Paulo, para a determinacdo da guarda unilateral ndo é necessario que tenha ocorrido a
destituicdo do poder familiar de um dos genitores, mas a percepcdo das condi¢cdes mais
favoraveis para a crianca e adolescente. De modo que o deferimento da guarda unilateral ndo
implica na perda do poder-dever da outra parte, muito menos o exercicio unilateral do poder
familiar para o detentor da guarda.

No caso em questdo, a mée recorreu de sentenca que havia estabelecido a guarda
unilateral da crianga em favor do genitor, sob a alegacdo de que o divorcio ndo deveria
configurar obstaculo para o bom relacionamento entre as partes, especialmente no que se
refere a vida do filho, ressaltando que ap6s assumir um novo relacionamento amoroso passou

a ter ainda mais conflitos com o ex-cénjuge, pai da crianca. Aduziu que com advento da Lei
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n® 13.058/2014, a regra é a escolha pela guarda compartilhada, mesmo sem consenso entre 0s
pais, sendo a guarda unilateral resguardada tdo somente para hipOteses de suspensdo ou
destituicdo do poder familiar.

No entanto, o Tribunal entendeu que tal modalidade ndo era recomendada em razéo do
contexto fatico apresentado, considerando o alto nivel de animosidade entre os genitores, que
interfere em qualquer tentativa de dialogo, o que acaba por prejudicar a crianga. No curso do
processo, ofensas e condutas desabonadoras foram enderecadas por ambas as partes,
corroborando a falta de entendimento entre eles. Mais além, o estudo psicossocial realizado
apontou pela vontade do menino, a época com 11 anos, de permanecer com pai, com que ja
tinha uma relacdo mais proxima, aléem de ndo se dar bem com o namorado da mée,
demonstrando certa magoa.

Sendo assim, a guarda unilateral foi fixada em favor do genitor, em observancia ao
desejo expressado pelo infante, com a finalidade de reduzir os desentendimentos dos pais
acerca de todo e qualquer assunto referente a vida do menino, o que ocasionaria um ambiente
de estresse e, até mesmo, possiveis traumas, tendo em vista a importancia de proporcionar um
ambiente saudavel e estavel para uma crianca em desenvolvimento.

Por outro lado, existe uma parte da jurisprudéncia nacional, liderada por precedentes
estabelecidos no ambito do STJ, que entende pela possibilidade de implementagédo da guarda
compartilhada, mesmo na falta de acordo entre as partes, consoante colaciona-se a seguir:

A inviabilidade da guarda compartilhada, por auséncia de consenso, faria prevalecer
0 exercicio de uma potestade inexiste por um dos pais. E diz-se inexiste, porque
contraria ao escopo do Poder Familiar que existe para a prote¢do da prole A
imposicéo judicial das atribui¢des de cada um dos pais, € 0 periodo de convivéncia
da crianga sob a guarda compartilhada, quando ndo houver consenso, é medida
extrema, porém necessaria a implementagdo nessa nova visdo, para que nao se faca
do texto legal, letra morta (BRASIL, 2011, online).

No julgamento do recurso especial supracitado, a deciséo foi fundamentada a partir da
previséo legal, com escopo nos preceitos constitucionais, de que a guarda compartilhada deve
prevalecer em detrimento da guarda unilateral, vez que esta ultima proporciona ndo s a
efetiva participacdo de ambos os pais na vida da crianca, como também possibilita uma
divisdo equéanime das responsabilidades.

Desta feita, mesmo que a adocdo da forma conjunta de guarda signifique a realizagédo
de concessdes e ate mesmo de reestruturacfes na vida dos genitores, tal modelo deve ser
priorizado “para que seus filhos possam usufruir, durante sua formagédo, do ideal psicoldgico

de duplo referencial” (BRASIL, 2011, online).
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Seguindo essa linha de pensamento, o TJDFT ao julgar apelacdo n°® 0704284-
54.2018.8.07.0019 em face de sentenca que havia atribuido a guarda unilateral & mée da
crianca, sob o fundamento de falta de interesse do genitor, decidiu que tal argumento nao
merecia prosperar, tendo em vista que a luz das provas apresentadas nos autos, o pai da
crianca havia se manifestado no sentido de ndo s6 desejar ter mais contato com a filha, mas
também pela fixacdo da modalidade compartilhada. Logo, a sentenga foi reformada, sendo
determinada a guarda compartilhada com a residéncia materna determinada como lar de
referéncia, e os periodos de convivéncia entre pai e filha foram estendidos, a fim de
possibilitar a presenca paterna na vida da crianga.

Por sua vez, em outro caso similar, onde ambos os genitores gozavam de condigdes
para exercer a guarda da crianca, foi deferido a guarda compartilhada da crianca, embora os
pais ndo convivessem em harmonia. Em seguida, ambas as partes interpuseram recurso de
apelacdo, o pai desejava que a crianga pudesse permanecer na cada responsavel por uma
semana, de maneira alternada, e a genitora pleiteava pela guarda unilateral em seu favor, sob
o fundamento de que o genitor ndo seria pessoa apta para cuidar do infante.

Todavia, 0 TJRS manteve o entendimento estabelecido na sentenca atacada,
ressaltando quanto ao pleito paterno & necessidade de uma residéncia fixa que proporcione
uma rotina ajustada para a crianga de sete anos e, ainda reiterando o estudo psicossocial
realizado no caso em questdo responsavel por assinalar que “o compartilhamento da guarda
ndo se caracteriza, necessariamente, pela partilha equitativa do tempo de convivio dos filhos,
mas principalmente pela efetiva cooperacdo dos pais nos cuidados dos filhos e deixar de lado
suas desavengas pessoais” (RIO GRANDE DO SUL, 2021, p. 5).

Ja quanto ao pedido materno, entendeu-se que a concretizacdo do melhor interesse da
crianca se daria a partir da guarda compartilhada, que deveria ser mantida, mesmo que 0s
genitores fossem protagonistas de uma relacdo conflituosa e pouco amigével, vez que néo se
trata do que € mais favoravel ou cdmodo para cada um deles, mas sim atender as demandas de
um ser humano em desenvolvimento.

E interessante perceber o posicionamento do referido tribunal no que diz respeito as
preocupacles da genitora em relagcdo a pandemia de COVID-19, tendo em vista que o pai
recebia hospedes em sua casa através de uma plataforma digital, o que poderia expor a crianga
ao maior risco de contaminacgéo. Nesse sentido, a sentenca também foi mantida, pois ja havia
sido determinado que, caso 0 genitor receba outras pessoas em sua residéncia, a convivéncia
presencial seria suspensa somente naquele periodo, mas que tal fato ndo seria motivo

suficiente para ndo deferir a guarda compartilhada.
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Decisédo semelhante foi proferida no ambito da apelacdo 1002361-65.2020.8.26.0068,
em que o juizo da 1% Vara Civel da Comarca de Barueri havia deferido a guarda
compartilhada entre os pais de dois adolescentes, com a fixacéo da residéncia com a genitora.
O pai interp6s recurso com objetivo de permanecer com os filhos por 15 dias, assim como a
mée, alternativamente. Contudo, o TJSP salientou que a guarda compartilhada ndo deve ser
confundida com a guarda alternativa, ja que a primeira ndo necessariamente ira implicar na
custddia fisica dos filhos com a fixacao de duas residéncias distintas.

Assim sendo, a guarda compartilhada foi mantida com residéncia fixa no lar materno,
mas com ampliagdo do regime de visitas paterno, visando o melhor interesse dos
adolescentes, para que possam ter a estabilidade necessaria somada a efetiva presenca paterna,
fatores fundamentais para possibilitar um crescimento pleno e sadio.

Da mesma maneira, 0 TJRS salientou a guarda compartilhada como regra, devendo a
modalidade unilateral ser aplicada tdo somente como excecdo, que pode ser afastada em
situacdes especificas em que o compartilhamento ndo é comprovadamente indicado ou por
inaptiddo de uma das partes para exercer a guarda, todavia, a mera divergéncia das partes
sobre a matéria ndo é fator determinante para verificar a possibilidade ou ndo da
implementacdo da forma compartilhada.

Diante de tal perspectiva, a demanda em questdo travava de pedido do genitor pela
guarda compartilhada do filho, em desacordo com o pleito materno que visava 0
estabelecimento da forma unilateral em seu favor. Percebeu-se, a partir do contexto probatério
disposto nos autos, que o unico Obice ao deferimento da guarda compartilhada girava em
torno de uma questdo financeira, pois a genitora alegou que arcava com todos 0s custos para
levar a crianca até a residéncia do pai, bem como era responsavel por todas as despesas
relativas ao filho, portador de necessidades especiais.

Neste ponto, fundamental destacar que a atribui¢cdo da guarda compartilhada ndo gera
a exoneracdo da obrigacédo alimentar, devendo a outra parte contribuir para as despesas do
infante mesmo quando ele ndo esteja em sua companhia. Desse modo, optou-se pela

manutencdo da guarda compartilhada, reiterando que:

A estipulagdo de guarda compartilhada ndo implica alternancia de residéncias, nem
divisdio mateméatica de tempo de convivio entre 0s genitores, mas, sim,
compartilhamento de responsabilidades decorrentes do poder familiar, o que se
figura plenamente viavel no caso, ndo havendo qualquer indicativo de que a guarda
compartilhada seria prejudicial aos interesses do infante (RIO GRANDE DO SUL,
2020b, p. 6)
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Resta evidente, portanto, que a guarda compartilhada ndo deve ser sindénimo de diviséo
da custodia fisica da crianca, sendo plenamente possivel o exercicio conjunto da guarda,
mesmo que o infante ndo conviva diariamente com os dois pais em residéncias distintas, pois
uma divisdo mais equilibrada no tempo de convivéncia entre os pais ndo implica
necessariamente no estabelecimento da crianga em dois lares.

E, além disso, a guarda compartilhada deve ser essencialmente definida como uma
forma de responsabilizacdo conjunta acerca das decisdes concernentes a vida da crianga, 0
gue, muitas vezes ndo implica na convivéncia diaria de ambos os pais com o filho, tendo em
vista que as familias estdo inseridas em uma sociedade contemporénea, onde busca-se
conciliar diversas demandas em um tempo cada vez mais escasso.

No mais, o STJ mantém o posicionamento a favor da aplicacdo da guarda
compartilhada como regra no ordenamento juridico, devendo a guarda unilateral ser aplicada
em casos excepcionais a fim de preservar o melhor interesse da crianca. Ressaltando também,
nesse ponto, que ndo h& necessidade da alternéncia da crianga entre residéncias dos genitores

para se configure o exercicio da guarda conjunta, conforme exposto:

RECURSO ESPECIAL. DIREITO DE FAMILIA. GUARDA COMPARTILHADA.
REGRA DO SISTEMA. ART. 1.584, § 2°, DO CODIGO CIVIL. CONSENSO DOS
GENITORES. DESNECESSIDADE. ALTERNANCIA DE RESIDENCIA DA
CRIANCA. POSSIBILIDADE. MELHOR INTERESSE DO MENOR. 1. A
instituicdo da guarda compartilhada de filho ndo se sujeita a transigéncia dos
genitores ou & existéncia de naturais desavencas entre conjuges separados. 2. A
guarda compartilhada é a regra no ordenamento juridico brasileiro, conforme
disposto no art. 1.584 do Cadigo Civil, em face da redagdo estabelecida pelas Leis
n° 11.698/2008 e 13.058/2014, ressalvadas eventuais peculiariedades do caso
concreto aptas a inviabilizar a sua implementagdo, porquanto as partes é concedida a
possibilidade de demonstrar a existéncia de impedimento insuperdvel ao seu
exercicio, 0 que ndo ocorreu na hipétese dos autos. 3. Recurso especial provido.
(BRASIL, 2017, online).

Entretanto, considerando que o direito deve ser aplicado a partir da percepcdo da
realidade de cada entidade familiar, considerando as subjetividades do caso em concreto, ndo
se pode afirmar que a alternéncia da crianca entre as residéncias dos pais seja sempre
prejudicial ao infante e, portanto, ndo deva sequer ser considerada pelo ordenamento juridico.

A depender da dindmica familiar, muitas vezes, é possivel estabelecer uma divisdo
igualitaria no tempo de convivéncia da crianga com ambos os pais, bem como que a rotina do
filho seja adaptada a dois lares distintos a depender do acordo firmado entre as partes. Nesse
sentido, para que tal possibilidade tenha viabilidade na pratica € imprescindivel que exista

uma relacdo de respeito e dialogo entre os pais e que ambos estejam dispostos a construir uma
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vida em parceria, mesmo separados, com a finalidade de proporcionar o melhor para a
crianga.

Tendo em mente tal posicionamento, o Tribunal de Justica da Bahia, ao julgar agravo
de instrumento na acao n® 0319935-52.2011.8.05.0001, entendeu pela manutencao da decisdo
atacada que havia deferido a guarda compartilhada entre os pais com residéncias alternadas a
cada 15 dias, vez que o genitor demonstrou-se pessoa apta para exercer o poder familia, a
crianca expressou a vontade de ficar parte do tempo com a méde e com o pai e, apesar, da
pandemia de COVID-19 que assola o pais nesse momento, o fato do genitor ser médico gerou
a presuncao da sua capacidade em assegurar todas as medidas sanitarias necessarias para
protecéo do filho.

Diferente viés foi adotado pelo Ministério Publico do Rio Grande do Sul que interpds
recurso de apelacdo em face de sentenca homologatoria nos autos do processo n® 5111669-
13.2020.8.21.0001, alegando que os pais embora tivessem optado pela modalidade
compartilhada, na verdade, adotavam a guarda alternativa, visto que a crianga passava uma
semana na casa de cada genitor, o que seria prejudicial para a mesma.

Reunindo doutrina e jurisprudéncia, o relator brilhantemente elucidou certos conceitos
a fim de esclarecer a questdo, dessa forma, buscou diferenciar “guarda alternada” de

“residéncia alternada”:

Na licdo do professor Mério Luis Delgado, Doutor em Direito pela USP, o tema
precisa ser repensado no pais, pois ainda se faz confusao entre guarda compartilhada
com residéncia alternada e a famigerada guarda alternada: Impende esclarecer que
“guarda alternada” e “residéncia alternada” sdo situagdes completamente distintas,
ndo obstante a “guarda alternada” sempre pressuponha a alternancia de residéncias.
A expressao “residéncia alternada” tem sido utilizada para caracterizar um regime de
distribuicdo igualitaria do tempo de convivéncia “doméstica” dos filhos com os
genitores, nos termos previstos no artigo 1.583, paragrafo 2° do CCB, de forma
consistente e estavel, quer seja semanalmente, no sistema quatro dias vs. trés dias
alternativamente, quer seja mensalmente, no modelo “més com o pai”/“més com a
mae”, ou ainda por qualquer outro periodo de rodizio previamente estabelecido e
cumprido com rigor, mantendo-se, em qualquer hip6tese, a estabilidade dos periodos
de convivéncia.” (RIO GRANDE DO SUL, 2020, online)

Logo, a guarda compartilhada em residéncias alternadas, embora ainda seja alvo de
controvérsia no proprio TIRS, é viavel, devendo ser observadas as especificidades da familia,
pois inegavelmente equilibra o tempo dos genitores com a crianga, possibilitando aos pais
igualmente efetiva participacdo no cotidiano da crianca. Sendo necessario reiterar que o
posicionamento do STJ € no sentido de se deve comprovar a existéncia de um obstaculo no

caso concreto pra que a custddia fisica conjunta ndo seja implementada.



56

De volta a questéo em lide, tratava-se de uma sentenca homologatéria de acordo entre
as partes, onde os pais possuiam uma relagdo amigavel e demonstraram genuina preocupacao
com o bem estar da filha, de trés anos, buscando seu melhor interesse. Sendo assim, “ndo ha
conflito e ndo se mostra prudente que seja justamente o Judiciario a criar embaraco ao
desenvolvimento da convivéncia parental de forma harménica” (BRASIL, 2014, p. 11).

Ademais, salientou-se que 0s pais ndo estariam subjugando & crianca aos seus
interesses, visto que, na verdade, o cotidiano da filha precisa estar de acordo com a rotina dos
pais, para que ambos possam exercer plenamente seus papéis, com concessfes sempre que
necessario, a fim de atender as necessidades da parte mais vulneravel da relagdo. Portanto, a
dindmica familiar foi considerada perfeitamente adequada para a crianga, sendo decidido
manter o referido acordo com a manutencdo da guarda compartilhada em residéncias
alternadas.

Contudo, conforme mencionado, a possibilidade de estabelecer a guarda
compartilhada em residéncias alternadas é controversa na jurisprudéncia nacional, sendo a
maioria das decisbes a favor da determinacdo de uma residéncia fixa para crianca,
independentemente do tempo de convivio combinado entre os pais.

Alega-se, por esse lado, que a separacao dos pais por si s ja deve ser considerada uma
mudanca de grande impacto na vida do filho, ndo sendo aconselhéavel adicionar ainda mais
novas adaptacBes no que se refere a moradia, pois 0 mais benéfico para crianca seria apenas
uma residéncia, para que possa ter uma referéncia espacial a fim de trazer a sensacdo de
estabilidade.

Nada obstante, ndo é possivel definir a priori qual a melhor resposta para 0 caso
concreto, sendo necessaria uma analise minuciosa da dindmica familiar a partir da observacgéo
das provas juntadas aos autos, assim como dos pareces realizados pela equipe multidisciplinar
gue, inUmeras vezes, consegue ter um contato mais proximo com a familia, especialmente
com a crianca e, dessa forma, possui um papel de grande relevancia no processo decisorio.

N&o se pode negar, entretanto, que apesar do consenso entre 0s pais nao ser
fundamental para a fixacdo da guarda compartilhada, uma relacdo de respeito mutuo e uma
atuacdo conjunta que coloque em primeiro lugar o bem-estar da crianca e do adolescente, a
despeito das diferencas que ocasionaram o término do relacionamento amoroso, podem ser
consideradas as formas mais eficientes de assegurar o desenvolvimento saudavel do infante,
seja na esfera fisica, emocional ou moral.

Ainda com a finalidade de fomentar a reflexdo sobre a guarda compartilhada, o

advento da Lei 11.698/2008, modificada posteriormente pela Lei 13.058/2014, inegavelmente
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estimulou o ordenamento juridico e, consequentemente, o corpo social como um todo, a
reconhecer a possibilidade de adocdo da responsabilizacdo conjunta entre os pais no que

concerne a criacao dos filhos. Cabe lembrar, nessa logica que:

A protecdo dos filhos assume, assim, uma conceituacdo mais abrangente, que,
inclusive, promove a igualdade material entre homens e mulheres, retirando a carga
historica imputada unilateralmente a méde quanto a criacdo dos filhos. Crianca e
adolescente passam a ter a garantia constitucional de conviver com ambos os pais.
Assim, mesmo diante do rompimento da relacdo afetiva entre os genitores, o
exercicio da autoridade parental em relacdo aos filhos se mantém enquanto direito-
dever para ambos (MONTEIRO, 2020, p. 48).

Segundo o IBGE, o Brasil registrou em 2019, que 26,8% dos divércios judiciais entre
casais com filhos menores de idade apresentam na sentenca a determinacdo da guarda
compartilhada entre os filhos. Em 2014, ano da promulgacao da lei, a proporcao era somente
de 7,5%, pode-se dizer, nesse sentido, que no decorrer dos anos tal modalidade passou a
ganhar cada vez mais espaco dentro das dinamicas familiares no Brasil.

Entretanto, as mulheres ainda sdo consideradas as maiores responsaveis pela guarda
dos filhos menores de idade, representando 62,4% dos casos, enguanto 0s pais Sdo
encarregados de tal responsabilidade somente em 4,1% das familias (IBGE, 2019). Nesse
aspecto, embora a guarda compartilhada seja a regra de acordo com a legislacdo vigente,
verifica-se que as maes, em sua esmagadora maioria, ainda é delegado o trabalho de cuidado,
fato que decorre da estrutura patriarcal e conversadora que perpetua a ideia de que a mulher
assume naturalmente o papel de cuidar e zelar pelos filhos.

Resta evidente, portanto, que embora as mudancgas sobre esse tema ainda sejam
progressivas e lentas, elas estdo acontecendo de acordo com a quebra de paradigmas culturais
que, por muito tempo, foram os pilares que sustentavam as entidades familiares. Assim sendo,
é possivel afirmar que o Brasil ainda preconiza a guarda unilateral atribuida as maes, todavia,
é crescente a conscientizacdo de que a constru¢do de uma sociedade igualitaria, implica,
necessariamente, em uma divisdo equilibrada das responsabilidades domésticas, incluindo o

cuidado com os filhos.
3.6 O instituto da guarda compartilhada na multiparentalidade
Conforme exposto, 0 momento atual vivenciado pelas familias brasileiras € marcado

por profundas rupturas com o passado, a figura paterna, a qual tanto a mulher quanto os filhos

deviam obediéncia incondicional, ja ndo pode ser considerada central dentro da entidade
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familiar, as relagcBes cada vez mais fluidas e a possibilidade de divorcio proporcionam
arranjos familiares diferentes, cresce o numero de familias monoparentais chefiadas por
mulheres, o afeto ganhou espago como fator essencial para a constituicdo de uma relacéo
familiar e, essencialmente, a familia, a despeito de sua forma, dever ser reconhecida como
instrumento habil para a realizacéo de seus membros.

Sendo assim, embora o ordenamento juridico esteja buscando abarcar e proteger toda e
qualquer entidade familiar, é preciso refletir como certos institutos devem ser aplicados na
pratica, tendo em vista que, apesar dos avancgos legislativos realizados a partir do advento da
Constituicdo Federal de 1988, o direito de familia € compreendido a partir da perspectiva da
biparentalidade, onde duas pessoas ocupam as prerrogativas de mée e pai, ou
cumulativamente exercem a mesma funcdo paterna e/ou materna, no caso das unides
homoafetivas.

Desta forma, torna-se um desafio ndo s6é a percepcdo e o reconhecimento da
diversidade dos arranjos familiares, mas também a resolucdo das controvérsias que orbitam
dentro desse contexto. Nesse ponto, considerando que a guarda compartilnada é a regra
definida pela legislacdo, é possivel que ela seja fixada em uma familia pluriparental, onde
existem mais de dois vinculos de filiagdo?

Sob esse prisma, cumpre perceber que ao adicionar mais um pai e/ou mae a entidade
familiar, novos interesses e demandas entram em cena e precisam ser considerados, pois uma
vez reconhecido o vinculo socioafetivo, a filiacdo é tao legitima quanto aquela proveniente da
relacdo bioldgica, o que implica em um tratamento igual, sem qualquer preferéncia de um
vinculo em detrimento do outro.

Nesse sentido, a premissa de igualdade entre a parentalidade bioldgica ou socioafetiva,
é requisito fundamental para a resolucdo de quaisquer questbes relacionadas as familias
multiparentais, especialmente no que concerne ao exercicio da guarda e da convivéncia com a

crianca. De modo que, o autor Cristiano Cassetari orienta:

Assim sendo, verifica-se que tanto o pai quanto a mae socioafetivos terdo direito a
guarda do filho, pois ndo ha preferéncia para o exercicio da guarda, unilateral ou
compartilhada, de uma crianca ou adolescente em decorréncia da parentalidade ser
bioldgica ou afetiva, pois 0 que deve ser atendido é o melhor interesse da crianca
(CASSETARI, 2015, p. 126).

Com efeito, a manutencdo do vinculo entre pais e filhos deve conferir aos pais,
bioldgicos ou socioafetivos, tratamento semelhante, de forma que, a partir do reconhecimento

da multiparentalidade, todo o processo decisorio relativo ao infante deve estar de acordo com
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0s preceitos relativos ao sistema normativo do seu melhor interesse da crianga e do
adolescente (SALLES; MATTA,; ALVES, 2018, p. 196).

Mais além, considerando a dificuldade pratica em decorréncia da maior quantidade de
vinculos parentais em questdo, a ideia de estabelecer parametros genéricos para aplicar ao
caso em andlise pode ser tentadora. Contudo, é necessario evitar a elaboracdo de critérios
definidos em abstrato e a priori como, por exemplo, a preferéncia da fixacdo da guarda em
favor dos pais que moram juntos em detrimento do pai e/ou mae que vive sozinho, pois ao
analisar o caso concreto 0 magistrado pode se convencer justamente do contrario, tendo em
mente o melhor interesse da crianca, de acordo com a doutrina da protecéo integral prevista
no artigo 227 da Constituicdo (SCHREIBER; LUSTOSA, 2016, p. 868).

Logo, inicialmente, da mesma forma que ocorre nos casos de biparentalidade, devera
ser verificado no caso concreto a possibilidade de atribui¢do da guarda compartilhada aos trés
ou mais pais e/ou maes, 0 que pressupBe ndo somente um vinculo de respeito muatuo e
consideracao, mas também um convivio pacifico, onde as discordancias possam ser resolvidas
por meio do dialogo, sem a incidéncia de conflitos recorrentes que possam ser prejudiciais ao
desenvolvimento psicoldgico da crianca.

Ao contrério das familias constituidas apenas com duas pessoas exercendo a funcgéo
parental, em que muitos tribunais entendem pela fixacdo da guarda compartilhada, até mesmo
em casos de discordancia, uma vez que ambos 0s pais se demonstrem aptos para tal, é dificil
imaginar a possibilidade de instituir a guarda compartilhada em familias multiparentais sem a
concordancia entre as partes, bem como uma clara disposic¢ao para assumir a responsabilidade
em conjunto.

Tendo em vista que, por mais que a regra seja clara quanto a fixacdo da forma
compartilhada, em ndcleos familiares pluriparentais, com diversas possibilidades de
configuracdo, ndo é razodvel pressupor que a divisdo das obrigacoes e responsabilidades e até
mesmo do tempo de convivio com a crianga ird ocorrer de modo proveitoso e saudavel para o
infante, sem que exista um compromisso de cooperacao entre todas as partes envolvidas.

Logo, excepcionalmente, a guarda unilateral pode ser aplicada, em vista de atender da

forma mais adequada possivel as necessidades da crianca e do adolescente

No que diz respeito a guarda nas relagBes multiparentais, o melhor interesse da
crianca e do adolescente sempre sera analisado e sopesado, de maneira que seja
observado o principio da afetividade, sendo que ndo existe qualquer preferéncia ou
distincdo decorrente da parentalidade socioafetiva ou bioldgica, sendo perfeitamente
possivel estabelecer a guarda unilateral ou compartilhada — modelos permitidos na
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ordem nacional-emfavor dos pais/mdes quando da dissolugdo de uma relacéo
multiparental (SALLES; MATTA, ALVES, 2018, p. 193).

Desta maneira, tendo em mente que a lei apenas prevé o compartilhamento da guarda
entre pai e mée, a possibilidade de fixar a guarda compartilhada nos nucleos pluriparentais
deve ser reconhecida em teoria, enfatizando-se que a solugdo definitiva para o problema
concreto depende da andlise casuista — e ndo aprioristica — pelo magistrado, que deve ser
sempre orientado pelo melhor interesse da crianca (SCHREIBER; LUSTOSA, 2016, p. 868).

Sob essa logica, indaga-se se ndo seria impossivel, na pratica, que uma crianga possa
viver em duas ou trés casas diferentes, sem que tal fato seja prejudicial a sua rotina.
Primeiramente, cabe compreender, mais uma vez, que a guarda compartilhada ndo implica
necessariamente na alterndncia de residéncias, mas tem o seu fundamento na
responsabilizacdo conjunta pelas decisGes e demandas relativas ao cotidiano da crianca.

Ademais, existe uma diversidade considerdvel de nacleos familiares e, dessa forma,
muitas vezes, embora trés ou mais pessoas exercam a funcdo parental, elas se dividem em
apenas duas casas. Pode ser o caso, por exemplo, das familias recompostas, onde a mée e o
pai socioafetivo vivem em uma residéncia e o pai biolégico reside em lugar distinto, o que
acaba por trazer a tona as mesmas questfes relativas a custddia fisica conjunta, que é
suscitada na hipotese de apenas um pai e/ou uma mae.

Por isso, resta evidente a necessidade de observar quais sdo as caracteristicas de cada
familia multiparental que chega até o Poder Judiciario em busca de uma solucdo para seu
conflito, especialmente no que diz respeito as questBes relativas ao direito de guarda e
convivéncia. Levando em consideracdo que todo o ordenamento juridico foi elaborado de
forma a abarcar a biparentalidade, torna-se essencial perceber as complexidades do ndcleo
familiar multiparental em apreco a fim de realizar o uso adequado dos institutos juridicos
existentes.

Em pesquisa jurisprudencial realizada no TJSP, no periodo compreendido entre 01 de
agosto de 2019 e 31 de julho de 2020, utilizando como palavras chaves “multiparentalidade e
guarda compartilhada”, com foco nas decisdes colegiadas, foram encontradas somente onze
acoes dentro desse pardmetro, todavia, oito delas tratavam de agédo de destituicdo do poder
familiar cumulada com pedido de adocdo.

No que se refere as trés outras decisdes, apenas uma delas enfrentou a
multiparentalidade conciliada com a guarda compartilhada, conforme demonstra-se a seguir.

Na acdo n°® 100117-95.2018.8.26.0125, o juizo de origem determinou a inclusdo do nome do
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pai bioldgico na certiddo de nascimento da crianca, sem a exclusdo do pai registral,
companheiro da mée e pai socioafetivo da menina. Ainda arbitrou o valor dos alimentos a
serem pagos pelo pai biolégico em favor da filha. Quanto ao direito de convivéncia, o
entendimento foi de que a pretensdo de guarda compartilhada ndo deveria prosperar,
considerando que a crianca ainda é muito nova e esta inserida numa rotina junta & mae.

Salientou-se, nesse sentido, que o genitor precisa desenvolver suas habilidades como
pai a fim de conseguir depreender os cuidados necessarios a uma crianga e, desta forma,
fixou-se um regime de visitas, possibilitando ndo s6 o convivio entre ambos, mas também a
chance do pai bioldgico ganhar, pouco a pouco, autonomia nos cuidados com a filha.

O genitor apresentou recurso de apelacdo visando a modificagdo do valor dos
alimentos, bem como a exclusdo da paternidade socioafetiva do registro de nascimento da
crianca, uma vez comprovada a filiacdo biologica. Todavia, ressaltou-se no acérdao que, “a
paternidade socioafetiva ndo é incompativel com a simultinea paternidade biolégica” (SAO
PAULO, 2020, p. 7).

Desta feita, estabeleceu-se o reconhecimento da coexisténcia de duas paternidades,
decorrentes de fontes distintas, mas que devem conviver simultaneamente sem que o
reconhecimento de uma implique na excluséo da outra, tendo em mente a melhor escolha para
a criancga.

A segunda agéo, em que pese nao tratar diretamente da guarda compartilhada, torna-se
importante em razdo da fundamentacdo da decisdo atacada pelo agravo de instrumento n°
2108091-92.2019.8.26.0000, colaciona-se a seguir parte da decisdo prolatada pelo magistrado
da 2° Vara de Familia e Sucessdes do Foro de Franca:

[...] 1l - Indefiro de plano, também, o pedido de reconhecimento de
pluriparentalidade, pois, se a autora quiser adotar a menor, devera promover agao
perante a Vara de Infancia e Juventude, com destituicdo dos genitores do poder
familiar. N&o se trata, evidentemente, de caso de multiparentalidde, pois nenhuma
vantagem teria a menor em ter duas mées em seu registro. A utilizacdo desse recém-
inventando instituto (fruto de uma visdo revolucionéria do mundo e do Direito) ndo
pode ser meio de contornar as exigéncias legais para ado¢do, que tem preferéncia —
quando é o caso -, pois ndo se pode negar que € um constrangimento ter duas maes
ou dois pais no registro civil, quando qualquer pessoa conectada a realidade sabe
que as criangas nascem de Unica exclusivamente de um pai e de uma mée. (SAO
PAULO, 2019, p. 2).

No caso em apreco, a adolescente foi encaminhada para uma casa de apoio em razéo
da relagéo conturbada dos genitores, em seguida, seus tios paternos e sua tia, ora agravante,

retiraram a menina do local, entdo a mesma passou a viver na residéncia dos tios. Em seguida,
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foi estipulado judicialmente que a guarda da adolescente seria compartilhada entre aqueles
tios e a agravante.

ApOGs uma série de acontecimentos, a menina foi morar com a agravante, que passou a
se responsabilizar integralmente por ela, despendendo cuidados e garantido sua subsisténcia,
com visitas quinzenais dos tios. Em sede de recurso, argumentou que ndo gostaria de retirar o
poder familiar dos pais, mas tdo somente ter sua maternidade reconhecida através da
multiparentalidade.

Ressaltou também que, gostaria de garantir o direito sucessorio da adolescente a partir
do reconhecimento da situagdo fatica apresentada, em que exerce o papel de méde da menina.
Sendo assim, ainda em face da decisdo supramencionada reputou que constrangedor, na
verdade, é o0 abandono parental e ndo o fato da crianca ter duas maes no registro.

O acorddo modificou o entendimento estabelecido pelo juizo de origem, salientando
que, em decorréncia das profundas mudancas sofridas pelo direito nos ultimos anos, hoje é
possivel o reconhecimento de mais de dois vinculos de filiagdo referentes a mesma crianga.
Sendo assim, restou determinado o prosseguimento da acéo.

Em acdo distinta, em se discute o direito a guarda da crianca, restou decidido que a
mée iria exercer a guarda unilateral com regime de visitas paternas em finais de semana
alternados, no dia dos pais e no aniversario do genitor. Todavia, a mée interpds apelacéo
pleiteando que o dia dos pais pudesse ser divido entre o pai bioldgico e seu companheiro, a
guem a crianca também reconhece como pai. Alegou, nesse sentido, que a multiparentalidade
ja é amplamente aceita pelos tribunais e havia sido comprovada nos autos do processo.

O TJSP manteve a decisdo, sob o fundamento de que, o padrasto do menino ja
permanece com a ele a maior parte do tempo, tendo em vista que residem juntos e, portanto,
existe a possibilidade de comemorar a data a noite. Mais além, salientou-se que o pai
bioldgico tem a convivéncia com o filho restrita aos momentos de visitas e datas especificas,
que devem se respeitas, visando o melhor interesse da crianca atraves da possibilidade de
estar também com seu pai bioldgico.

Os mesmos parametros utilizados para a pesquisa jurisprudencial no TJSP, foram
aplicados no TJRS, e somente trés acBes foram localizadas. Nessa perspectiva, a primeira
acao versa sobre pedido adogdo unilateral cumulada com destituicdo do poder familiar, em
que o padrasto postula a ado¢do da enteada com a consequente destituicdo do poder familiar
do pai bioldgico, sob a alegagdo de que 0 mesmo nunca esteve presente na vida da crianca.
N&o se trata, portanto, de uma hipdtese de multiparentalidade, onde ha a coexisténcia de

maultiplos vinculos parentais.
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J& o recurso de apelagdo n° 0229726-64.2019.8.21.7000, trata sobre uma acgdo
revisional de alimentos, em que o genitor bioldgico pleiteia a desconstituicdo da sentenca
proferida em razdo de fato modificativo, qual seja, o reconhecimento da paternidade
socioafetiva do padrasto da crianca. Sendo assim, alega que uma vez reconhecida a
multiparentalidade, torna-se necessario rever quais sdo as necessidades da crianga, sendo
auferidas também as possibilidades financeiras do pai socioafetivo.

Entretanto, o TJRS determinou a manutencdo do entendimento estabelecido em
sentenca, pois reconhecimento do vinculo socioafetivo e, consequentemente, da
multiparentalidade, ndo ausenta o pai biolégico de seus deveres para com a filha, de forma
que continua encarregado de promover seu bem-estar e garantir sua subsisténcia, restando sua
responsabilidade inalterada.

Na esteira desse pensamento, a apelacdo n° 0138356-04.2019.8.21.0000 também
aborda os efeitos patrimoniais em razdo do reconhecimento da multiparentalidade, visto que o
exame de DNA comprovou a paternidade bioldgica do falecido investigado com relagdo ao
autor, todavia, ele havia sido criado e registrado por outra pessoa, seu pai socioafetivo.

Tal fundamento foi suscitado pelos outros herdeiros do falecido, a fim de excluir o
autor, ora recorrido, da partilha de bens, mas, em consonancia com 0 a Tese 622 de
Repercussdo Geral do STF, restou estabelecido que a parentalidade socioafetiva em nada
interfere no reconhecimento da parentalidade bioldgica e dos seus efeitos proprios, inclusive
direitos sucessorios.

Para além dos tribunais mencionados, a pesquisa jurisprudencial também foi realizada
no a&mbito do TJBA e do TJDFT, entretanto, nenhuma agdo no periodo em andlise foi
encontrada de acordo com os parametros utilizados. Nesse sentido, é preciso compreender
que, embora a multiparentalidade e a guarda compartilhada ganhem cada vez mais espacgo no
cenario nacional, ainda sdo escassas as decisdes que conciliam os dois institutos dentro do de
um contexto fatico.

Conforme observado, as decisfes supracitadas, por vezes, permeiam a tematica, porem
ndo ha na jurisprudéncia analisada ndo ha& casos que tratem dos dois institutos
concomitantemente e de forma aprofundada. Entretanto, em relagdo aos efeitos patrimoniais,
pode-se dizer que estdo sendo mais debatidos dentro do ordenamento juridico.

Assim, a principio, conforme entendimento doutrinario, 0 magistrado deve verificar a
possibilidade de fixagdo da guarda compartilhada entre os pais, a partir da demonstracéo da
cooperacdo de todas as partes envolvidas e da possibilidade do didlogo. Caso ndo seja

possivel, a guarda unilateral deve ser atribuida a um dos pais com o direito de visitacdo
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estabelecido em favor dos outros garantindo, dessa forma, a convivéncia e participacdo de
todos na vida da crianca.

Por fim, apesar das impactantes mudancas sociais que refletem no ordenamento
juridico, enquanto ainda ndo pode se observar com clareza as orientagdes jurisprudenciais
acerca da matéria em razdo da escassez de decisdes nesse sentido, resta ter em mente a
necessidade da analise casuistica, a perspectiva familiar plural inserida pela Constituicao e,
especialmente, a primazia do principio do melhor interesse da crianca e do adolescente em

todas as situacoes.
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CONCLUSAO

No presente trabalho buscou-se demonstrar como a guarda compartilhada é
compreendida dentro do espectro das familias multiparentais, em face da coexisténcia de uma
pluralidade de vinculos de filiagdo provenientes de origens distintas. Desta forma, atraves do
estudo de livros, artigos cientificos e da jurisprudéncia nacional, objetivou-se apreender como
tais institutos do direito de familia sdo aplicados pelos tribunais brasileiros, assim como a
possibilidade de associagédo entre ambos.

Para tanto, no primeiro capitulo examinou-se a nova perspectiva da entidade familiar,
especialmente a partir do advento da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988,
em contraponto com o entendimento anterior, em que o nucleo familiar era legitimado pelo
matrimonio, centralizado na figura masculina do patriarca da familia e marcado por um viés
institucional e patrimonialista. O texto constitucional, nesse sentido, tornou-se responsavel
por incorporar uma nova mentalidade dentro do ordenamento juridico, em que pais e maes sdo
sujeitos de direitos e deveres igualmente, sendo vedadas quaisquer discriminacdes entre 0s
filhos, sejam eles de origem bioldgica ou socioafetiva. Nesse sentido, a familia deve
possibilitar o desenvolvimento de seus membros, especialmente das partes mais vulneraveis, a
fim de concretizar o principio da dignidade da pessoa humana, corolario da ordem
constitucional inaugurada.

No segundo capitulo, buscou-se demonstrar o reconhecimento da multiparentalidade
nos lares brasileiros, que teve como principal precursor o julgamento do Recurso
Extraordinario 898.060 e da Tese de Repercussdo Geral 622 pelo Supremo Tribunal Federal,
consolidando o entendimento de que seria possivel a coexisténcia da filiagdo bioldgica com o
socioafetiva de forma simultanea, com fundamento na pluralidade de formas de constituicéo
do vinculo familiar.

Assim sendo, a presente monografia estudou a aplicacdo do supramencionado instituto
nos tribunais brasileiros, apresentando os parametros utilizados pelos magistrados para
determinar a incidéncia da multiparentalidade no caso concreto, observando as peculiaridades
de cada nucleo familiar. Da mesma forma, visou-se analisar 0s conceitos doutrinérios
considerados fundamentais para a constituicdo do vinculo socioafetivo, quais sejam a posse
do estado de filho através do nome, trato e fama e do exercicio da autoridade parental, forma
de exteriorizar a afetividade entre os pais e filhos socioafetivos.

O ultimo capitulo buscou elucidar o instituto da guarda compartilhada em

contrapartida ao modelo unilateral, sob o prisma da responsabilizacdo conjunta pela criacéo e
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bem-estar dos filhos no cotidiano, da possibilidade de didlogo para resolugdo de controvérsias
e do objetivo de equilibrar o tempo de convivio dos filhos com ambos os pais, para que
possam ter o duplo referencial tdo necessario para um desenvolvimento sadio.

Na esteira desse pensamento, examinou-se a necessidade de consenso entre 0s pais
para a fixacdo da modalidade compartilhada, tendo em vista que, apesar da Lei n°
13.058/2014 dispensar tal requisito, restando comprovada a resisténcia dos tribunais em
aplicar o instituto em situacGes de conflito entre os pais. Por outro lado, diversas decisdes
determinaram a atribui¢cdo da guarda compartilhada, em que pese a relacdo conturbada
estabelecida entre 0s responsaveis, tendo em mente que ambos eram aptos para o exercicio da
forma compartilhada, priorizando-se dessa forma a corresponsabilidade dos pais, em vista do
melhor para a crianca e o adolescente.

Em seguida, analisou-se a possibilidade da incidéncia da guarda compartilhada em
familias pluriparentais, onde existe a necessidade de conciliar demandas e necessidades de
trés ou mais pais e, principalmente, da crianca e/ou do adolescente envolvido no litigio. Desta
feita, demonstrou-se que a escassez de casos sobre a matéria na jurisprudéncia nacional,
salientado-se que, apesar disso, as demandas patrimoniais no contexto da multiparentalidade
tém ganhado mais espaco, reiterando-se o entendimento de que a parentalidade bioldgica ndo
prevalece em detrimento da socioafetivo e vice-versa, logo, os efeitos de ambas devem existir
e serem igualmente reconhecidos.

Em que pese a escassez de jurisprudéncia que aborde o tema com profundidade, pode-
se dizer que, a0 menos em teoria, a guarda compartilhada é possivel nas familias
multiparentais, lembrando-se que tal modalidade ndo implica na divisdo equanime do tempo
da crianca entre 0s pais ou na alternancia de residéncias, de modo que para seja viavel a
atribuicdo da forma compartilhada, € preciso que exista uma relacdo de respeito e dialogo
entre 0s pais, com 0 minimo consenso acerca das decisfes relativas a criacdo do filho e,
principalmente, torna-se imprescindivel a analise do caso em concreto, para determinar se a
fixacdo da modalidade compartilhada € o caminho mais adequado atender as necessidades do
infante, sob o prisma do principio do melhor interesse da crianga e do adolescente.

Ao final, objetivou-se demonstrar que a guarda compartilhada pode ser fixada no
contexto familiar multiparental, devendo o modelo compartilhado ser a primeira resposta para
a controvérsia familiar, considerando que possibilita uma divisdo mais equilibrada das
responsabilidades e deveres parentais, assim como permite maior convivéncia entre o filho e

seus pais e/ou maes, todavia, reitera-se que somente a analise de cada entidade familiar
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pluriparental, podera definir se 0 melhor para a crianca é, de fato, a determinacgdo da guarda
compartilhada.
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