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RESUMO

O instituto do parentesco socioafetivo se desenvolveu a partir do reconhecimento de que a
familia ndo poderia ser constituida apenas a partir de vinculos biolégicos ou registrais, mas
também tendo como premissa que é ela o espaco no qual seus membros constroem sua
dignidade, o que reflete a metamorfose do conceito dessa entidade que passou a ter o afeto
como seu principal valor. O Cédigo Civil de 2002, seguindo essa 6tica humanista, previu no
artigo 1.593 que o parentesco civil pode resultar de outra origem, ndo sendo esta definicdo
restrita a adocdo. Entretanto, o0 mesmo diploma legal ndo trouxe em seu texto elementos ou
requisitos que permitiriam a verificacdo de tal elo, tarefa que coube a doutrina e mais
precisamente a jurisprudéncia. Este trabalho tem como intuito, portanto, expor 0s principais
critérios utilizados por operadores do direito para constatar esse tipo de relacionamento. Para
tanto, se procedeu a um estudo da evolucdo do entendimento do que é familia, parentesco,
filiacdo e suas espécies, bem como a demonstracdo de que o principio da afetividade é
implicito ao texto constitucional. Através da analise de decisGes judiciais proferidas no
Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro se verificou os critérios que foram utilizados
para se balizar e verificar a existéncia do parentesco socioafetivo.

Palavras-chave: direito das familias; familia; filiacdo; parentesco; afetividade; requisitos.



ABSTRACT

The affective parentage has developed from the recognition that the family could not be
constituted only by kinship or traditional bonds. The family is also the environment where its
members build their dignity, thus reflecting the changing of this entity’s notion where
affection has assumed a basic value. The Civil Code of 2002, following a humanistic
perspective, established in article No. 1.593 that the civil parentage can result from other
origin, and it is not restricted to adoption. However, the same legal text has not stated the
requirements that could allow the exam of this bond, therefore, this task has been done by
doctrine and especially by jurisprudence. This paper aims to present the principal standards
used by judges to verify this type of relationship. In order to do this, a study of the
evolutionary understanding and meaning of family, parentage, filiation and its kind was
carried out as well as the demonstration that affection is not expressed in Brazilian
Constitution, although it is implicit in many other parts of it. After close reading of judicial
decisions determined by Rio de Janeiro State Court it was possible to define the standards
used to check the existence of this affective relation.

Keywords: family law; family; filiation; parentage; affectivity; standards.
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INTRODUCAO

Por tratar da instituicdo mais intima a natureza humana e regulamentar elementos tao
sensiveis da vida, o direito das familias transmuta-se ininterruptamente em uma edificacéo

incorporada a aspectos de carater cultural e social.

Assim, desde a entrada em vigor do pretérito Cddigo Civil de 1916 ateé os dias atuais, a
concepcao de familia passou por um continuo ciclo de reconstrucdo, exprimindo mudancas
que refletem a evolugdo da propria sociedade. O parentesco, casamento, filiacdo, unido
estavel e outros institutos foram completamente reformulados ou viram surgir em sua
normatizacdo novas modalidades e vertentes que ja ndo prestigiavam puramente o critério
bioldgico que refletiam um contexto machista e patriarcal. Até mesmo a adocao, que também
é outra fonte de parentesco admitida desde os tempos mais remotos, passou por uma maior
aceitacdo desse instituto e sua equiparagdo com as outras formas de filiacéo.

O tempo permitiu, portanto que a realidade fatica, diversa e multifacetada da sociedade
brasileira conduzisse a relativizagdo do parentesco sanguineo. Rogava-se pelo
reconhecimento de novos padres que ha muito j& existiam e eram aceitos, porém carentes de
regramento legal e, consequentemente, sem efeitos juridicos. Surge, entdo, a figura da
parentalidade socioafetiva, que pode ser sintetizada como “o vinculo de parentesco civil entre
pessoas que ndo possuem entre si um vinculo biolégico, mas que vivem como se parentes

A - P . . 1
fossem, em decorréncia do forte vinculo afetivo existente entre elas”.

Essa nova entidade foi um dos delineadores também do desenho familiar que em sua
nova configuracdo teleoldgica deixa de ser visto como um mero fim em si mesmo para

representar um instrumento ao desenvolvimento e felicidade de seus componentes.

O afeto e carinho passaram a ter valor juridico, suprindo uma lacuna normativa de um
elo que ja existia, que ja era reconhecido por outros campos do saber humano e que
representava importante parcela da sociedade. Adocéao a brasileira, filhos de criacédo, ou pais
que registram filhos que sequer s&o seus, aqui, 0 laco de amor que 0s une exigia ser regulado,

0 que evitaria futuros conflitos e traria mais seguranca juridica.

! CASSETTARI, Christiano. Multiparentalidade e parentalidade socioafetiva: efeitos juridicos. 3 edigdo. Sdo
Paulo: Atlas, 2017, p. 16.
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O Cadigo Civil de 2002, mostrando-se atento e coadunado as necessidades sociais que
habitavam os lares e agrupamentos de nossa sociedade, previu em seu artigo 1.593 que o
parentesco € natural ou civil, desde que resulte de consanguinidade ou de outra origem,
respectivamente. A partir da expressdao ‘“de outra origem” a constru¢do doutrinaria e
jurisprudencial teve seu embasamento para ndo se restringir apenas ao modelo classico da
adogdo, como também ampliar o conceito de parentesco e filiacdo de forma a garantir sua

previsdo e tutela para essas hipoteses em que antes jazia o vacuo legal.

Entretanto, ainda que o Cddigo Civil tenha reconhecido a existéncia de vinculos nédo
bioldgicos ou classicos, permaneceu silente quanto 0s cenarios em que estes seriam
verificados. Tal tarefa, portanto, coube a doutrina e a jurisprudéncia que se debrucaram em
teorias e para entender o que, de fato, seria 0 parentesco socioafetivo e posteriormente

averiguar sua existéncia.

O presente trabalho procura analisar em termos gerais 0s principais impactos do
reconhecimento de novos arranjos que envolvem o instituto do parentesco e da filiacdo. Para
tanto, seré feito o exame da literatura juridica sobre o presente tema e mais especificamente,
de decisdes judiciais proferidas nas Varas de Familia do Tribunal de Justi¢a do Estado do Rio

de Janeiro que reconheceram a presenca de tal elo.

O tema, apesar de ndo ser muito recente, carece de maior tratamento, o que em muitos
contextos pode ocasionar certa inseguranca juridica aos que pleiteiam judicialmente. Dessa
forma, o estudo sera dividido em trés capitulos que abordam as principais controvérsias
relativas ao reconhecimento juridico dessa nova espécie de parentesco e suas implicacfes

praticas.

O primeiro capitulo se inicia com um breve relato historico que retrata a mudanga
paradigmatica da nocdo de familia. Perpassa-se pela 6tica da familia instituicdo, berco do
casamento, do elo consanguineo, e da ética que a entendia como entidade que zelava por
valores patrimoniais e sua transferéncia sempre dentro do mesmo nudcleo. Em um segundo
momento, analisou-se a familia que se revela no cenario atual e que € mecanismo para a
efetivacdo de todos os valores trazidos pela Constituicdo Federal de 1988. Por fim, buscou-se
entender qual seria a principiologia a ser referenciada por esse ndcleo de pessoas reunidos

pelo afeto.
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Ja o segundo capitulo trata de conceitos-chaves de institutos legais como o parentesco,
filiaclo, suas espécies, estrutura, caracteristicas, limites, e efeitos oriundos de seu surgimento.
Aqui, inicia-se a abordagem do que seria 0 parentesco por outra origem e, por conseguinte, o

parentesco socioafetivo.

Por fim, o terceiro e Gltimo capitulo aborda mais precisamente o parentesco socioafetivo
e as novas concepc¢des familiares e de filiacdo que ele trouxe. Ha questionamentos acerca da
possibilidade de uma hierarquia entre os diferentes modelos de parentesco e cogita-se se ele
teria gerado um quadro de incertezas, davidas e suscitado assim divergéncias. Por fim, através
do estudo de sentengas judiciais e de pesquisa doutrinaria, elencaram-se critérios que foram
adotados pelos operadores e estudiosos do direito para reconhecer quando tal liame parental

estaria efetivado e suas posteriores consequéncias.



14

1 FAMILIA: INSTITUTO METAMORFICO

1.1 Micro-organismo social e suas inimeras modelagens
1.1.1 Unidade articulada com os percursos sociais: um breve tracado histérico

Mutacdo e adaptabilidade sdo caracteristicas intrinsecas aos seres humanos. Somos
seres transitorios, versateis e em continua mudanga. Influéncias externas sejam de cunho
sociologico, tecnologico e até politico, nos moldam e por nés sdo moldadas, em um cenario

simultaneo de atores e espectadores, em constante simbiose.

Nesta Idgica, por ser constituida por sujeitos, a familia, nicleo social primordial, é
também permeavel a todo o influxo de manifestacdes culturais, temporais e espaciais,

diversificando-se e conformando-se de acordo com os impulsos a ela transmitidos.

Assim é de forma clara sintetizada por Luiz Edson Fachin que ensina que “a familia,
como realidade socioldgica, apresenta intima ligagdo com as transformacGes operadas nos
fendmenos sociais”.’ Sua trajetdria ndo é linear e sequer representa ininterrupta evolucéo,

porém, sempre fluida as necessidades de cada momento histérico.

Associar-se e agrupar-se também é outro trago instintivo aos individuos, seja por uma
questdo de sobrevivéncia, o que envolve a reproducdo de seus pares, ou até mesmo por
necessidades emocionais e neste aspecto, funciona a familia como um micro-organismo,
sendo entidade basica e necessaria em que nos unimos e no qual as sociedades se organizam.
A familia é fato natural, espontaneo e, por isso, precede todas as formas complexas de
agrupamento, sendo estrutura priméaria para o desenvolvimento da personalidade e da

capacidade dos que por ela sdo abarcados desde os mais primitivos tempos histéricos.

O termo familia, de origem latina, etimologicamente remete a famulus, escravo, que,
inquestionavelmente, simbolizava valor econémico na sociedade romana. A partir desse

significado depreende-se que essa palavra correspondia ao agrupamento de pessoas

2FACHIN, Luiz Edson. Elementos criticos de Direito de Familia. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 11.

* FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Familias. 102 edic&o. Salvador:
JusPodivm, 2018, p.40
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submetidas ao chefe de familia, como também aos bens a este pertencentes. Isto é, o eixo
familiar precipuo era o paterfamilias, ao qual todos eram subordinados e, por isso,
assemelhavam-se a servos e sendo ele o Unico sujeito de direitos dessa comunidade, exercia
seu poder de modo a centralizar e governar seus membros, assim como administrar suas
propriedades e haveres. O parentesco, denominado adgnatio, era puramente juridico e

correspondia & autoridade incontestavel do patriarca e ao vinculo gerado com ele.*

Com origem econdmica e patrimonial, equiparada a propriedade, assim perpetuou a
nocdo de familia com o caminhar dos seculos, chegando a ldade Média e mantendo a
concepcao do grande grupo de pessoas que viviam sob a tutela do senhor. Neste contexto, sob
exarcebada presenca da Igreja e uma inexisténcia do espaco privado de cada um de seus

participes, ndo havia espaco para o crescimento individual deles.’

A sociedade brasileira, colonizada por um pais de profundas raizes religiosas,
reproduziu tal peculiaridade em sua organizacdo e, até a elaboracdo do primeiro Codigo Civil
em 1916, ainda era aqui aplicado o Direito Candnico, sempre fidedigno ao Direito Romano.
Valido ressaltar que a Igreja Catolica era também a Unica responsavel, até a Proclamacédo da
Republica em 1889, pelo registro de nascimentos, Obitos e por todos 0s processos
matrimoniais através do chamado Registro Paroquial.’

Por estas razdes, em um contexto que legitimava e mantinha a autoridade masculina
sobre a mulher e seus filhos e que objetivava reforcar lacos patrimoniais até para sua posterior
transmissao aos herdeiros, sem preocupa¢des com valores afetivos, o Codigo Civil de 1916
preconizava esse exercicio do poder e € nitida a finalidade do dominio pelo cénjuge varao,

assim exposto:

Art. 233. O marido é o chefe da sociedade conjugal. Compete-lhe: I. A
representacdo legal da familia. Il. A administracdo dos bens comuns e dos

particulares da mulher, que ao marido competir administrar em virtude do regime

*MARKY, Thomas. Curso elementar de Direito Romano. 8 edicdo. Sao Paulo: Saraiva, 1995, p. 153.

SCALDERON, Ricardo. Principio da afetividade no direito de familia. 2% edicdo. Rio de Janeiro: Forense, 2017,
p. 24

SFILLIPO, Filipe de. O servico notarial & luz do artigo 236 da Constituicdo de 1988 e seus aspectos
controvertidos. 2006. 111 f. Dissertagdo de Mestrado — Pontificia Universidade Cat6lica de Minas Gerais, 2006.
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matrimonial adaptado, ou do pacto antenupcial Ill. direito de fixar e mudar o
domicilio da familia. IV. O direito de autorizar a profissdo da mulher e a sua
residéncia fora do tecto conjugal. V. Prover a manutencdo da familia, guardada a

disposicao do art. 277.’

O aspecto estatico, a forma da familia, era propdsito principal de uma legislacdo que
apenas tutelava aquela que fosse oficialmente matrimonializada, heteroparental e patriarcal. O
tripé que sustentava esse modelo era: sexo, casamento e reproducio®, o que justificava todo o
sacrificio individual de seus componentes em beneficio da paz domeéstica e da coesdo dessa

sistematica.’

Por essa razdo, so receberiam chancela Estatal os filhos bioldgicos, naquele momento
tachados de legitimos®, e que eram concebidos na constancia do casamento, sendo totalmente
discriminados os filhos adotivos, os de criacdo e os concebidos fora do casamento que ndo
possuiam direito a heranca e aos quais era destinado um capitulo inteiro neste Codigo Civil de
1916 que dispunha sobre seu regime juridico diferenciado.**

A familia era, por conseguinte, célula mater do Estado que a tratava como sua,
delimitando aquelas que por ele eram amparadas e reconhecidas em uma perspectiva de
preservacdo da instituicdo essencial & ordem publica'?. O afeto néo era tido como valor

juridico e, desta forma, o direito o suprimia.

"BRASIL. Lei 3.071, de 1° de janeiro de 1916. Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil. Colecdo de Leis do
Brasil. Rio de Janeiro, RJ, 1 jan. 1916. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I3071.htm> .
Acesso em: 29 mar. 2018.

8 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Novas configuracdes de familia — Parte 1. EMERJ eventos. Disponivel em
<https://www.youtube.com/watch?time_continue=405&v=11nIDFNwLWU> . Acesso em 01 abr. 2018.

*TEPEDINO, Gustavo. A disciplina Civil-Constitucional das relagées familiares. 1997. Disponivel em:
<http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/15079-15080-1-PB.pdf> . Acesso em 31 mar. 2018.

cadigo Civil, 1916, artigo 337: Séo legitimos os filhos concebidos na constancia do casamento, ainda que
anulado, ou nulo, se contraiu de boa fé.

1 BRASIL. Lei 3.071, de 1° de janeiro de 1916. Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil. Colegéo de Leis do
Brasil. Rio de Janeiro, RJ, 1 jan. 1916. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I3071.htm> .
Acesso em: 29 abr. 2018.

TEPEDINO, Gustavo, 1997, op. cit., acesso em 01 abr. 2018.



17

Uma das consequéncias dessa circunstancia foi a construgdo jurisprudencial de
institutos do direito obrigacional para relagdes familiares, como no caso da utilizacdo da
sociedade de fato para suprir a vedacdo legal das unides constituidas sem casamento, de modo
a garantir-se alguma protecdo a mulheres abandonadas por seus companheiros em unides ndo
reconhecidas como instituicdo familiar pela legislagdo vigente. Autores italianos

5913

denominaram esse mecanismo de “uso alternativo do direito”™” que decorreu pelo fato do

Direito de Familia ser aplicado exclusivamente aquele modelo Estatal rigido.

Permanecendo na contramdo de outros campos cientificos ndo dominados pelo saber
legal, como a sociologia, psicologia e antropologia, o Direito confirmou o quanto nédo
consegue acompanhar as sociedades que normatiza e insistia em sua conceituacdo de familia

|14

atrelada ao casamento indissoltvel™. Persistia um modelo que teimava que a entidade familiar

se pautava nesta rigidez transpessoal®®, resultante de normas de cunho religioso e

fundamentadas com vistas a procriacéo e lagos patrimoniais.

Entretanto, com o advento tecnol6gico e diversos movimentos culturais verificados
principalmente apds a segunda metade do século XX, a familia, também suscetivel a estas
modificagdes, foi considerada como uma entidade em decadéncia e que representava todo o

inverno de uma tabua de valores conservadores e de repressdo daqueles que a compunham.

A crescente industrializacdo desencadeou em um aumento da produtividade e do
consumo, este que, instigado por estimulos publicitarios, se mostrou como uma singular
maneira de satisfacdo, ainda que impulsiva. O avan¢o da medicina e o surgimento de métodos
contraceptivos com a consequente possibilidade de o casamento constituir-se sem a geragédo
de filhos estimularam uma maior emancipacdo da mulher em um maior rol de opcoes
ofertadas e livremente escolhida por elas, o que diferia do Gnico caminho antes tracado pela

coletividade feminina, que consistia em casar-se e procriar.*®

3. 6BO, Paulo Luiz Netto. Entidades familiares constitucionalizadas: para além do numerus clausus. 2002.
Disponivel em: < http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/9408-9407-1-PB.pdf> . Acesso em 29
mar. 2018.

YConstituicdo Federal, 1967, artigo 167 - A familia é constituida pelo casamento e teré direito & protegdo dos
Poderes Publicos. § 1° - O casamento é indissoluvel.

FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson, 2018, op. cit., p.35

6 CALDERON, 2017, op. cit., p. 12
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A sociedade de consumo necessitava incessantemente de satisfacdo, ndo havendo mais
um unico lugar comum que concretizasse esses desejos, que podiam variar conforme a pessoa
e ainda ao longo de suas vidas. Nesta seara, a familia tornou-se também ferramenta para a
realizacdo de seus integrantes, saindo seu enfoque da instituicdo e dirigindo-se aos seus

sujeitos e aspiracoes."’

Por conseguinte, Maria Celina Bodin de Moraes constata de maneira exata que:

“crise houve, mas ndo investiu contra a familia em si; seu alvo foi o0 modelo familiar

Unico, absoluto e totalizante, representado pelo casamento indissoltvel, no qual o

marido era o chefe da sociedade conjugal e titular principal do patrio poder.”*®

A inflexibilidade proposta pelo Codex, centro do ordenamento até entdo, ndo era mais
adequada a realidade que se fazia presente, ndo se sustentando mais acentuado formalismo.
Era urgente uma nova concepc¢do principiolégica que acompanhasse as tendéncias e
modelagens do que a propria sociedade e outros ramos do conhecimento ja& compreendiam

como familia.

1.1.2 Ainstituicéo familiar como instrumento para a concretizagdo do projeto constitucional

A Constituicdo Federal de 1988 iniciou um movimento de consideracdo dos impactos
temporais e espaciais e relativizou institutos estanques e severamente estruturados. H4,
finalmente, uma percepc¢éo das influéncias exdgenas e o Texto Magno nédo se pautou somente
em um conhecimento puramente legal, indiferente ao seu entorno. Houve o reconhecimento,
conforme constatado por Carlos Nelson Konder “de que todo instituto juridico ¢ contingente a

uma determinada época e a um determinado local.”*®

O saber juridico, portanto, deveria suprir as demandas de uma sociedade que por sua

liquidez e maior individualidade permitiu a busca pela realizagdo pessoal, em uma retomada

7 Ibidem, p. 14.

¥MORAES, Maria Celina Bodin de. 2005. A Familia Democratica. Disponivel em: <
http://www.ibdfam.org.br/_img/congressos/anais/31.pdf> . Acesso em 31 mar. 2018.

9 KONDER, Carlos Nelson. Apontamentos iniciais sobre a contingencialdiade dos institutos de Direito Civil.
Direito Civil / organizac8o: Carlos Edison do Régo Monteiro Filho et al; autores
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hedonista em que prazeres sdo preenchidos em suas diversas facetas: pessoais, consumeristas,

sexuais, familiares, dentre outros.

Com o decorrer dos anos, as transformacdes sociais conduziram a uma superagdo do
modelo patriarcal e, aos poucos, alguns dogmas sobre a familia e sua organizacdo foram
rompidos. Em 1977, com a Lei do Divércio®, a indissolubilidade do vinculo matrimonial

deixa de existir, dando um passo na marcha evolutiva do Direito de Familia brasileiro.?

Ato continuo, a elaboracdo do texto foi resultado de uma conjuntura que alterou o
vertice do ordenamento, consagrando uma inédita tdbua de valores. O centro da tutela juridica
ndo seria mais o contrato, a propriedade, a empresa e a familia como institui¢cées pelo simples
fato de existirem. O ente familiar ndo deveria ser protegido por ser “unidade de prote¢do e

»2 mas, sim porque é

reproducdo dos valores culturais, éticos, religiosos € economicos
também um dos mecanismos de efetivacdo de toda uma sistematica trazida e que centraliza o

sujeito.?

Desta forma, o colapso experimentado pelo padréo tradicional cedeu espaco ao
paradigma de uma familia que teve seu arranjo transformado de maneira flexivel e que se
moldou para promover toda uma carga de principios que permitisse seus membros atenderem
as suas aspiracdes individuais.** A vocacdo da familia é ser alicerce fundamental para o
alcance da felicidade®, isto é, ha o surgimento da familia eudemonista, assim definida por
Rolf Madaleno:

20 Refere-se a Lei n® 6.515, de 26 de dezembro de 1977. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L6515.htm

! PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituigdes de direito civil. Vol. V. Atual. T4nia da Silva Pereira. 25. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2017, p. 308.

22 TEPEDINO, Gustavo, 1997, op. cit., acesso em 08 abr. 2018.
% |bidem.
* Ibidem.

% FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson, 2018, op. cit, p. 74.
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“O termo familia eudemonista ¢ usado para identificar aquele nucleo familiar que

busca a felicidade individual e vive um processo de emancipacdo de seus

membros.”?

Ao apontar a dignidade da pessoa humana como fundamento da Republica Federativa
do Brasil no artigo 1°, I1l, CF?", colocou-se o ser humano no “epicentro axiolégico™®® do
ordenamento. Por isso, ndo se permite a superioridade de quaisquer outras institui¢des, ainda
que estas possuam previsao constitucional, devendo ser elas instrumentalizadas de forma a
empreender a realizacao dos individuos que a formam e néo estes serem sacrificados em favor

daqueles. Assim aponta Paulo Luiz Netto Lobo:

“A protecao da familia € protecdo mediata, ou seja, no interesse da realizagdo
existencial e afetiva das pessoas. Ndo é a familia per se que é constitucionalmente

protegida, mas o locus indispensavel de realizacdo e desenvolvimento da pessoa

29
humana.”

Diante de tamanha carga subjetiva, isto é, protagonizando-se os sujeitos, era inviavel
permanecer apenas com o paradigma da familia patriarcal constituida pelo casamento, que
discriminava a conjuge virago, filhos que ndo fossem havidos em sua constancia e unides ndo
concebidas no modelo matrimonial. Suplicava-se, entdo, pelo reconhecimento de outros
arranjos que também exercem a funcdo que designamos a familia, qual seja, a valorizacdo do

ser humano e que tornam obrigatérios a igualdade entre homem e mulher e entre os filhos.

Juntamente com a dignidade da pessoa humana, atua o principio da liberdade expresso
no caput do artigo 5°, CF*® que embasa a possibilidade de se alterar totalmente a cartografia

dos mapas conjugais e parentais, ou seja, as formas das familias. Os sujeitos, tutelados por

% MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. 62 edic&o. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 31.

27 Constituicdo Federal, 1988, artigo 19, I11, CF: A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e
tem como fundamentos: a dignidade da pessoa humana.

% GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da, op. cit. P 405

# LOBO, Paulo Luiz Netto, 2002, op. cit., acesso em 08 abr. 2018.

%0 Constituigdo Federal, 1988: artigo 5° - Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,

garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade,
a igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes.
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essa liberdade, constituem suas familias segundo suas escolhas, através de suas experiéncias,

tornando totalmente ductil tal compreenséo.

Logo, alicercada na centralizacdo da pessoa humana e na promocao da democracia em
todas as formas e arcaboucos nos quais se constrdi e articula a sociedade, era preciso que a
familia exercitasse essa conjectura da Constituicdo da Republica. E para que isso se
concretizasse imprescindivel e necessaria a ruptura da ética da “familia-institui¢do” e a

génese da “familia-instrumento.”

O conceito estatico que privilegiava a forma, que sobretudo era Unica, dessa entidade foi
substituido por um dindmico, pois, a familia poderia resultar em suas mdultiplas formas desde
que atendesse e fosse funcionalizada em razdo da dignidade de seus participes. Ou seja, para
que seja digna de tutela, basta que seja engrenagem para a pratica dos principios expressos na
Carta de 1988%. H4 uma funcdo social dessa familia que é potencializar interesses afetivos,
psiquicos e existenciais, correspondendo a anseios individuais e ndo aqueles que sao

destinados ao Estado e & propria instituicdo em si.*

No entanto, a Lei Maior ao ampliar a previsdo de outras formas de familia,
expressamente abrangeu além do casamento, apenas a unio estavel no artigo 226, §3°%, CF e
a familia monoparental no artigo 226, §4°**, CF e com isso iniciou-se intensa producéo
doutrinaria e jurisprudencial acerca da viabilidade ou ndo de acolhimento de outras estruturas
ja existentes e aceitas na conjuntura social. As correntes em debate clamavam uma pelo apego
a literalidade da lei e reconhecimento dos 3 modelos previstos baseando-se essa em um rol
taxativo — numerus apertus -, e outra que através de uma interpretacdo sistematica objetivava
0 acolhimento de agrupamentos diversos que realizassem plenamente a sistematica
constitucional, privilegiando a funcéo e ndo a forma, clamando por um rol exemplificativo —

numerus clausus.

31 MORAES, Maria Celina Bodin de, 2005, op. cit., acesso em 08 abr. 2018.
%2 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Direito Civil Constitucional e relagdes de familia. P 415

% Constituigdo Federal, 1988: artigo 226, §3°: Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unio estavel
entre 0 homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento.

% Constituicdo Federal, 1988: artigo 226, §4°: Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade
formada por qualquer dos pais e seus descendentes.
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Contudo, prevaleceu-se atraves de uma interpretacdo com toda a regularizagdo
constitucional que esse rol ndo era taxativo e, ademais, que ndo havia preponderancia do
casamento sobre as demais formas de familia, sendo aquelas expressamente dispostas meros
exemplos, ndo havendo razdo para que se perpetuasse um regramento discriminatorio e
excludente ndo condizente com todo o arcabouco textual que deve ser interpretado de forma a

ter o maior alcance possivel.*

No decorrer dos anos viu-se entdo ampliar o reconhecimento e a consequente protecao
juridica para diversas unidades de vivéncia familiar, além daquelas expressamente previstas,
isto é, o0 casamento, unido estavel e familias monoparentais. Deste movimento surgiu a unido
homoafetiva, em maio de 2011 pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento da ADI
4277/2009 que podem se constituir através da unido estdvel ou do casamento; as familias
anaparentais® que sdo aquelas que se constituem sem ascendentes, tendo como exemplo
principal a convivéncia entre irmdos; familias afetivas formadas com filhos de criagdo, muitas
das vezes se constituindo apenas por um dos ascendentes de 1° grau; casais em que um ou 0S
dois cbnjuges apenas se separaram de fato do relacionamento anterior j& extinto e que ja
coabitam neste novo relacionamento formando a chamada familia reconstituida, dentre outras

vérias formas.

Reconstruiu-se o Direito de Familia, caracterizado por aquele centralizado na figura
paterna, monogdmica e patriarcal para uma nova concep¢cdo marcada pelo Direito das
Familias que abrange os mais diversos e metamdrficos agrupamentos que sdo compreendidos

socialmente como familia.

Desta forma, ao optar-se por elevar a pessoa humana ao centro do ordenamento e ainda
consagrar uma abundante carga principioldgica, a forma de composicéo do exercicio familiar
foi modificada porque deixado ao critério daqueles que a constituem, ndo sendo unitario e ndo

tendo mais somente o casamento como referéncia. Para a familia estabelecer-se, portanto, é

% LOBO, Paulo Luiz Netto, 2002, op. cit., Acesso em 09 abr. 2018.

% DIAS, Maria Berenice. Filhos do afeto. 22 edicdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p.75.



23

fundamental e suficiente a edificacdo de um espaco de realizacdo pessoal vinculado pelo afeto
e que instrumentalize todo esse projeto democrético instituido em 1988.%’

1.2 A principiologia constitucional da familia-instrumento®®

1.2.1 A definigéo de familia pela Carta de 1988

Limitar e definir institutos sdo tarefas indispensaveis a qualquer ambito do saber
juridico, o que se da pela utilidade de prever as implicacGes que podem decorrer. Com 0
Direito das Familias ndo poderia ser diferente uma necessidade téo severa de classificagdo até
por ser este 0 ramo do Direito que é mais intimamente vinculado a condicdo humana.
Conceitua-se para proteger e desta conceituacdo que decorre € possivel consagrar, por
exemplo, a impenhorabilidade do bem de familia, os efeitos sucessorios e até mesmo a

questdo alimenticia, isto €, todas as consequéncias patrimoniais e existenciais.

Entretanto, em uma interpretacdo literal e expressa da Constituicdo Federal de 1988, as
formas familiares seriam apenas a o casamento, a unido estavel e a familia monoparental.
Outrossim, a legislagdo codificada continha muitos resquicios de um ideal positivista, fechado
e que conduzia a um isolamento do direito privado sem que houvesse uma interacdo de fontes

e sua posterior harmonizagdo com as condic@es que Ihe eram contemporaneas.

Por esta razdo, norteada pela sua fun¢do maior de dar abrigo ao sistema democrético, a
definicdo de familia deveria ser construida através de todo o caldo principioldgico trazido
pelo constituinte originario, tutelando a multifacetaria sociedade brasileira, o que seria mera

decorréncia do reconhecimento das modalidades de familia que estdo implicitas no texto

|.39

constitucional.”™ Tal tarefa foi executada pela doutrina e jurisprudéncia que empreendeu

respostas através dessa visao dialética do direito civil com o direito constitucional.*’

¥ MORAES, Maria Celina Bodin de. A nova familia, de novo — Estruturas e funcdo das novas familias
contemporaneas. Disponivel em: <http://periodicos.unifor.br/rpen/article/view/2705/pdf> Acesso em 21 abr.
2018.

% FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson, 2018, op. cit., p.37

¥ MADALENO, Rolf, 2015, op. cit, p. 04.

“ CALDERON, 2017, op. cit., p. 9.
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Logo, imperioso conhecer o contetido desta por¢do que institui o carater dindmico das
familias, ou seja, sua funcéo, demonstrando como que se instrumentaliza tal organismo para

com seus i ntegrantes.

1.2.2 O principio da dignidade da pessoa humana no direito das familias

Originaria de um marco filoséfico iluminista de onde emerge o ideal da centralidade
do homem e de seu fim em si mesmo, a dignidade da pessoa humana tornou-se consenso ético
e passou a protagonizar os diversos ordenamentos ocidentais ap6s o hediondo periodo da
Segunda Guerra Mundial. Naquele cenério de horrores vividos na primeira metade do século
XX era inadidvel uma associacdo entre direito e moral que permitisse uma interpretacao

normativa influida por valores sociais.**

Considerada um conceito cambiante, que irradia efeitos para todo o0 processo
interpretativo, funcionando como um elixir para direitos, mas também constituindo papel
normativo, ndo deve ser restritamente tomado somente como direito fundamental, porém
como principio, a despeito destes serem institutos intrinsecamente correlatos. Ao
qualificarmos a dignidade da pessoa humana apenas como direito fundamental, a colocamos
em um patamar mais débil do que aquele que ela teria caso fosse tida como epicentro
axiologico da ordem constitucional de onde desempenha papel primordial para a solucdo de

questdes complexas para as quais ndo ha uma regra legislativa especifica.*?

Muito ja se discutiu acerca da esséncia deste principio, sendo considerado por alguns
como um grande guarda chuva que é capaz de proteger qualquer ideal, conforme conveniente
ao intérprete e ao caso concreto. Entretanto, o Ministro Luis Roberto Barroso, através de
profundo estudo doutrinario, legislativo e jurisprudencial estruturou o que ele denominou de
“contetdo minimo da ideia de dignidade humana” e que esta erigido em trés pilares: o valor
intrinseco dos seres humanos; a autonomia de cada individuo e; valores comunitarios e sobre

0s quais sera feita breve observagdo.*

' BARROSO, Luis Roberto. Aqui, l4 e em todo lugar — A dignidade humana no direito contemporaneo e
discurso transnacional. Disponivel em: https://www.ibccrim.org.br/df2015/docs/dignidade_humana.pdf Acesso
em 30 abr. 2018.

“2 1hidem

3 1bidem


https://www.ibccrim.org.br/df2015/docs/dignidade_humana.pdf
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O valor intrinseco tem sua concepcao atrelada ndo a institutos juridicos formais e uma
hermenéutica puramente cientifica, contudo, € fundido a um arquétipo kantiano que tem a
protecdo da personalidade humana como bussola do sistema.* Desta nocdo, ligada a ndo
instrumentalizacdo do homem, que possui um fim em si mesmo, extraimos a percepcao,
quanto ao direito das familias, de que é a familia que serve ao sujeito e ndo o contrario, ndo
podendo ele ser “meio para a realizagdo de metas coletivas ou de projetos pessoais de outros,”

conforme assinalado pelo expoente constitucionalista.*®

O segundo suporte, qual seja, a autonomia, edifica a independéncia e faculdade de cada
individuo indicar com esmero como governar escolhas e o seu ideal de vida, o que deve ser
feito de maneira espontanea e natural, sem ingeréncias externas. E mister, portanto, destacar
gue a autonomia manifesta-se claramente em decisfes sexuais e de relacionamentos pessoais,
cabendo a cada um autodeterminar-se em como deseja exercer tal liberdade até mesmo para

avaliar qual modelo familiar pretende fundar e manter.*®

Por ultimo, o elemento dos valores comunitarios representa os limites impostos a
autonomia e que se da em uma espécie de acordo de valores culturais e consuetudinarios
compartilhados por toda uma coletividade em virtude daquilo que por esta é considerado
como digno. Observa-se a influéncia deste pilar nos artigos 226, §§ 7°*’ e 8°*, artigo 227,

caput® e artigo 230, caput™, todos da Constituicdo Federal em que se dispde que apesar do

* MELLO, Cleyson de Moraes. Os caminhos da protecéo da personalidade e a tutela da dignidade da pessoa
humana.

** BARROSO, Luis Roberto, op. cit. Acesso em 30 abr. 2018.
*® Ibidem

*" Constituicdo Federal, 1988, artigo 226, §7°: Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da
paternidade responsavel, o planejamento familiar é livre decisédo do casal, competindo ao Estado propiciar
recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de
institui¢des oficiais ou privadas.

“8 Constituicdo Federal, 1988, artigo 226, §8°: O Estado assegurard a assisténcia a familia na pessoa de cada um
dos que a integram, criando mecanismos para coibir a violéncia no &mbito de suas relacdes.

* Constituicdo Federal, 1988, artigo 227, caput: E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar &
crianga, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a sadde, a alimentac&o, a educacéo,
ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitéria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagdo, exploragdo, violéncia,
crueldade e opresséo.
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planejamento familiar ser de livre decisdo dos membros familiares, ele deve se instituir de
forma a reprimir a violéncia dentro deste agrupamento de pessoas, assim como de forma a
garantir a plena protecédo da crianca, do jovem e do idoso, isto €, daqueles grupos tidos como
socialmente vulneraveis. No ambito deste terceiro ponto, as normas impostas pelo Estado e
aceitas por um grupo molduram as liberdades que sdo inteiramente amplas no alicerce da

autonomia.

A partir dessas trés bases observamos que o principio expressamente disposto no artigo
1°, 11l da Carta da RepuUblica de 1988, por ser um conceito juridico indeterminado, atua, na
pratica, como uma massa que se molda conforme a forma em que é colocado, ou seja, é
interpretado  casuisticamente. Privacidade, unido homoafetiva, protecdo contra a
autoincriminagdo em processos penais nos quais o réu nao precisa colher provas contra ele

mesmo, morte digna e aborto foram umas das questdes balizadas por este fundamento.>

No direito das familias, por sua vez, o reflexo da dignidade da pessoa humana,
conforme constatado pelo Desembargador Guilherme Calmon “atua no segmento de assegurar
0 pleno desenvolvimento da dignidade e da personalidade de todas as pessoas humanas que
integram a entidade familiar.” Tal fendmeno retirou a leitura insular deste ramo do direito que
deve dialogar com aspectos distintos do conteddo hermético cientifico para ser lido em um

viés ontolégico.*?
1.2.3 O principio da liberdade e sua aplicacéo a pluralidade e diversidade familiar

Inexistente outra forma de associacdo humana que traz a baila de forma tdo evidente as

modificagdes no comportamento da humanidade como a familia.

Devido as acentuadas transformacgdes ocorridas na marcha social e observadas no
ultimo século, este quadro refletiu-se nos relacionamentos pessoais que sob o prima da

subjetividade, vollvel para cada pessoa, passaram a expressar seu interesse primordial na

%0 Constituicdo Federal, 1988, artigo 230, caput: A familia, a sociedade e o Estado tém o dever de amparar as
pessoas idosas, assegurando sua participacdo na comunidade, defendendo sua dignidade e bem-estar e
garantindo-lhes o direito a vida.

1. GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da Gama, op. cit. P 412

2 MELLO, Cleyson de Moraes, op. cit.
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satisfagdo de seus sujeitos. Ato continuo, o ideal das justas nupcias ndo era mais o Unico
protétipo a ser seguido, emergindo relagdes afetivas das mais diversas configuragoes.

A liberdade, que potencializa a realizacdo existencial dos seres humanos, se interliga,
portanto ao imperativo de cada um de indicar de que maneira ird constituir e manter sua
familia. Até porque em um contexto que despatrimonializou as rela¢fes pessoais e as elencou
a um conceito liquido e plural, o matriménio ndo sera a Unica dimensdo de sua formagcéo,

conforme ensina Rodrigo da Cunha Pereira:

“a familia ndo se constitui apenas de pai, mée e filho, mas ¢ antes uma estruturagéo

psiquica em que cada um dos seus membros ocupa um lugar, uma funcéo, sem
9353

estarem necessariamente ligados biologicamente.

Previsto no artigo no caput do artigo 5° da Constituicdo da Republica®, o principio da
liberdade na familia diz respeito ndo s6 a forma como cada qual ir4 construir sua entidade
familiar sem interferéncias Estatais ou de terceiros, mas também, em um aspecto interno, diz
respeito a liberdade de cada um dos familiares diante dos demais componentes que devem

respeitar-se de maneira a exercer 0 amor e a compreensio.”

Em uma andlise mais estrita, 0 aspecto externo esta entrelacado com o principio da
pluralidade familiar, disposto no artigo 226, caput do Texto Magno® que traz um conceito
plural e indeterminado. Ha, portanto, uma clausula geral de inclusdo que é concretizada pelas
mudancas verificadas no contexto comunitario e que para garantir uma maior abrangéncia e
consequente ndo marginalizacdo precisa ser lida a luz de um ideal de protecdo do lugar em

que seus integrantes vao atingir e consolidar sua dignidade e felicidade.

N&o ha um rol Unico que determine como deverdo ser as entidades familiares devendo

aquele que a quiser constituir se encaixar em um destes, mas ha um rol de valores que se

>3 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores do Direito de Familia. Belo Horizonte:
Del Rey, 2006. p. 166.

> Constituicao Federal, 1988, artigo 5°, caput: Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes.

% GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da Gama, op. cit. 416

% Constituigdo Federal, 1998, artigo 226: A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.
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exercido por um conjunto de pessoas, este serd considerado como entidade familiar, o que

permite sua diversificacao.

Desde que exerca sua funcdo que a sociedade destinou de formar e cuidar da pessoa
dignamente e estando seus componentes ligados por um lago afetivo que tende a permanéncia,
como familia sera considerada esse agrupamento ndo importando sua feicdo, o que acentua a

pluralidade e liquidez dos arranjos construidos pelas pessoas.®’

1.2.4 O principio da igualdade

Assim como a liberdade, a igualdade é considerada direito fundamental de primeira
geracdo, logo, é resultado de uma ideologia liberal-burguesa originada no século XVIII. Por
neste panorama ideoldgico ter sido embasada, possui forte cunho individualista, sendo
entendida, neste primeiro momento, como um direito negativo, o qual preservava a abstencao
do Estado e um espaco de independéncia pessoal frente ao seu dominio.*® O principio da
igualdade aqui € predominantemente delimitado pela igualdade perante a lei, a qual esta

preconizada no artigo 5°, caput™ da Carta Politica de 1988.

Entretanto, o caminhar do tempo e a perpetuacdo de mazelas sociais como as
desigualdades, pobreza extrema e discriminacdo de classes levou a percepc¢édo de que ndo seria
uma mera igualdade formal que garantiria a efetividade deste principio. Ao longo do século
XIX, até mesmo pelo impacto de doutrinas socialistas desenvolveu-se uma nova assimilagédo
dessa ideia que mantém a proibicdo do tratamento discriminatério de pessoas que estdo em
idéntica situacdo, contudo, que autoriza a diferenciacdo sempre que, de fato, houver uma

distingdo entre as partes ou grupos.

Leciona propriamente Cristiano Chaves de Faria e Nelson Rosenvald que:

" FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson, 2018, op. cit., p.78

¥ SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito
constitucional. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014. p. 274

% Constituigdo Federal, 1988, artigo 5°, caput: Todos s&o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes
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“o verdadeiro sentido da igualdade substancial é tratar desigualmente quem esta em
posicdo desigual e tratar igualmente quem estd na mesma posicado juridica. Ou seja,
0 principio da isonomia pode resultar na necessidade de tratamento igual ou

desigual, a depender das circunstancias faticas das pessoas envolvidas na relacdo
9560

juridica.

Nesta nova abordagem, em sentido oposto aquele que se clamava no século XVIII,
reivindicava-se uma prestacdo estatal que em uma dimensao positiva deveria ter um papel
ativo de forma a promover o estado de bem estar social. Direito a prestacdo de saude,
educacdo, previdéncia social eram tracos marcantes desta doutrina que almejava uma

equalizacdo de disparidades perceptiveis.

A leitura do principio da igualdade deve ser feita em dois enfoques. A igualdade formal
é aquela que prevé o tratamento igualitario dos seres humanos diante de uma perspectiva
legal. Mas, de forma a complementar esse primeiro entendimento e para lhe dar maior
eficacia ha também a igualdade material que iré diferenciar o tratamento dado aos individuos

de maneira a nivelar desiguais e assegurar uma perspectiva mais isondémica.

Através de atenta leitura ao texto constitucional observa-se que esse principio esta
explicito em artigos que tratam de aspectos familiares, trabalhistas, sexuais e de género e,
além disso, € abordado também de forma implicita e para nortear outro grupo de principios,
evitando discriminagdes das mais variadas configuracdes. Por isso, sera abordado nos dois
vieses que desembocou no direito das familias e que corresponde na igualdade entre os
conjuges, assim como na igualdade entre os filhos. Destacando que a pluralidade de formas
familiares também foi garantida gracas ao principio da igualdade que marcou, por exemplo, 0

reconhecimento da familia homoafetiva.

1.2.4.1 A isonomia entre 0s conjuges

Estigmatizada e ferida por uma trajetoria de submissdo, a mulher durante todo o
caminhar histdrico foi definida como sendo uma serva de seu marido. Impedida de trabalhar,

tendo seu domicilio definido apenas pelo cdnjuge vardo e, em um apogeu de aberragdes sendo

% FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson, 2018, op. cit., p. 99



30

considerada relativamente incapaz a partir do momento que contraisse ndpcias™, ela era

totalmente reificada para atender aos anseios daqueles que a dominavam.

Na esfera civel, era impossibilitada de opinar sobre os rumos da familia e seu papel era
restrito ao governo domeéstico. J& na esfera penal, a tese da legitima defesa da honra tornava
licito o crime de homicidio praticado pelo marido que ao descobrir que sua mulher possuia
uma relacdo extraconjugal a assassinava e, ainda neste mesmo quadro, 0 homem que
obrigasse sua esposa a com ele ter relacdes sexuais ndo praticava o crime de estupro, pois

seria tal ato um mero exercicio regular de direito, isto €, outra excludente de ilicitude.

Como uma das diversas referéncias culturais da década gque nunca terminou, a revolucéo
feminina e o surgimento dos primeiros métodos contraceptivos foram as sementes para uma
nova organizacao social em que a mulher ndo poderia mais ser um mero objeto, garantindo

sua voz e expressao no nucleo familiar.

Em 1962, com o Estatuto da Mulher Casada, a capacidade plena é devolvida aquelas
que fossem casadas e, ato continuo, foi dispensada a autorizacdo marital para que a mulher
exercesse suas atividades laborativas, sendo seu produto econémico considerado bens
reservados e que ndo respondiam pelas dividas do marido.

Como expressivo estagio seguinte, houve a Lei do Divorcio de 1977 que permitiu a
dissolubilidade do vinculo matrimonial e que também regulamentou que na auséncia de
manifestacdo dos nubentes, no ato do casamento, passaria a vigorar o regime da comunhéo

parcial de bens.®?

Apenas a Constituicdo Federal de 1988 que alavancou a relevante reestruturacdo do
direito das familias que observamos contemporaneamente. Observamos, assim, em seu teor a

igualdade entre homens e mulheres prevista no artigo 5°, 1°, como também, e aqui de forma

81 Codigo Civil, 1916, artigo 6% S&o incapazes, relativamente a certos atos (art. 147, n. 1), ou & maneira de os
exercer: Il. As mulheres casadas, enquanto subsistir a sociedade conjugal.

%2 DIAS, Maria Berenice. A mulher no Cédigo Civil. Disponivel em <
http://www.mariaberenice.com.br/uploads/18 - a mulher_no_c%F3digo_civil.pdf> Acesso em 07 mai. 2018

83 Constituicdo Federal, 1988, artigo 5°, I: homens e mulheres s&o iguais em direitos e obrigages, nos termos
desta Constituicéo;
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mais direcionada ao nicleo familiar, no artigo 226, §5* eliminou totalmente qualquer

submissdo entre 0s cOnjuges no que concerne ao exercicio do poder familiar.

A previsdo constitucional, no entanto, ndo dizimou subitamente toda uma cultura de
hostilizagdo que perpassa a existéncia da mulher e o machismo continuou e, ainda continua, a
deixar marcas, constando-se que ndo seria apenas o texto da Carta Politica que sozinho

modificaria essa estrutura ja solidificada.

Por isso, indispensavel em certos pontos a diferenciacdo legal, isto é, a ndo absoluta
igualdade formal para que materialmente ela pudesse ser exprimida. E nesta justificativa se
baseia a Lei Maria da Penha — Lei 11.340/2006 - pois sempre que se deparar com algum
discrimen no plano fatico ndo é possivel aplicar a mera igualdade formal sem se considerar as
diferengas que se fazem presente, sendo imprescindivel a adogdo de acBes afirmativas para

quem sempre foi a vitima de violéncia doméstica.®

E essa lei uma medida compensatoria que ameniza um modelo conservador de
sociedade que submete a mulher a uma posicdo de inferioridade que a mantém vitima da
autoridade e forca fisica masculina. A partir de seu conteGdo observamos que ela cria
mecanismos diferenciados para o afastamento e sangdo agressor e, teve ainda como um de
seus apices a criacdo dos Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar Contra a Mulher que

devem possuir estrutura interdisciplinar de amparo e protecéo.

Destaca-se, entdo, que o principio da igualdade ndo tem uma aplicabilidade Unica e
absoluta, podendo ele ser modelado de forma a se ajustar ao caso concreto o que pode exigir
limitacGes que devem ter como parametro seu nucleo essencial, sendo este intangivel.
Diferenciagdes sdo primordiais se tivermos como finalidade a eliminag&o de contrates que séo
colocados pela prépria cultura e pelas mais variadas formas que se concebem o0s seres

humanos.

1.2.4.2 A isonomia na filiacao

% Constituicdo Federal, 1988, artigo 226, §5: Os direitos e deveres referentes & sociedade conjugal sdo exercidos
igualmente pelo homem e pela mulher.

% FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson, 2018, op. cit., p. 105
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Sob a vigéncia do superado Cdédigo Civil de 1916, por ser o casamento o Unico padréo
familiar admitido, apenas os filhos dele biologicamente provenientes seriam aqueles que
teriam seus direitos e parentalidade garantidos. Até mesmo os filhos adotivos, ainda que o
procedimento de adocgdo fosse realizado na vigéncia da relacdo marital, eram excluidos dos
mesmos privilégios reconhecidos aos filhos bioldgicos que recebiam a titulagdo de filhos
legitimos.

No ideal monogamico, matrimonial e patriarcal, a familia era a finalidade principal a ser
obtida, devendo seus integrantes a ela se adequar de forma a promoverem e manterem esse
nacleo. O centro era a instituicdo, jamais seus membros e consequentemente, todos aqueles
gue ameacavam essa estrutura eram abolidos de qualquer possibilidade dela adentrarem, para

que assim se assegurasse sua indissolubilidade.®

Desse palco de exclusdes surgiram as nomenclaturas de filhos ilegitimos, espurios,
incestuosos e adulterinos. Os filhos ilegitimos eram classificados como espurios ou naturais,
sendo estes decorréncia uma unido de duas pessoas que nao se casaram, mas, poderiam fazé-
lo por ndo haver impedimento para tal e os aqueles que resultavam da unido de quem possuia
impedimento matrimonial. Por sua vez, os filhos espurios eram divididos em incestuosos e
adulterinos. Eram incestuosos quando o impedimento matrimonial de seus pais decorria por
vinculo de parentesco e adulterinos quando um ou ambos de seus genitores eram casados com

terceira pessoa.®’

Na sistematica de preservacdo da familia e sendo ela vista como um método de
transmissdo de bens, isto é, com toda uma tematica patrimonial, o afastamento dos filhos ndo
legitimos era crucial para que esse conjunto de bens fosse mantido sempre no mesmo nucleo e
assim dispunha o diploma normativo privado de 1916: “Artigo 377: Quando o adotante tiver
filhos legitimos, legitimados ou reconhecidos, a relagdo de adogdo ndo envolve a de sucessdo

hereditaria.”®

% MADALENO, Rolf, 2015, op. cit, p. 105.

%" LUCCHESE, Mafalda. Filhos — evolucdo até a plena igualdade juridica. Disponivel em: <
http://www.emerj.tjrj.jus.br/serieaperfeicoamentodemagistrados/paginas/series/13/volumel/10anosdocodigocivil
_231.pdf > Acesso em 09 mai. 2018.

%8 BRASIL. Lei 3.071, de 1° de janeiro de 1916. Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil. Colegéo de Leis do
Brasil. Rio de Janeiro, RJ, 1 jan. 1916. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I3071.htm> .
Acesso em: 10 mai. 2018.
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Sem embargo, em uma nova arquitetura juridica em que todo instituto juridico tem que
cumprir sua fungdo e finalidade de efetivar o sistema valorativo da dignidade do homem, da
solidariedade e da liberdade é imperioso eliminar toda leitura egoistica e individualista das

entidades familiares.®

Destarte, a Carta Magna da Republica de 1988 assim prevé em seu artigo 226, 87° que
“Os filhos, havidos ou nao da relagdo do casamento, ou por adogdo, terdo os mesmos direitos

e qualificagdes, proibidas quaisquer designagdes discriminatdrias relativas a filiagdo.”™

Esta visdo, em compasso com os preceitos de ampla protecdo que é colocada aos filhos
destina a eles uma posicdo central na estrutura familiar, tornando-os sujeitos de direitos e

impedindo qualquer discriminacdo, seja de carater patrimonial ou existencial.

N&o hé lugar para discriminacdes legais e privilégios por conta do critério puramente
bioldgico, a familia contemporanea é nutrida e se constréi pelo afeto, sendo ele o parametro
fundamental para que se consagre todo o entendimento de valorizacdo humanitaria instituido
pela Carta de outubro de 1988. Os tipos de parentesco sdo equiparados, ndo havendo
distingbes ou prioridades entre eles.

Isto posto, a orientacdo trazida por toda gramatica de direitos, pelo ideal da igualdade e
pela consideracdo do ser humano como centro do ordenamento impossibilita a perspectiva
odiosa e que responsabiliza os descendentes pela conduta e escolhas tomadas por seus

genitores.”

1.2.5 O principio da solidariedade

% FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson, 2018, op. cit., p. 131-132.

O BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>

" MADALENO, Rolf, 2015, op. cit, p. 105.
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O palco constitucional é também composto pelo pilar da solidariedade e no artigo 3°, I,
CF"? temos a previsdo deste principio que incide de modo muito peculiar nas familias ja que
implica que elas se tornem a base de uma sociedade que clama por igualdade, respeito e
autonomia, sendo, um micro espaco que reflete todos esses preceitos democraticos.”® Aqueles
por ela abrangidos cooperam entre si, pois estdo mutualmente obrigados a exercerem essa

tdbua de valores. Assim expressa Paulo Lobo:

“O macroprincipio da solidariedade perpassa transversalmente os principios gerais
do direito de familia, sem o qual ndo teriam o colorido que os destacam, a saber, 0
principio da convivéncia familiar, o principio da afetividade e especialmente o
principio do melhor interesse da crianca. Por esta razéo, o principio da solidariedade
é observado quando o direito de convivéncia das criangas com seus parentes

préximos ndo é obstado, ainda que contrarie 0s interesses de seus pais, COmo No caso

. , . . 74
do contato afetivo entre netos e avos, sobrinhos € tios.”

Por ter sido eleita como uma das normas que estd entre os principios fundamentais,
podemos dizer que € um dos eixos do Estado Democrético de Direito justamente com a
dignidade da pessoa humana, tendo essas duas vertentes o objetivo de constituir uma
sociedade desprendida de valores individualistas, fato que era muito comum em Estados

Liberais.”

A solidariedade confere unidade a um encontro de certos objetivos, o que fica
claramente demonstrado no direito das familias. O dever de prestacdo de alimentos faz
convergir a necessidade da crianca e a possibilidade do alimentando, os quais devem ser
ponderados até que se atinja um ndcleo comum. O mesmo ocorre na mutua assisténcia que
exige dos conjuges um comportamento de colaboracdo, de apoio, dedicacdo e carinho

reciprocos.

O cuidado, assim como o afeto, adquiriu valor juridico e, por isso deve ser exercido ndo

somente pelo Estado através de suas prestacdes positivas de politicas publicas, mas também

"2 Constituicdo Federal, 1988: artigo 3° — Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil.
I — construir uma sociedade livre, justa e solidéria.

" LOBO, Paulo. Principio da solidariedade familiar. Disponivel em: <
http://www.ibdfam.org.br/_img/congressos/anais/78.pdf> Acesso em: 11 mai. 2018.

> OLIVEIRA, José Maria Leoni Lopes de. Direito Civil — Familia. Rio de Janeiro: Forense, 2018. p. 26.
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pelo exercicio comum de apoio e auxilio entre as pessoas que, por viverem em conjunto estdo

obrigados a agirem de tal maneira.

Um dos realces dado a essa projecdo juridica da solidariedade encontra-se na
preocupacdo com grupos vulneraveis, o que diz respeito aos idosos e as criangas, no que tange
ao direito das familias. Os artigos 229 e 230 ambos da Constituicdo Federal refletem toda essa

preocupacao com essas pPessoas.

Desta forma, em uma sistematica de realizacdo das pessoas, de exercicio da afetividade,
0 principio da solidariedade tem por objetivo limitar a autonomia da vontade que pode levar a
concepcdes egoisticas e, simultaneamente também garantir o efetivo amparo bilateral
existente nos relacionamentos. O suporte familiar é dever de seus membros que devem atuar

sempre em conjunto, amparando-se, assim, praticar todo o ideal humanistico vigente.

1.2.6 O principio do melhor interesse da crianca

A primeira vez em que se afirmou a prioridade do interesse da crianga em detrimento de
seus pais foi no caso Commonwealth x Addicks, no qual a Corte da Pensilvénia atribuiu a
guarda do menor a sua méde, que havia sido acusada de adultério. No decidium assim se
determinou, pois era ela quem contemplava o mais benéfico ao menor e com quem ele teria

um desenvolvimento mais saudavel.

Por ter origem em doutrina internacional, sua expressao primordial deriva do inglés -
best interest of the child - tendo sido traduzido por alguns autores como o maior interesse da
crianca, o que implica em uma ideia quantitativa. Entretanto, objetivando o interesse de forma

qualitativa, o termo usado de forma majoritaria € mais adequado.

Previsto no artigo 227 da Constituicdo da Republica, nos artigos 4° e 6° do Estatuto da
Crianca e do Adolescente e também no artigo 3.1 da Convencao Internacional dos Direitos da
Crianca, o principio do melhor interesse da crianca tornou aqueles por ela tutelados sujeitos

de direitos e ndo meros destinatarios da vontade de seus genitores ou do Estado.

Em uma perspectiva kantiana de que o homem possui valor intrinseco, essa ideia de que

ele ndo pode ser instrumentalizado inicia-se com 0 Seu nascimento e, consequentemente,
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abrange aqueles que tdo vulnerdveis sdo no contexto familiar. Predomina, na atualidade, a
doutrina da protecédo integral que repercute na esfera familiar e atinge suas entidades, como

leciona Heloisa Helena Barbosa:

Diretamente atingidos foram os institutos da filiagcdo, do patrio poder, da guarda, do
estabelecimento da paternidade, da adocdo e da tutela. Impdem-se 0s novos
principios sobre os dispositivos existentes, quer no Cédigo Civil, quer em leis
extravagantes, derrogando-os em todos os termos incompativeis com a nova

ordem.”®

Esse principio, contudo, ndo sé deslocou o péatrio poder para o poder familiar, que existe
em funcdo e para o filho, como também norteia as acbes de investigacdo de parentesco
socioafetivo, adocdo e disputa de guarda. A verdade bioldgica, tendo como exemplo, ndo
pode ser mais critério Unico e absoluto em uma oOtica que privilegia o desenvolvimento e

felicidade dos menores.

A partir de todo esse angulo de compreensao, reconstruiu-se o arcabouco familiar que
ndo é mais piramidal, momento no qual os filhos constituiam a base e os pais o topo da
piramide. Entretanto, atualmente entende-se a familia como um circulo no qual a prole

encontra-se nNo centro e seus genitores no perimetro da circunferéncia.

Perante toda essa legislacdo e sabendo que o0s principios ndo devem ser meros
orientadores, mas que também possuem valor normativo, a jurisprudéncia trouxe essa
subjetividade para acOes de guarda, na ado¢do e também para definir a filiacdo socioafetiva,
tendo a crianga, sua vontade e escolha total atencéo e relevancia para que seja proferida a

decisdo mais condizente ao caso concreto.’’

1.2.7 O principio da paternidade responsavel

Como ja dito, por ser a criangca compreendida como sujeito de direitos e por ter sido ela

colocada no epicentro familiar, cabe aos pais, genitores e até mesmo familiares, respeitando-

" BARBOZA, Heloisa Helena. O principio do melhor interesse da crianga e do adolescente. Disponivel em:
http://www.ibdfam.org.br/_img/congressos/anais/69.pdf#page=215. Acesso em 14 mai. 2018

" OLIVEIRA, José Maria Leoni Lopes de. Direito Civil — Familia. Rio de Janeiro: Forense, 2018. p. 38.
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se o0s limites do parentesco, um comportamento jamais adotado anteriormente. A

responsabilidade é vital aqueles que geraram e procriaram uma nova vida.

O constituinte brasileiro, de forma equivocada traduziu o termo responsible parenthood,
para paternidade responsavel, entretanto, ele deveria ser entendido como principio da
parentalidade responsavel, pois desta maneira estariam também inclusas as mulheres.”® Tal

principio é consagrado no artigo 226, §7° da Carta da Republica.

Os pais, em conjunto até mesmo por conta da solidariedade e seu viés da mdtua
assisténcia devem suprir as necessidades fisicas, mentais, educacionais, culturais e 0s

cuidados que demandam seus filhos.

A decisdo pela procriacdo deve ser um ato que gera toda uma responsabilidade de zelo
pelo ser que ao mundo veio. Os pais, genitores e a familia ndo podem tornar essa crianga um
mero ser manipulado para suas vontades e anseios, ou sequer podem cogitar de colocar a
prole como moeda de troca de um relacionamento fracassado, o que muito ocorre na alienagdo
parental que tende a gerar efeitos bastante severos para aqueles mais desprotegidos nessa

circunstancia ao frustrar a convivéncia entre pais e filhos.

® GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da Gama, op. cit. P 417
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2 PARENTESCO E FILIACAO: MODALIDADES CLASSICAS E TRADICIONAIS

2.1 Parentesco e filiagdo

2.1.1 Conceito e estrutura

O parentesco, bem como a maior parte das categorias reguladas no direito das familias,
passou por profundas alteragdes no que concerne ao seu conteudo. Seu revelo é produto de
inimeros processos culturais aos quais a sociedade foi exposta e que resultou em uma nova

feic&o de todo o mapa familiar e parental.”

A cognicdo do parentesco transborda o conhecimento juridico e inunda outros campos
como a psicologia, antropologia e até mesmo a medicina, em cada um deles possuindo uma
determinada abordagem. Entretanto, inegavel afirmar que nas ciéncias humanas e sociais que
ndo juridicas, a relagcdo parental jamais foi tdo somente associada ao critério biologico, sendo

ela a que atendia as expectativas e necessidades do préprio ser humano.

Na roupagem civil-constitucional, o parentesco e a filiagdo também precisam vestir todo
0 arcabouco humanista, garantista e solidario trazido em 1988 e que funcionalizam essas
relacBes em razdo da dignidade e felicidade de cada um de seus componentes, materializando

todos os valores tendentes ao exercicio dessa tabua valorativa.

Previsto e regulado no Codigo Civil de 2002 nos artigos 1.591 a 1.638, em cinco
capitulos, cuidou a presente lei de suas espécies, limites, possibilidade de reconhecimento e
exercicio. E ao defini-lo, no artigo 1.593, determinou-se que esse instituto poderia ser natural
ou civil, conforme resulte de consanguinidade ou outra origem. Percebe-se, entdo, que o
parentesco € um vinculo que une uma pessoa a outra, podendo ser originado de duas

diferentes causas.

Segundo os ensinamentos de Carlos Roberto Gongalves, a palavra parentesco possui
dois sentidos, um estrito e outro amplo. Stricto sensu, refere-se ao parentesco consanguineo,

que se origina no liame genético existente entre duas pessoas, seja por derivarem de um

" FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson, 2018, op. cit., p.545.
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mesmo ancestral, o que corresponde ao parentesco em linha colateral ou transversal, seja por
descenderem uma da outra, o que diz respeito ao parentesco em linha reta. J4 no sentido
amplo, afiguram-se também o parentesco por afinidade, consistente no elo que se cria entre o
conjuge ou companheiro € os parentes de seu par e o parentesco civil, decorrente da adogao.
Por fim, a expressdo “outra origem” contida no texto legal abrange esses e outros critérios nao

. , , . y qe 80
expressamente previstos, porém aptos a estabelecer o vinculo juridico do parentesco.

Este entendimento mais amplo que ¢ dado contemporaneamente ao parentesco ¢ assim

definido por Maria Helena Diniz:

“E a relagdo vinculatoria existente ndo s6 entre pessoas que descendem umas das
outras ou de um mesmo tronco comum, mas também entre um conjuge ou

companheiro e os parentes do outro, entre adotante ¢ adotado e entre pai institucional

e filho socioafetivo.”®

Esse mesmo diploma legal também se encarregou de organizar o instituto do parentesco
e ele foi estabelecido por linhas, mas contado em graus, conforme expresso nos artigos 1.591
e 1.592. As linhas podem ser retas ou colaterais e enquanto aquelas unem pessoas que
descendem umas das outras, estas ligam individuos que possuem um ancestral comum. Ja o
grau de parentesco ¢ obtido pela contagem do ntimero de geragdes que separam as pessoas
cujas relacdes estdo sendo determinadas.® A linha reta pode ser ascendente ou descendente e
¢ infinita na configuragdo do parentesco, no que diz respeito aos graus.83 J4 a linha colateral,
conforme preceitua o art. 1.592 do Cdédigo Civil, € limitada ao 4° grau, sendo certo que, para

P ; ~ , . . , 4
além dai, ndo ha que se falar em parentesco, extinguindo-se qualquer vinculo.?

% GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: direito de familia. Vol. 6. 9 ed. Sio Paulo: Saraiva,
2012, p. 271.

81 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: direito de familia. 232 edicdo. Sao Paulo: Saraiva,
2008. V. 5, p. 431.

82 PEREIRA, Caio Mario da Silva. 2017, op. cit., p. 378.
8 LOBO, Paulo. Direito Civil: familias, op. cit., p. 205.

8 Codigo Civil de 2002, artigo 1.597: Sdo parentes em linha colateral ou transversal, até o quarto grau, as
pessoas provenientes de um so6 tronco, sem descenderem uma da outra”. (Grifou-se).
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A contagem dos graus de parentesco da-se de forma diversa nas linhas reta e colateral.
Na primeira, conta-se o intervalo direto entre as geracdes, enquanto na segunda a contagem
da-se subindo até o ancestral comum e descendo até o parente com o qual se quer confrontar.
Como na linha colateral ndo ha uma relacao de descendéncia ou ascendéncia direta entre os
parentes, inexiste o primeiro grau, razao pela qual, mesmo os irmaos, parentes colaterais de
maior proximidade, sdo considerados colaterais de segundo grau, enquanto que tios e
sobrinhos serdo parentes de terceiro e primos, tios-avds e sobrinhos netos serao parentes de

quarto grau, encerrando-se aqui quaisquer elos e seus consequentes efeitos.

Contudo, com as constantes mudangas que vém transfigurando o cenério do direito das
familias, sobretudo no decorrer das ultimas décadas, reformular o conceito de parentesco ¢é
medida que se impde. Ao ampliar o espectro do conceito de familia, o constituinte igualmente
visou a alargar o conceito de parentesco, conferindo-lhe carater plural e desvinculando-se das

antigas adjetivagdes utilizadas para caracterizar a origem da relagio.®

No campo da filiacdo, por exemplo, a partir do momento em que a Constituicdo Federal
consagra em seu texto a igualdade entre os filhos®, a antiga divisdo entre filhos legitimos e
ilegitimos deixa de existir®” Mas ndo somente na filiagio, os ditames constitucionais
impedem qualquer distingdo qualificativa ou diferenga no reconhecimento de direitos aos

T 88
parentes e individuos, em geral.

Ademais, hd que se ressaltar que a tipologia aberta do ja citado art. 1.593, in fine,
permitiu o surgimento de novas modalidades de parentesco que passam a conviver com 0s

antigos critérios de consanguinidade e afinidade. Assim, traz a baila realidades que, se antes

8 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil. 4* ed. Volume 6. Salvador: Jus
Podivm, 2012, p. 590.

8 Constituigdo Federal de 1988, artigo 227, §6°: E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a
crianga, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentagao, a
educacio, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar
e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagao, exploragdo, violéncia,
crueldade e opressdo. §6° Os filhos, havidos ou ndo da relagdo do casamento, ou por ado¢ao, terdo os mesmos
direitos e qualificacdes, proibidas quaisquer designacdes discriminatdrias relativas a filiacao”.

87 Segundo as ligdes de Caio Mario da Silva Pereira: ““Legitimo’” dizia-se o que provinha do casamento; e

‘ilegitimo’, o que se originava de relagdes sexuais eventuais ou concubindrias” (Cf. PEREIRA, Caio Mario da

Silva. Institui¢ées de direito civil. Vol. V, op. cit., p. 374).

8 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson, op. cit., pp. 601-602.
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eram ignoradas pelo Direito, hoje contam com reconhecimento cada vez mais amplo por parte

da doutrina e da jurisprudéncia.

Nessa esteira, durante a I Jornada de Direito Civil, realizada no ano de 2002, foi
aprovado enunciado reconhecendo expressamente novas categorias de parentesco civil,

oriundas da socioafetividade e da reprodugao assistida heteréloga. O enunciado assim dispoe:

Enunciado n. 103: O Coédigo Civil reconhece, no art. 1.593, outras espécies de
parentesco civil além daquele decorrente da adog@o, acolhendo, assim, a nogdo de
que ha também parentesco civil no vinculo parental proveniente quer das técnicas de
reproducdo assistida heteréloga relativamente ao pai (ou mée) que ndo contribuiu
com seu material fecundante, quer da paternidade socioafetiva, fundada na posse do

estado de filho.

Enxergar o parentesco de forma limitada aos padrdes consolidados significa engessar o
proprio instituto. E de fundamental importincia repensar a sua defini¢do, permitindo que esta
siga em harmonia com os novos ideais familiares. Por isso, parece que a solugdo perpassa pela
adocdo de um conceito mais amplo, que possa se moldar as singularidades do contexto plural

que marca a sociedade contemporanea.

J& a filiagdo, por ser a mais substancial e proxima relacdo de parentesco existente, se
origina entre pessoas que estdo no primeiro grau, em linha reta, isto €, ¢ determinada entre um
individuo e aqueles que o geraram ou acolheram, sendo este segundo elo baseado no afeto e
solidariedade.® Tal entidade pode ser designado pela paternidade ou maternidade, de acordo

com a 6tica do pai ou da mae, respectivamente.

Ferramenta fundamental para o desenvolvimento da personalidade humana, foi através
da conjuntura de primazia dos interesses da pessoa humana e o exercicio de sua dignidade que
se verificou uma nova arquitetura da filiagdo que rompe com as fronteiras de um sistema

classico, atrelado ao critério puramente biologico.

O direito das familias instaurado pela Constituicdo Federal de 1988 ¢ ligado as

influéncias sociais, ao porvir e tem por objetivo primordial garantir que a familia seja o

% FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson, op. cit., p. 574-575.
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espaco de realizacdo plena das personalidades, independentemente de sua estrutura. Neste
diapasdo, impossivel qualquer menc¢do a forma de constituicdo da filiagdo e pode ser ela
realizada através do carater biologico, adogdo, fertilizacao e até mesmo pelo carater afetivo,
sendo todos esses vinculos acolhidos de forma igualitaria e impossibilitando a segregagao por

oriunda desses liames.

Por isso, Cristiano Chaves de Faria e Nelson Rosenvald tragam trés finalidades que
estao vinculadas a essa nova engenharia familiar, sendo elas a vocacao a ndo discriminagao de
qualquer tipo de filho e sua protecdo integral, a funcionalizacdo a realizacdo humana, a
despatrimonializagdo, fenomeno ocorrido em todo o estudo do direito civil constitucional e,
por ultimo, a tendéncia a afirmagao de valores existenciais caracteristica esta muito atrelada a

anterior concepcao e modelo de familia, adotado pelo Codigo Civil de 1916.%
2.2. As espécies e modalidades de parentesco e filiacdo
2.2.1 Categorizar: ainda necessario?

A gramatica juridica tende sempre a classificar e categorizar as relagdes familiares
existentes seja para se limitar seu alcance como também para que se defina direitos e
qualificacdes pessoais. Sem embargo, diante de um espelho constitucional que acolhe valores
igualitarios, solidérios e humanos, ndo se admite quaisquer nomeacdes que tenham como

intuito diferencia¢des depreciativas.

Neste diapasdo, ¢ considerado descabido e sem objetivo preciso a classificagdo de
parentesco e filiacdo para que baseada nas suas diferentes espécies se determine a ela distintos

direitos e privilégios.

Entretanto, manteve o Codigo Civil de 2002, em nitido retrocesso a categorizacdo do
parentesco em natural ou civil, mesmo que ndo haja nenhuma decorréncia desta diferenciagao.
Desta maneira, sera abordado o parentesco natural ou biologico e, posteriormente, o

parentesco civil, esmiucado em trés modalidades: adogdo, afinidade e afetividade, mas,

% Ibidem, p. 576.
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sempre recordando que ndo ha prevaléncia ou hierarquia entre as diferentes formas, além do

modo como se constituem.

Seguindo a lucida cognicao de J. M. Leoni Lopes de Oliveira em sua obra Direito Civil
— Familia serdo abordados as seguintes classificagdes: parentesco natural, parentesco civil,

parentesco por afinidade e, o parentesco decorrente de outra origem.

2.2.2 O parentesco e filiacdo naturais

Biologico ou consanguineo € o elo que une os chamados parentes naturais, podendo eles
serem descendentes uns dos outros ou ligados por um ancestral comum, no caso do

parentesco em linha reta e colateral, nessa ordem.

Hé aqui a prevaléncia da carga genética, que ¢ oriunda de uma relagdo sexual ou de uma
técnica de fertilizacdo assistida, o que ndo produz nenhuma diferenca quanto aos seus efeitos,

assim como ocorre com os diferentes tipos de parentesco.

Outrossim, de acordo com o que leciona Maria Berenice Dias, ndo ¢ pelo fato de uma
vinculo ter se estabelecido pelo critério natural que ele excluird o afetivo e assim assinala a

autora:

“O elo bioldgico gera relagdo afetiva entre pais e filhos. A filiagdo consanguinea, o

parentesco civil, a adogdo, todas sdo — ou deveriam ser — também filiagdes afetivas.

. . . . 92
Inclusive, costuma-se dizer que os pais precisam adotar os filhos.”

Traca-se uma critica quanto a nomenclatura parentesco natural, pois, conforme acentua
Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald ha aqui uma impropriedade, porque de forma
oposta, aqueles parentescos considerados nao naturais tenderiam a ser considerados como
artificiais, o que pode lhe dar uma carga pejorativa e inferiorizada e dando rumo totalmente

diverso daquele proferido pela Constitui¢ao de 1988.

L OLIVEIRA, José Maria Leoni Lopes de, 2018, op. cit. p. 316

%2 DIAS, Maria Berenice, 2017, op. cit., p. 40.
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Nas ultimas décadas, a cultura juridica permeada por outros ramos do saber e também
reconhecendo que o parentesco decorre de outras formas que ndo somente a adocdo € o
critério sanguineo iniciou o fenomeno denominado desbiologizacdo do parentesco. Desta
maneira, finalmente foram considerados e prestigiados o afeto, amor ¢ zelo, o que ¢ tao

fundamental para o saudavel crescimento da crianca.

2.2.3 O parentesco civil

O Coddigo Civil de 1916 previa em seu texto que o parentesco poderia ser natural ou
civil, conforme resultasse de consanguinidade ou adocdo e neste ambiente conferia a tal
instituto uma marginalizacdo ao afirmar que ele estabelecia parentesco meramente civil,

tornando-a menor quando comparada ao natural que possuia inimeros privilégios.

Nao obstante, a Constitui¢do Federal de 1988 iniciou uma via na qual os dois tipos
classicos de filiagdo, natural e civil sendo pautado pela adogdo, se encontraram e seguiram
juntos. O Codigo Civil de 2002 nesse panorama constitucional dispds em seu artigo 1.596 que
“Os filhos, havidos ou ndo da relagdo de casamento, ou por adogao, terdo os mesmos direitos
e qualificagdes, proibidas quaisquer designacdes discriminatorias relativas a filiagdo.”

Encerrou-se, assim, quaisquer comportamentos 0diosos que antes ocorriam.

Arnold Wald descreve a adogdo como uma fic¢do juridica que cria o parentesco civil,
através de um ato juridico bilateral que gera lacos de paternidade e filiagdo entre pessoas para
as quais tal relagdo inexiste naturalmente.*® J4 Maria Berenice Dias a define de forma muito

sensivel:
“0 estado de filiagdo decorre de um fato — o nascimento — ou de um ato de vontade

— a adocdo. Modalidade de filiagdo construida no amor, que gera vinculo de

5 294
parentesco por op¢do.”

Fundada no afeto, a ado¢do ndo ¢ mais entendida como um instrumento que permitia
aqueles que, por uma questao bioldgica nao poderia gerar seus proprios filhos, constituirem

lagos de filiacdo. Entretanto, em um organismo social pautado pela solidariedade, ela ¢

% WALD, Arnold. O novo direito de familia. 122 edi¢do. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p. 269.

% DIAS, Maria Berenice, 2017, op. cit., p. 70.
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assentada na ideia de dar aos individuos que adotados foram a possibilidade de viver em uma
familia, de nela se integrarem e se desenvolverem efetivamente. A instrumentalizacdo da
familia serve, especialmente, a realizacao dos filhos e, nessa leitura, constitui-se a adogao

como apenas mais um instrumento que coloca a prole no epicentro familiar.”®

Ao ser inserido em uma familia substituta, adotando e adotante geram uma relagdo
construida no amor, que desenvolve um vinculo totalmente voluntario que apesar de ter
fundamento legal, ¢ reconstituido diariamente pelos lagos sentimentais. E a despeito de ser
uma medida excepcional, pois o Estatuto da Crianca e do Adolescente assegura e tem por
objetivo primordial a manuten¢do do ambito familiar bioldgico, ela garante, em muitas

hipoteses, o direito a convivéncia familiar que € elementar a cada um dos seres humanos.

Relevante destacar também que a adogdo gera efeitos com relacdo a todos os outros
parentes. Isto ¢, o parentesco sera infinito na linha reta e existira na linha colateral até o quarto
grau. Por esta razdo, ndo € preciso que os outros parentes que nao os ascendentes de primeiro
grau, isto €, os pais adotantes, consintam com o ato de ado¢do, estando eles ligados ao menor
que foi adotado independentemente de qualquer ato de sua parte, o que gera deveres, efeitos

sucessorios e até mesmo alimentos.

A partir da compreensdo de que € possivel a pluralidade familiar e suas diversas
modelagens, a adogdo também se reconstituiu e pluralizou. A partir dai, espécies como a
adogdo individual, anaparental surgiram e vieram a recompor a geografia do processo de
adogdo que nao se d& mais apenas de forma conjunta, realizada por um casal heterossexual.
Neste contexto, mais uma vez se reafirma que a afetividade ¢ o principal requisito para que a

~ ., - 96
adogdo possa se constituir.

2.2.4 O parentesco por afinidade

% FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson, op. cit., p. 986.

% DIAS, Maria Berenice, 2017, op. cit., p. 72.
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Disciplinado pelo artigo 1.595%" do Codigo Civil de 2002, o parentesco por afinidade
regula as relagdes estabelecidas por um dos conjuges ou companheiro com os parentes do
outro convivente. Ademais, os conjuges também geram entre si um parentesco desta mesma

qualidade.

O instituto aqui em estudo limita-se aos ascendentes, descendentes e colaterais de
segundo grau, além do fato de que também ¢ restrito ao coOnjuge ou companheiro e os parentes
do outro consorte, jamais havendo relacdo entre os parentes de um conjuge com os parentes
do outro conjuge, motivo pelo qual concunhados nio possuem quaisquer vinculos pessoais.*®
As mesmas regras do parentesco comum sao aqui aplicadas, ndo havendo nenhuma diferenca
e observamos e contamos este vinculo por afinidade colocando o conjuge ou companheiro na

posi¢do de seu consorte.

Na linha reta, tal parentesco ¢ infinito e de modo algum se extingue ainda que o
casamento ou unido estdvel venha a se extinguir, por isso, os impedimentos matrimoniais
serdo mantidos, sendo impossivel um sogro ou sogra casar-se com seu genro ou nora. Ja na
linha colateral, o parentesco por afinidade se limita aos irmaos do conjuge ou companheiro e,
desta forma, cunhados sdo parentes, mas nao existe qualquer elo com o filho do cunhado,
popularmente conhecido como sobrinho. No entanto, com o fim da relacdo conjugal, o
parentesco por afinidade se extingue na linha colateral e, portanto, ndo ha impedimento para

casamento entre cunhados.

Observa-se que tal vinculo pode ser gerado de trés maneiras: 1°) pelo casamento ou
unido estavel contraido pela propria pessoa com os parentes do outro conjuge; 2°) pelo
casamento ou unido estavel contraido por seus filhos, pois originar-se-a4 um liame vinculatdrio
com os conjuges ou companheiros; 3°) através do casamento ou unido estavel contraido pelo

ascendente, que gerara as relacdes de enteado ou enteada, com os descendentes.

2.2.5 O parentesco decorrente de outra origem

%7 Cédigo Civil de 2002, artigo 1.595: Cada conjuge ou companheiro é aliado aos parentes do outro pelo vinculo
da afinidade. §1° O parentesco por afinidade limita-se aos ascendentes, aos descendentes e aos irméos do
cbnjuge ou companheiro. §2° Na linha reta, a afinidade n&o se extingue com a dissolugédo do casamento ou da
unido estavel.

% OLIVEIRA, José Maria Leoni Lopes de, 2018, op. cit. p. 316
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Dentro da nocdo de parentesco decorrente de outra origem apresentou o diploma legal
civilista uma nova vertente desse instituto do direito das familias que, diversamente dos
modelos cléassicos do parentesco sanguineo e da adogdo, pauta-se no afeto e em relagdes que

externamente jamais seriam questionadas se, de fato, eram so6lidas ou nao.

O artigo 1.593 disp0s que o parentesco pode ser resultante de outra origem e, em um
cenario de valorizagdo do individuo e sua projecao para o centro do ordenamento, o afeto, que
¢ sempre o alicerce de todas as formas de associagdo humana e que tanto serve para unir

pessoas ¢ nelas conduzir toda uma trajetéria em conjunto, nao poderia ser esquecido.

Desta forma, surge o reconhecimento do parentesco e filiacdo socioafetiva que baseados
em uma verdade social, aquela construida no conviver, na dedicagdo, no carinho e no cuidado
ultrapassam as fronteiras da verdade bioldgica que muitas vezes sequer transparece todos

esses nobres e elementares sentimentos. >

Apos a ideia da desbiologizacdo do parentesco e a ndo divinizagdo do DNA houve uma
assimilag¢do de que o exame de reconhecimento de paternidade ou maternidade e seu possivel
resultado positivo ndo conduzem necessariamente ao fenomeno da construgdo da perspectiva
instrumental da familia. O lago sanguineo nao ¢ certeza de que serd exercida a paternidade ou

maternidade que sdo exercidas no amor, atengdo e protecao diarios.

Neste sentido, o quadro social demonstra que em muitas vezes nao € o pai biologico ou
registral quem cria e exerce essa funcdo, ocorrendo aqui uma dimensao plural e complexa em
que outra pessoa distinta do genitor cria, educa e cuida, gerando todo um lago emocional que

se sobrepde a biologicidade.

Apesar de ndo reconhecido diretamente pelo codigo civil e de ndo estarem presentes
requisitos que permitem sua identificagdo de uma forma objetiva, o parentesco decorrente de
outra origem, ou parentesco socioafetivo sdo constatacdo social, real, viva que pulsa e gera

todos os efeitos que decorrem das formas classicas de vinculo parental.

% DIAS, Maria Berenice, 2017, op. cit., p. 41.
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Doutrina e jurisprudéncia, portanto, se debrucaram a estudar e identificar essa nova

modalidade de parentesco que ¢ assim, descrito pelo iminente jurista Rolf Madaleno:

“a filiacdo socioafetiva ¢ a real paternidade do afeto e da solidariedade; sdo gestos

de amor que registraram a colidéncia de interesse entre o filho e seu pai de afeto.”
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3 O PRINCIPIO DA AFETIVIDADE: ENFRENTANDO AS NOVAS CONCEPCOES
FAMILIARES

3.1 Conceito

A palavra afeto tem trés derivagdes etimoldgicas. Deriva do latim afficere, affectum que
possuem como significado “produzir impressdao”. Além disso, deriva também do latim
affectus que, por sua vez, significa “tocar”, “comover o espirito”. Por fim, a nog¢ao de
afetividade vem do latim afficere que tem por sentido a ideia daquilo onde o sujeito se fixa, se

liga.'%

Esse sentimento € pressuposto da convivéncia, do carinho e cuidado que sdo exercidos
diariamente nas relagcdes humanas, familiares ou ndo. Ele esta, ou ao menos deveria estar,
presente nas relagcdes conjugais, entre pais e filhos e até mesmo entre os parentes de uma
forma geral. Contudo, nem sempre esta presente, pois ndo ¢ pressuposto obrigatdrio, mas um

estado psiquico.

Ja o principio da afetividade ¢ de aplicagdo obrigatéria, ele esta presente no ambito
familiar, nos relacionamentos ¢ nos deveres que estes geram. Por ser principio, tem forca
normativa, aplicabilidade imediata e se impde. Desta forma, assim como o afeto ¢ discutido
pelos tribunais, a sua falta também ¢ motivo de intenso debate e ndo ¢ a falta de amor ou
carinho que podem ser objeto de acdes judiciais, mas sim a indiferenga e a negligéncia que

sdo consequéncia de sua auséncia.

A evolugdo do conceito juridico de filiacdo levou ao quadro em que a filiagdo bioldgica
comecgou a dividir espaco também com a filiagdo socioafetiva. A ciéncia juridica sempre foi
exposta a novas situagdes existenciais afetivas, contudo, a estrutura conservadora e codificada
ndo as reconhecia. Por conseguinte, doutrina e jurisprudéncia precisaram conferir respostas a

101
essas demandas.

100 CASSETTARI, Christiano, 2017, op. cit., p. 12.

101 CALDERON, 2017, op. cit., p. 2 e 3.
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Assim, pautado inicialmente em uma realidade social que, independentemente de
previsdes positivadas, amparava e protegia filhos que ndo possuiam elos biologicos ou
sanguineos ¢ também ancorado na ideia da familia instrumento que tem por principal objeto
de tutela seus membros, surgiu o principio da afetividade que se tornou um dos mais

importantes vetores dos relacionamentos interpessoais da contemporaneidade.

Esse novo preceito foi lastro fundamental para o reconhecimento das unides
homoafetivas, para a multiparentalidade, ou seja, em tematicas em que os tribunais exerceram
total papel de vanguarda. Ressignificou conceitos como filiagdo e ascendéncia genética,
conjugalidade e trouxe novo trajeto ao direito das familias que se aproximou de valores
morais ¢ pessoais, da mesma forma como toda sistematica civilista que decorreu pos-

Constituicao de 1988.

Sem embargo, definir conceitualmente a afetividade, por sua demasiada carga subjetiva,
¢ tarefa ardua e que se debruca por muitos conceitos amplos e indefinidos. A doutrina,
entretanto, converge de forma geral para a convivéncia e o tratamento reciproco entre os

membros de uma familia.

Ricardo Calderén tem a percep¢do de que o principio da afetividade possui duas
dimensdes: objetiva e subjetiva. A dimensdo objetiva diz respeito aos eventos, fatos e
manifestagdes sociais que expressem a afetividade. J4 a dimensdo subjetiva diz respeito ao

. . . 102
afeto em si, o sentimento que é expressado.™®

A comunhdo de vida, a afei¢do, convivéncia mutua, evidenciam o principio da
afetividade e ddo a ele contorno, conteudo e significado. Ainda ¢ muito dificil dar a ele um
conceito fechado, Unico e restrito, por isso, € verificado no caso concreto e na realidade que se

apresenta factualmente.

Entretanto, alguns enunciados aprovados pelo IBDFAM — Instituto Brasileiro de Direito

de Familia — demonstram aplicagdes dessa nova modalidade de parentesco:

192 Ipidem, p. 154.



51

Enunciado 6: Do reconhecimento juridico da filiagao socioafetiva decorrem todos os
direitos e deveres inerentes a autoridade parental. Enunciado 7: A posse de estado de
filho pode constituir paternidade e maternidade. Enunciado 8: O abandono afetivo
pode gerar direito a reparacdo pelo dano causado. Enunciado 09: A
multiparentalidade gera efeitos juridicos. Enunciado 10: E cabivel o reconhecimento

. ~ . 103
do abandono afetivo em relagdo aos ascendentes idosos.

Ademais, a Suprema Corte brasileira também reconheceu em seus julgados a
parentalidade socioafetiva, o que teve seu auge muito recentemente no julgamento do RE
898.060-SC em 21 de setembro de 2016 onde, finalmente, se reconheceu que o parentesco
bioldgico ndo se sobrepde ao parentesco socioafetivo, sendo este uma modalidade auténoma
de parentesco. Assim como nao ha hierarquia com a adogao, aplicando-se o principio da

igualdade para quaisquer formas de filiacdo.

Nesse cenario plural, surgiu a multiparentalidade como consectario do principio
constitucional da igualdade na filiacdo. Ao permitir o estabelecimento de uma relacao parental
marcada pela coexisténcia entre os vinculos biologico e socioafetivo, demonstra-se que a
funcdo parental ndo necessariamente precisa se esgotar na presenga de duas pessoas ou que

um dos vinculos precise se sobrepor ou excluir o outro.

Dessa forma, na atualidade, a afetividade ¢é plenamente aceita e aplicada
jurisprudencialmente. Nao se questiona mais sua existéncia ou se duvida que ha nele uma
relacdo que, por expressar um ato de vontade humana, ¢ digna e necessita de tutela e de todo o

arcabouco juridico de cuidado.
3.2 Previsao constitucional implicita
Apesar de sua existéncia ser aceita de forma unanime pela doutrina, o principio da

afetividade nao ¢ previsto de forma expressa pela Constituicdo da Republica de 1988 ou pelo

Coadigo Civil. O que fez surgir duas correntes, tendo uma a compreensao de que o principio da

103 |BDFAM aprova Enunciados. Disponivel em:

<http://www.ibdfam.org.br/noticias/5819/IBDFAM-+aprova+Enunciados> Acesso em 13 jun. 2018.



52

afetividade ¢ categoria de valor relevante e outra que o sustenta como principio do direito das

familias. %

Entretanto, em seu decurso, a propria doutrina e jurisprudéncia mesmo antes da previsao
do artigo 1.593 do Codigo Civil ja atuaram para que se construisse e elaborasse toda a carga

subjetiva do afeto como valor juridico e, seguidamente, como principio constitucional.

A interpretacao teleologica, aquela que avalia os fins, objetivos e pretensdoes do
legislador quando da elaboracdo do texto legal, pode funcionar como um bom norte
interpretativo para que se verifique a subjetividade colocada. Dessa forma, ndo se pode estar
vinculado apenas a literalidade para que atinja todo o arcabouco constitucional, sendo

imprescindivel que se dé uma sistematica para efetiva-la.

A partir dessa visdo e apreciando o principio da afetividade a partir da dignidade da
pessoa humana, da solidariedade e igualdade entre os filhos, conseguimos tragar toda sua

existéncia e posterior efetividade.

Garimpando também os artigos 226, §§6° e 7° da Constitui¢do, assim como seu caput €
paragrafo primeiro extrai-se a afetividade como motor caracterizador do direito das familias
por ser ela essencial para o bom desenvolvimento moral, espiritual e social dos membros de

uma determinada familia.

Caio Mario, em sua classica obra Institui¢des de direito civil ja elencava o principio da
afetividade dentre aqueles que s@o principios do direito das familias, determinando assim seu

conteudo:

“O principio juridico da afetividade, em que pese ndo estar positivado no texto

constitucional pode ser considerado um principio juridico, a medida que seu
conceito é construido por meio de uma interpretagdo sistematica da Constitui¢do

Federal (CF/88, art. 5°, §2°).7%°

104 CALDERON, 2017, op. cit., p. 102.

105 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicdes de Direito Civil: direito de familia. 192 edigdo, revisada e
atualizada por Téania da Silva Pereira. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 58-59.
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Por conseguinte, ainda que ndo explicita constitucionalmente e carega, por esta razao,
de um embasamento expresso Unico, o principio da afetividade ¢ leitura natural de uma otica
constitucional que preserva a familia-instrumento, seus membros e a vontade e anseios de
cada um deles. Nao ¢ possivel questionar-se sua aplicabilidade ou eficdcia normativa

exatamente por ele ser mero consectario de toda perspectiva humanista e constitucional.

3.3 Uma visdo prética do instituto

Lacos de sangue, adocdo e até mesmo 0 mero registro ndo séo suficientes para que se
garanta a verdadeira e genuina parentalidade, aquela que se configura em solidos lagos de

sentimentos puros e sinceros.

Por isso, na construgdo socioafetiva, que é aquela que ndo se d& por uma presuncao
biolégica ou documental, mas no contato dia-a-dia, na educacgdo e no tratamento que € dado
para aquele que é apresentado como filho e assim é tratado pela propria familia. Assim, gera-

se aquilo que ¢ a “posse do estado de filho” e at¢ mesmo a “posse do estado de pai”.

A posse do estado de filho que nada mais do que o reconhecimento juridico de uma
realidade social, pessoal, afetiva, o que confere energia e vitalidade ao Direito. Ela decorre de

um ato que deve ser reciproco, pois, fruto de um ato de vontade e de desejo.

No entanto, para que se confira e estabeleca a posse do estado de filho, a doutrina
estabelece a presenca de trés requisitos basicos: a utilizacdo do nome de familia, o tratamento
de filho ou filha e a fama, também denominada de reputacdo. Chamam ainda tais requisitos de

nomen, tractatus e fama.

Porém, quais seriam 0S casos praticos em que o parentesco socioafetivo estaria
presente? Como é possivel averiguar sua existéncia? O codigo civil é silente quanto a isso, 0
que coube a jurisprudéncia e doutrina, conforme ja apresentado no paragrafo anterior. Por
isso, através da averiguacdo de aproximadamente vinte e trés sentencas proferidas por
magistrados do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, tentou-se observar quais
critérios foram utilizados e a partir dai tracar-se uma pequena previsibilidade. Utilizou-se da
dialética entre ordenamento e uma lacuna em seu texto para que se entendesse como 0S

tribunais a preenchem.
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De tudo que foi elencado nessas decisOes, trés padrOes serdo aqui analisados: o
tratamento; a ostensividade e a durabilidade.

O tratamento consiste no acolhimento e demonstracao de carinho que € dispendida pelos
membros familiares. Aqui, o filho é dessa maneira tratado, assim como este recebe como pais
aquele que biologicamente ndo é seu genitor. H4 um desfrute, por alguém que geralmente é
uma crianca, de uma situacdo em que ele é tratado e recebido como se concebido por aquela

familia fosse.

A ostensividade, por sua vez, é a notoriedade daquela relacédo, isto é, o meio social
reconhece que aquele pai ou aquela mée admitem como filho um terceiro que por eles ndo foi
gerado. N&o € necessario, contudo que terceiros saibam que ha ali uma relagdo que ndo se
baseia no critério da verdade bioldgica e muitas das vezes, vizinhos, amigos e até mesmo
outros familiares sequer sabem de tal circunstancia e acreditam, sinceramente, que ha ali um

vinculo sanguineo.

A teoria da aparéncia é na ostensividade aplicada, conforme muito bem esclarece Maria
Berenice Dias que afirma que ‘“as manifestacOes exteriores de uma realidade que,
formalmente, ndo existe acabam ganhando juridicidade, de modo a emprestar seguranga as
relacBes juridicas”. Por isso, a publicidade é crucial para que se reconheca uma situacdo
juridica de um individuo que ainda ndo a possui oficialmente.’®® H& aqui o tratamento

reciproco afetivo entre duas ou mais pessoas.

O uso do sobrenome, ou patronimico, foi utilizado por alguns autores doutrinarios como
um dos requisitos utilizados para que se caracterize a posse do estado de filho. A naturalidade
e a registralidade ddo aos seres humanos uma nocdo topografica de pertencimento a um I6cus,
que no caso é o familiar.’®” No entanto, em um direito que tem por principal objetivo a tutela
da pessoa humana, ndo se pode privilegiar a forma, o registro em detrimento do que a
facticidade impde e que merece tutela. O tratamento e a ostensividade sdo de relevancia muito
maior se comparado com o que uma documentacdo pode trazer. Por esta razdo, Cassetari

assim demonstra:

196 DIAS, Maria Berenice, 2017, op. cit., p. 50.

W7 EARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson, 2018, op. cit., p. 579
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“Ha autores que entendem ser dispensavel o requisito ‘nome’, bastando a
comprovagdo dos requisitos do tratamento e da fama, ja& que os filhos sdo
reconhecidos, na maioria das vezes, por seu prenome. Ja a fama é elemento de
expressivo valor, pois revela a conduta dispensada ao filho, garantindo —lhe a
indispensavel sobrevivéncia, além de a forma ser assim considerada pela

comunidade, uma verdadeira notoriedade.”*®

Assim como se questionou quando para a unido estavel se estabeleceu prazos para que

ela fosse reconhecida e constatada. O parentesco socioafetivo ndo é decorrente de um fato

Unico como o nascimento, mas, ele é edificado, estruturado e sedimentado ao longo do tempo

que, de acordo com o observado através da leitura e interpretacdo das sentencas variam caso a

caso, consideradas as circunstancias especificas, por isso a durabilidade, assim como a

constancia sdo imprescindiveis para que se proceda a tal elo. Indispensavel, porém, destacar

que uma vez estabelecido esse liame, ndo é possivel sua revogacdo, sendo todos seus efeitos

decorridos automaticamente e, por este motivo ndo se admite negativa fundada em prova

genética como ja se manifestou o Superior Tribunal de Justica no informativo abaixo

transcrito:

Falecido o pai registral e diante da habilitacdo do recorrente como herdeiro, em
processo de inventario, a filha biolégica inventariante ingressou com agdo de
negativa de paternidade, ao buscar anular o registro de nascimento do recorrente sob
alegacdo de falsidade ideoldgica. Anote-se, primeiramente, ndo haver davida
sobre o fato de que o de cujus ndo é o pai bioldgico do recorrente. Quanto a isso,
dispde o art. 1.604 do CC/2002 que ninguém pode vindicar estado contrario ao que
consta do registro de nascimento, salvo provando o erro ou a falsidade do registro.
Assim, essas excegdes so se ddo quando perfeitamente demonstrado que houve vicio
de consentimento (erro, coacdo, dolo, fraude ou simula¢do) quando da declaragdo do
assento de nascimento, particularmente a indugcdo ao engano. Contudo, ndo héa
falar em erro ou falsidade se o registro de nascimento de filho ndo bioldgico
decorre do reconhecimento esponténeo de paternidade mediante escritura
publica (ado¢io “a brasileira”), pois, inteirado o pretenso pai de que o filho nio
¢ seu, mas movido pelo vinculo socioafetivo e sentimento de nobreza, sua
vontade, aferida em condi¢fes normais de discernimento, esta materializada.
Ha precedente deste Superior Tribunal no sentido de que o reconhecimento de

paternidade é valido se refletir a existéncia duradoura do vinculo socioafetivo entre

108 CASSETTARI, Christiano, 2017, op. cit., p. 38.
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pai e filho, pois a auséncia de vinculo biolégico ndo é fato que, por si s6, revela a
falsidade da declaracdo da vontade consubstanciada no ato de reconhecimento.
Dessarte, ndo da ensejo a revogacdo do ato de registro de filiacdo, por for¢a dos arts.
1.609 e 1.610 do CC/2002, o termo de nascimento fundado numa paternidade
socioafetiva, sob posse de estado de filho, com protecdo em recentes reformas do
Direito contemporéneo, por denotar uma verdadeira filiagdo registral, portanto,
juridica, porquanto respaldada na livre e consciente intengdo de reconhecimento
voluntério. Precedente citado: REsp 878.941-DF, DJ 17/9/2007. REsp 709.608-MS,
Rel. Min. Jodo Otavio de Noronha, julgado em 5/11/2009.'%

Dessa maneira, orientados basicamente pelos requisitos da posse do estado de filho,
pelo caso concreto, e por esses trés alicerces essenciais, as decisdes do Tribunal de Justica do
Estado do Rio de Janeiro aqui analisadas, no geral demonstraram a profunda verificacdo deles
no caso concreto. Entretanto, outros varios critérios também foram encontrados durante a
leitura das sentencas, podendo ser citados dentre eles a expectativa gerada na crianca, a

intensidade do relacionado, critérios patrimoniais e auxilio financeiro, dentre outros diversos.

A fim que se evite uma perda de enfoque e se descaracterize o instituto, é vital uma
doutrina que trace pardmetros minimos para sua verificagdo e reconhecimento, sem, contudo,
pecar por excessos de rigidez. O parentesco socioafetivo foi construido com duros esforgos
doutrinarios e jurisprudenciais, portanto, ndo pode nem sequer deve cair no risco de ser usado

de forma desvirtuada. Banaliza-lo pode ocasionar uma fragilizacdo desse elo tdo sensivel.

109 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Direito Civil. Informativo 414.
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CONCLUSAO

Nas ciéncias humanas ndo existe a possibilidade de se fazer experimentos laboratoriais
para se determinar as causas e razdes que resultam em determinados efeitos. Depende-se,
entdo, de analise subjetiva, de observacdo de determinados padrGes de comportamento e
intensa pesquisa bibliogréafica para que, assim, se possam indicar os critérios que sdo a origem

de cada um dos fendmenos existentes.

Ocorre que esses institutos e as entidades por tal ramo do conhecimento estudados
primeiramente se desenvolvem como fato social, como verdade real e concreta, visivel aos
nossos olhos. Assim é o caminhar humano, pois, nas sociedades se sucedem o0s
acontecimentos e, posteriormente, para que se dé seguranca ao que deles se origina, a ciéncia
juridica os define, regula e, por fim, tutela, determinando suas consequéncias. Isto €, o Direito
é posterior aos fatos, inicialmente eles acontecem e, surgida a demanda, cabe aos operadores a

classificar e coordenar.

Dessa forma ocorreu com o parentesco socioafetivo e antes mesmo de ter valor juridico,
a socioaetividade era constatacdo social desde que o homem entendeu sua fragil condicéo e
percebeu, até mesmo instintivamente, que precisava se associar com seus iguais. A partir dai,
ha todo um estudo de desenvolvimento de relacGes que com o tempo foram categorizadas em

suas diversas espécies pelo Direito.

A familia, portanto, é acontecimento natural, decorre da necessidade humana de
agrupamento, de unido para que assim pudesse se reproduzir e sobreviver. A reunido de
grupos torna seus membros menos vulneraveis, além de criar um ambiente de protecdo e

reflgio, o que é fundamental para o seu desenvolvimento saudavel.

Por isso, tornou-se a familia a entidade mais primaria e antiga que se registra e antes
mesmo do surgimento do contrato, da empresa, la estava ela, que ao longo do tempo foi
marcada por diferentes eixos que caracterizam a cultura e tracos de cada época, 0 que justifica
porque durante tanto tempo, ela foi associada a uma clausura o que se procedia por

representar uma fria e impessoal sociedade de seu tempo.
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Na Roma antiga, a familia era marcada pelo vinculo da adgnatio que caracterizava o
exacerbado poder do pater familias. Em seguida, passou pelo inabaldvel e indissoltvel
casamento até chegar ao ideal da familia-instrumento, que pela primeira vez se preocupava

com seus membros em detrimento da propria instituicao por si s0.

Com a filiagdo, outro eixo basilar do direito das familias, 0 mesmo ocorreu e tal
instituto passou por diversas modificacdes com o percurso do tempo. Inicialmente, por ser o
mais 6bvio e de facil constatacdo, a verdade biologica e seu parentesco foram os primeiros a
serem tutelados e regidos legalmente. A adocdo, instituto de tradicdo milenar, também era
reconhecida e codificada, embora em uma oOtica excludente jamais ela fosse equiparada ao

parentesco bioldgico, possuindo um patamar inferior em termos de direitos.

Todavia, assim como ndo se admitia mais a utilizacdo de ferramentas ndo ligadas ao
direito de familia para a averiguacdo dos relacionamentos concubiniarios aos quais durante
décadas se aplicaram regras das sociedades de fato, os filhos de criagdo também clamavam

por um cuidado legitimado pelo direito das familias.

A realidade social e os relacionamentos que se constroem na vivéncia diaria ndo eram
sequer reconhecidos e assim prosseguiam, marginalizados e excluidos de qualquer tutela. Por
isso, na contramao do direito positivado e estando alinhado com a realidade que nos cerca, 0
Superior Tribunal de Justica e os tribunais estaduais desde a década de 1970 comecaram a se
manifestar no sentido da relevancia e papel fundamental do afeto nas relagdes familiares,
tendo tal conduta importancia crucial para a sua consolidacéo.

Apesar de ser um projeto oriundo da década de 1970 e elaborado no auge da ditadura
militar, com o Codigo Civil de 2002 e a expressao “de outra origem” abriu-Se espaco para que
se explorasse toda a doutrina da parentalidade socioafetiva, sendo assim, finalmente, feita

uma analise de sua existéncia.

A logica inclusiva dessa nova modalidade de relacédo iniciou e prosseguiu seu caminho e
teve seu auge no RE 898.060-SC de 21 de setembro de 2016, no qual decidiu o Supremo
Tribunal Federal que o parentesco bioldgico ndo se sobrepBe ao parentesco socioafetivo,

sendo este uma modalidade autbnoma de parentesco.



59

Entretanto, até mesmo por ser novidade e de certa forma ndo prestigiar o formalismo tdo
evidente que perpassou o direito privado brasileiro, o proprio cédigo civilista ndo se quedou
em prever 0s requisitos e circunstancias em que esse parentesco seria reconhecido. Nesse
plural palco de sentimentos e distintas formas de arranjos familiares o siléncio pode gerar um
mosaico jurisprudencial, bem como intensa inseguranca juridica. Ha muita doutrina que
disserta sobre a existéncia do parentesco socioafetivo, sua previsdo constitucional e

consequéncias, mas, pouquissima sobre os requisitos em que ele seria previsto.

Portanto, o objeto deste trabalho pautou-se na pesquisa de decisbes proferidas pelas
Varas de Familia do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro que reconheceram a
existéncia de tal modalidade de relacdo parental. Além disso, juizes, defensores e advogados
foram entrevistados para que se pudesse ter um maior panorama daquilo que 0s mesmos

entendiam sobre esse instituto.

Antes de se avaliar tais decisdes, iniciou-se a compreensao do que seria o0 principio da
afetividade, seu conteudo, contornos e limites. Em consequéncias, observou-se a
previsibilidade constitucional dele, que apesar de implicita e ndo totalmente prevista, se
ancora em tamanha carga subjetiva que é trazida por todo reflexo humanista e solidario que se
consolidou na dogmatica brasileira com a Constituicdo da Republica de 1988.

Observou-se, a partir da interpretacdo dessas sentencas que reconheciam o parentesco
socioafetivo que, norteados pela doutrina da posse do estado de filho magistrados, defensores
e advogados sustentavam a existéncia desse vinculo com base em trés eixos bésicos: o

tratamento, a ostensividade e a durabilidade.

No entanto, diante de uma pluralidade de requisitos que foram verificados urge ainda
mais a necessidade de a legislacdo, doutrina e jurisprudéncia se posicionarem. As normas
vigentes em matéria de parentalidade necessitam ser constantemente revistas e repensadas
para se adaptar a realidade dindmica e mutavel da familia brasileira. Do contrario, correm o
risco de se tornarem institutos que nao expressam seguranca juridica, usados de forma
altamente variavel, o que pode conduzir a uma fragilidade e consequente falta de
credibilidade. Para se evitar uma maleabilidade excessiva e enfraquecimento do parentesco
socioafetivo, que tanto se esperou para que se consolidasse, deve-se, o quanto antes

estabelecer parametros minimos para seu diagnostico.



60

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

BRASIL. Lei 3.071, de 1° de janeiro de 1916. Cddigo Civil dos Estados Unidos do Brasil.
Colegao de Leis do Brasil. Rio de Janeiro, RJ, 1 jan. 1916. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I3071.htm> . Acesso em: 29 abr. 2018.

BRASIL, Constitui¢ao Federal, 1988, artigo 1°, III, CF: A Republica Federativa do Brasil,
formada pela uniao indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se

em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: a dignidade da pessoa humana.

BRASIL, Constituicao Federal, 1967: artigo 167 - A familia ¢ constituida pelo casamento e

tera direito a prote¢ao dos Poderes Publicos. § 1° - O casamento ¢ indissoltuvel.

CALDERON, Ricardo. Principio da afetividade no direito de familia. 2* edi¢io. Rio de

Janeiro: Forense, 2017.

CASSETTARI, Christiano. Multiparentalidade e parentalidade socioafetiva: efeitos juridicos.
3* edigdo. Sao Paulo: Atlas, 2017.

DIAS, Maria Berenice. Filhos do afeto. 2* edi¢ao. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2017.

FACHIN, Luiz Edson. Elementos criticos de Direito de Familia. Rio de Janeiro: Renovar,

1999.

FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Familias. 10*
edi¢ao. Salvador: JusPodivm, 2018.

FILLIPO, Filipe de. O servico notarial a luz do artigo 236 da Constitui¢ao de 1988 e seus
aspectos controvertidos. 2006. 111 f. Dissertacdo de Mestrado — Pontificia Universidade

Catolica de Minas Gerais, 2006.

KONDER, Carlos Nelson. Apontamentos iniciais sobre a contingencialdiade dos institutos de

Direito Civil. Direito Civil / organizagdo: Carlos Edison do Régo Monteiro Filho et al; autores



61

LOBO, Paulo Luiz Netto. Entidades familiares constitucionalizadas: para além do numerus
clausus. 2002. Disponivel em: <
http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/9408-9407-1-PB.pdf> . Acesso em
29 mar. 2018.

MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. 6* edigdo. Rio de Janeiro: Forense, 2015.

MARKY, Thomas. Curso elementar de Direito Romano. 8* edi¢do. Sao Paulo: Saraiva, 1995.

MORAES, Maria Celina Bodin de. 2005. A Familia Democratica. Disponivel em: <
http://www.ibdfam.org.br/_img/congressos/anais/31.pdf> . Acesso em 31 mar. 2018.

. A nova familia, de novo — Estruturas e fungao das novas familias
contemporaneas. Disponivel em: <http://periodicos.unifor.br/rpen/article/view/2705/pdf>

Acesso em 21 abr. 2018.

OLIVEIRA, Jos¢ Maria Leoni Lopes de. Direito Civil — Familia. Rio de Janeiro: Forense,
2018

PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituigdes de direito civil. Vol. V. Atual. Tania da Silva

Pereira. 25. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017

PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Novas configuracdes de familia — Parte 1. EMERIJ eventos.
Disponivel em <https://www.youtube.com/watch?time continue=405&v=11nIDFNwLWU> .
Acesso em 01 abr. 2018.

TEPEDINO, Gustavo. A disciplina Civil-Constitucional das relagdes familiares. 1997.
Disponivel em: <http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/15079-15080-1-
PB.pdf>. Acesso em 31 mar. 2018.

WALD, Arnold. O novo direito de familia. 12? edi¢ao. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
1999.



