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1 Introducao

Objetiva o presente estudo discorrer a respeito das transfor-
macoes sofridas pela instituicio familiar no Brasil, representadas, no-
tadamente, pelo reconhecimento da pluralidade familiar e pela ado-
cdo do valor da afetividade como seu principio fundante.

Para tanto, sera apresentado, primeiramente, o cenario fami-
liar anterior ao advento da Constituicdo Federal de 1988, momento
em que a familia se resumia a entidade matrimonial, traduzindo-se em
um modelo hierarquizado, patriarcal e preocupado com a preservacao
do patriménio familiar em detrimento dos aspectos existenciais.

Em seguida, dar-se-a enfoque ao atual cenario familiar, nor-

mativamente reconhecido pela Constituicdo Federal de 1988, em que
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afamilia é identificada como a base da sociedade, constituida ndo ape-
nas por vinculos sanguineos/genéticos, mas, igualmente, por vinculos
afetivos, e, por isso, detém o papel de promover o livre desenvolvimen-

to da personalidade de seus membros.

2 Transformacodes sofridas pela entidade familiar antes da
Constituicdo Federal de 1988

No Brasil, desde a institui¢do da Reptiblica até antes do adven-
to da Constituicdo Federal de 1988, a formacao familiar reconhecida
pelo Estado era, apenas, aquela constituida por meio do matrimonio.
Tal disciplinamento legal se deu em razio da necessidade de preservar
a harmonia da sociedade, fundada no aspecto patrimonial, ou seja, a
familia era vista como uma unidade de producdo, a qual deveria per-
manecer unida, sob a regéncia do patriarca, de modo a possibilitar o
acamulo de riqueza, requisito essencial para a ascensio social.

Em vista disso, 0 Codigo Civil de 1916 consagrou a identificacdo
da familia unicamente ao instituto do casamento e, por consequéncia,
trouxe vedacdo expressa quanto ao reconhecimento de qualquer direi-
to as relacdes que se distanciassem da unifo conjugal, as quais eram
identificadas, por esse diploma legal, como espurias, adulterinas ou
concubinarias. Além disso, possuia por fundamento a necessidade de
preservacdo da familia — notadamente devido ao carater patrimonial
atribuido as unides conjugais —, razdo pela qual o Codigo Civil de 1916
elencava direitos e deveres de observancia obrigatdria pelos conjuges,
bem como, em sua redacio original, determinava a indissolubilidade
do vinculo matrimonial.

Todavia, sendo a familia um fendémeno cuja formacio se da de
modo espontaneo no meio social, o que se verificou, na realidade pra-
tica, foi a nfo sustentabilidade do vinculo matrimonial indissoluvel.

De fato, independentemente da previsdo do Cdédigo Civil de 1916, as
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pessoas casadas rompiam as suas relagdes conjugais e formavam ou-
tras, tudo no plano fatico, o qual, assim, ndo mais restava traduzido no
plano juridico. Diante disso, em 1977, com o advento da Lei n°® 6.515
(Lei do Divorceio), instituiu-se a dissolubilidade do vinculo matrimo-
nial, prevendo as figuras da separacdo judicial e do divércio.

Dessa forma, constata-se que, no periodo anterior ao adven-
to da ordem constitucional vigente, a legislacdo patria tinha por foco,
apenas, a protecdo do vinculo conjugal, ndo reconhecendo, como enti-
dade familiar, qualquer outro relacionamento afetivo instituido pelas
pessoas no meio social.

Havia, assim, visdo formal e transpessoal da familia, na medida
em que o casamento era tido como um bem em si mesmo, cuja essen-
cialidade se tornara inquestionavel, sobrepondo-se, inclusive, 4 consi-
deracdo do afeto como elemento imprescindivel para a instituicdo de
comunhio de vidas entre o casal — o que, alids, nem era cogitado pela
legislacdo até entdo vigente.

Com efeito, com a Lei do Divorceio, tem-se o inicio da transi-
cdo da concepcdo de familia como espaco de poder orientado para a
preservacdo da harmonia social e, por consequéncia, instituicdo es-
tritamente limitada e disciplinada pelo Estado, para a sua concepcéo
como instrumento a servico do bem-estar dos seus membros, cons-
truida por relagdes de afeto, de solidariedade e de cooperacdo. Ha, em
decorréncia, o aumento da complexidade das rela¢des familiares, por
assumirem perfil multifacetario, devido ao aparecimento de novas
formacdes, como as familias monoparentais, as unides estaveis, as uni-
Oes afetivas entre pessoas de mesmo sexo e a filiacdo socioafetiva, que
exigem, pois, uma nova visiao da familia pela ciéncia juridica.

Nesse sentido, o Direito de Familia se torna, na verdade, Direi-
to das Familias, em face das intensas transformacdes a que é subme-
tido, as quais se baseiam, notadamente, na mudanca de paradigma a

fundamentar aformacdo e manutencao das entidades familiares, exte-
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riorizado no valor da afetividade. Com efeito, o afeto constitui, na atua-
lidade, o alicerce e a mola propulsora das diversas modalidades de for-
macOes familiares, pois abrange toda a gama de sentimentos inerentes
as relacOes interpessoais — amor, paixdo, amizade, simpatia, perdio,
solidariedade, transigéncia, etc. — que sejam capazes de aproximar as
pessoas em prol do alcance da felicidade individual e comum. Assim,
o reconhecimento do carater multifacetario da familia é responsavel
por atribuir juridicidade ao afeto, pois este representa o fundamento
de existéncia das relagdes familiares, cuja presenca é imprescindivel
para a manutencio e preservacio do vinculo familiar.

Portanto, deve-se entender por familia a reunifio de pessoas
ligadas por vinculos afetivos — podendo ou néo estar presente a con-
sanguinidade —, cujo objetivo primordial seja possibilitar o integral
desenvolvimento da personalidade de seus integrantes, em busca da
realizacdo de suas aspiracdes a felicidade, bem como a construcéio de
suas potencialidades em prol da convivéncia em sociedade. Logo, a fa-
milia representa a unidade primaria de associacdo dos individuos e,
portanto, a unidade fundamental da sociedade, responsavel por veicu-

lar afeto e solidariedade entre os seres sociais.

3 Formacdes familiares apds o advento da Constituicio Fe-
deral de 1988: a afetividade como principio juridico do di-

reito das familias

Tendo em vista as concretas mudancas nas relacdes familiares,
a Constituicdo Federal de 1988 é responsavel por promover, norma-
tivamente, profundas altera¢des no conceito de entidade familiar. De
fato, ao preceituar, como principio fundamental da Reptblica, a digni-
dade da pessoa humana (art. 1°, III), a Carta Maior impede a superpo-
sicdo de qualquer estrutura institucional a tutela de seus integrantes,
razdo pela qual ha o deslocamento da tutela constitucional pura e sim-
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plesmente do casamento para abarcar todas as relacdes familiares que
dele se diferem ou distanciam, desde que fundadas na afetividade.

Outrossim, a milenar protecédo da familia como instituicéo, ou
seja, unidade de producdo e reproducéo dos valores culturais, éticos,
religiosos e econémicos, ¢ ampliada para possibilitar a tutela essen-
cialmente funcionalizada a dignidade de seus membros, possibilitan-
do-lhes a efetiva busca pela felicidade, atribuindo a familia, portanto,
verdadeiro perfil eudemonista.

Nesse passo, a Constituicdo Federal de 1988, ao adotar o prin-
cipio do pluralismo das entidades familiares, reconhece, ao lado da fa-
milia conjugal, a unido estavel (art. 226, § 3°) e a comunidade formada
por qualquer dos pais e seus descendentes (art. 226, § 4°), o que nio
impede a configuracio de outras modalidades no seio social. Ademais,
dispde sobre a plenaigualdade entre homem e mulher no exercicio dos
direitos e deveres referentes a sociedade conjugal (art. 226, § 5°), além
de garantir iguais direitos e qualificacdes aos filhos, havidos ou néo da
relacdo do casamento, por adoc¢édo ou decorrentes da socioafetividade,
proibidas quaisquer designacdes discriminatorias (art. 227, § 6°).

Dessa forma, a Carta Magna de 1988 é responsavel por consa-
grar importante transformacéo no conceito de familia, a qual deixa de
ser um organismo preordenado a fins externos, para se tornar ntcleo
de companheirismo a servico das proprias pessoas que a constituem.

De fato, ndo cabe ao Estado-legislador criar o fenémeno fa-
miliar, mas apenas tutelar as familias que se formam naturalmente,
orientadas e estruturadas pelo afeto, de modo a proteger a dignidade
de seus membros. Portanto, a familia representa o ambiente em que
cada pessoabusca a sua propria realizacdo, por meio do relacionamen-
to com outras pessoas, nao se restringindo apenas ao casamento, es-
trutura familiar instituida pelo Estado.

O alargamento conceitual de familia é responsavel por permi-

tir,emregra,' o reconhecimento como entidade familiar de toda e qual-

! Apesar da maior abrangéncia do conceito de entidade familiar, por meio do reconhecimento do
afeto como elemento base de qualquer familia, verifica-se a existéncia de excecdes, sendo o seu
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quer relacio pontificada pelo afeto, independentemente da existéncia
de sua previsio em texto legal — o que, inclusive, impde a atribuicdo de
tratamento ison6mico a todas as relacdes familiares pelo Direito Civil,
notadamente do Direito das Familias, ndo podendo, pois, serem rele-
gadas a apenas receberem reflexos do Direito das Obrigacdes.

Logo, ao lado do casamento, da unido estavel e da familia mo-
noparental — espécies que encontram expresso assento constitucio-
nal —, também sio reconhecidas como familia, dentre outras rela-

cOes existentes no meio social: a unido homoafetiva® — unido afetiva

principal exemplo a proibicdo do incesto, que consiste em lei moral orientadora do Direito das
Familias. Nesse sentido, campre destacar o seguinte acérddo do Tribunal de Justica de Minas
Gerais, in verbis: “Adocdo. Elementos e circunsténcias dos autos. Direito fundamental. Dignidade
da pessoa humana. Cancelamento do ato. Possibilidade juridica do pedido. Em abstrato, no caso
concreto. Interpretagiio teleoldgica/socioldgica. Principios da proporcionalidade e da razoabili-
dade. Teoria da concrecdo juridica. Técnica da ponderacdo. Situacdo fatico-social. Crianca. Pro-
tecdo integral, com absoluta prioridade. Sentenca anulada. Recurso provido. - Tem-se o conflito
das realidades fatico-social e juridica, ocasionado pela escolha indevida do instituto da adocéo,
ao invés de tutela. Nio se olvida que aadocéo é irrevogavel, mas o caso sob exame revela-se singu-
lar e especialissimo, cujas peculiaridades recomendam (ou melhor, exigem) sua analise sob a dti-
cados direitos fundamentais, mediante interpretaco teleolégica (ou socioldgica), com adstricdo
aos principios da proporcionalidade e darazoabilidade, dando-se azo, com ponderacio, a concre-
¢do juridica, maxime por envolver atributo da personalidade de crianga, advinda de relaciona-
mento ‘aparentemente’ incestuoso, até porque o infante tem protecéo integral e prioritaria, com
absoluta prioridade, assegurada por lei ou por outros meios. Inteligéncia dos art. 5° da LICC; 3° e
4°, caput, do ECA; e 226, caput, e 227, caput, da CF)”. (Apelacéo civel 1.0056.06.132269-1/001, Rel.
Des. Nepomuceno Silva, 52 Camara Civel, j. em 6/12/2007, p. em 9/1/2008).

2Comrelacdo as unides homoafetivas, o Supremo Tribunal Federal, em 5/5/2011, ao julgar a A¢do
Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 4277 e a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fun-
damental (ADPF) 132, reconheceu a unio estdvel para casais do mesmo sexo. Por sua vez, o Su-
perior Tribunal de Justica, ao julgar o Recurso Especial (Resp) 1183378, em 25/10/2011, proveu
recurso de duas mulheres que pleiteavam a habilitacio ao casamento civil.

O Conselho Nacional de Justica (CNJ) aprovou, em 14,/5/2013, Resolugiio n° 175, que determina
aos Cartdrios de todo o pais que celebrem casamento homoafetivo ou convertam a uniéo estavel
homoafetiva em casamento civil. A proposta partiu do entdo presidente do CNJ e do Supremo
Tribunal Federal, Ministro Joaquim Barbosa, e foi aprovada por maioria de votos dos conselhei-
ros. Referida Resolucéo restou redigida nos seguintes termos: “Art. 1° E vedada s autoridades
competentes a recusa de habilitacéo, celebracdo de casamento civil ou de conversao de unido es-
tavel em casamento entre pessoas de mesmo sexo. Art. 2° A recusa prevista no art. 1° implicara a
imediata comunicagio ao respectivo juiz corregedor para as providéncias cabiveis”.

Ainda acercadasunides homoafetivas, cumpre ressaltar a existéncia do Projeto de Lein® 5.120/13,
que pretende alterar os art. 551, 1.514, 1.517, 1.535, 1.541, 1.565, 1.567, 1.598,1.642, 1.723 e 1.727 do
Cddigo Civil, para reconhecer o casamento civil e a unifio estavel entre pessoas do mesmo sexo.
Dentre as alteragoes, destacam-se as relativas aos dispositivos que caracterizam o casamento e a
unido estavel, quais sejam: “Art. 1.514. O casamento se realiza no momento em que duas pessoas
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entre pessoas do mesmo sexo; a familia anaparental® — convivéncia
duradoura e continua entre pessoas que possuam ou nio vinculo de

parentesco; a familia pluriparental* (ou mosaico) — unifo entre pes-

de sexos diferentes ou do mesmo sexo manifestam, perante o juiz, a sua vontade de estabelecer
vinculo conjugal, e o juiz os declara casados.”; e “Art. 1.723. E reconhecida como entidade familiar
a unifo estavel entre duas pessoas de sexos diferentes ou do mesmo sexo, configurada na convi-
véncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constituic¢io de familia”.
Ressalte-se que referido Projeto de Lei foi arquivado em 31/1/2015, com posterior desarquiva-
mento em 6/2/2015, estando, até a presente data, com a tramitacdo paralisada. (Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=567021>. Aces-
so em: 19 jan. 2019).

3 Reconhecendo, de forma indireta, a existéncia de entidade familiar entre irmaos solteiros que
viviam juntos, ja decidiu o Superior Tribunal de Justica, in verbis: “Execucdo. Embargos de ter-
ceiro. Lei 8.009/90. Impenhorabilidade. Moradia da familia. Irmé&os solteiros. Os irméos soltei-
ros que residem no imével comum constituem uma entidade familiar e por isso o apartamento
onde moram goza da protecio de impenhorabilidade, prevista na Lei 8.009/90, ndo podendo ser
penhorado na execugio de divida assumida por um deles. Recurso conhecido e provido” (REsp
159.851/SP. Rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar, 42 Turma, j. em 19/3/1998, DJ de 22/6/1998, p. 100).
No mesmo sentido, também ja decidiu o Tribunal de Justica de Minas Gerais, in verbis: “Civil e
processual civil. Apela¢do. Embargos do devedor. Imével. Devedores solteiros. Bem de familia.
Impenhorabilidade. Possibilidade. Inteligéncia da Lei 8.009/90. - O conceito de familia compre-
ende, segundo a Lei 8.009/90, o agregado familiar. O art. 1°, caput, da Lei 8.009/90, alude a ‘en-
tidade familiar’, a qual é definida, no art. 226, § 4°, da CF/88 como ‘a comunidade formada por
qualquer dos pais e seus descendentes’. Além desta hipdtese, se compreendera, no conceito do
dispositivo, irméos que vivem juntos. No caso dos autos, aimpenhorabilidade do imével abrange
também a pessoa solteira que, interpretando teleologicamente a letra dalei, é de igual forma con-
siderada como entidade familiar” (Apelacéo Civel 1.0702.05.204204-2/001, Rel.2 Des.? Mdrcia de
Paoli Balbino, 172 Camara Civel, DJ de 20/7/2006, DP 10/8/2006).

* Nesse sentido, destaca-se a seguinte decisdo do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, na
qual foi reconhecido o direito do enteado a inclusdo como dependente previdenciario do seu
padrasto, in verbis: “Apelacéo. Direito previdenciario. Menor guarda. Possibilidade de inclusdo
como dependente previdencidrio. Inteligéncia do art. 33, § 3°, da Lei 8.069/90. - Caso concreto
em que o marido da méie tem a guarda do menor e pleiteia sua inclusdo como dependente para
fins previdenciarios e de assisténcia a satide. Estd claramente comprovado, nos autos, que o autor
é guardido do menor e que este depende economicamente do demandante, razio pela qual tenho
que deve ser mantido como dependente previdencidrio e para fins de assisténcia a saude. O Esta-
tuto da Crianca e do Adolescente, Lei 8.069/90, é claro, em seu art. 33, § 3°, ao dispor que a guarda
confere a crianca ou adolescente a condi¢iio de dependente, para todos os fins e efeitos, inclusive
previdencidrios. O art. 5°, inc. V, da Lei complementar Estadual n° 12.134,/04, possibilita a inclu-
sdo como dependente no IPE-satide do enteado, caso dos autos. Custas. O Instituto de Previdén-
cia do Estado do Rio Grande do Sul, por ser autarquia estadual, é isento do pagamento de metade
das custas processuais, conforme o art. 11 da Lei 8.121/85. Apelo provido em parte” (Apelagio
Civel n° 70029781598, 12 Camara Civel, Rel. Des. Jorge Maraschin dos Santos, DJ de 26/8/20009,
DP 2/10/2009). Outrossim, ainda quanto & familia pluriparental, é importante destacar a pos-
sibilidade de alteracdo do nome do enteado em seu assento de nascimento, com a inclusdo do
nome familiar do padrasto ou madrasta — conforme previsto no art. 57, § 8°, da Lei n°® 6.015/73
(introduzido pela Lein® 11.924/09) — exigindo-se, para tanto, apenas a expressa concordancia do
padrasto/madrasta e a auséncia de prejuizo dos apelidos de familia.
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soas egressas de outras familias desfeitas, sendo compostas por filhos
unilaterais e comuns; e a familia paralela® — concomitancia de duas
entidades familiares, em que um dos membros de cada unido é uma
Unica pessoa.

O reconhecimento dessas diversas espécies de familias é um

5 Nesse sentido, ja decidiu o Tribunal de Justica de Minas Gerais, in verbis: “Direito das familias.
Unido estavel contemporanea a casamento. Unido duplice. Possibilidade de reconhecimento
face as peculiaridades do caso. Recurso parcialmente provido. Ao longo de vinte e cinco anos, a
apelante e o apelado mantiveram um relacionamento afetivo, que possibilitou o nascimento de
trés filhos. Nesse periodo de convivéncia afetiva — publica, continua e duradoura — um cuidou
do outro, amorosamente, emocionalmente, materialmente, fisicamente e sexualmente. Durante
esses anos, amaram, sofreram, brigaram, reconciliaram, choraram, riram, cresceram, evoluiram,
criaram os filhos e cuidaram dos netos. Tais fatos comprovam a concreta disposi¢éo do casal para
construir um lar com um subjetivo &nimo de permanéncia que o tempo objetivamente confirma.
Isso é familia. O que no caso é polémico é o fato de o apelado, a época dos fatos, estar casado civil-
mente. H4, ainda, dificuldade de o Poder Judicidrio lidar com a existéncia de unides duplices. Ha
muito moralismo, conservadorismo e preconceito em matéria de Direito de Familia. No caso dos
autos, a apelada, além de compartilhar o leito com o apelado, também compartilhou a vida em
todos os seus aspectos. Ela ndo é concubina — palavra preconceituosa — mas companheira. Por
tal razdo, possui direito a reclamar pelo fim da uniéo estavel. Entender o contrario é estabelecer
um retrocesso em relacdo alentas e sofridas conquistas da mulher para ser tratada como sujeito
de igualdade juridica e de igualdade social. Negar a existéncia de unido estével, quando um dos
companheiros é casado, é solucdo facil. Mantém-se ao desamparo do Direito, na clandestinidade,
o que parte da sociedade prefere esconder. Como se uma suposta invisibilidade fosse capaz de
negar a existéncia de um fato social que sempre aconteceu, acontece e continuara acontecendo.
A solucdio para tais unides esta em reconhecer que ela gera efeitos juridicos, de forma a evitar
irresponsabilidades e o enriquecimento ilicito de um companheiro em desfavor do outro” (Ape-
lacdo Civel 1.0017.05.016882-6/003, Rel.? Des.? Maria Elza, 52 Camara Civel, j. em 20/11/2008, p.
em 10/12/2008). Outrossim, decidiu o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, in verbis: “Em-
bargos infringentes. Unido estavel. Relacdes simultaneas. - De regra, nio é viavel o reconheci-
mento de duas entidades familiares simultaneas, dado que em (sic) sistema juridico é regido pelo
principio da monogamia. No entanto, em Direito de Familia, ndo se deve permanecer no apego
rigido a dogmatica, o que tornaria o julgador cego a riqueza com que a vida real se apresenta. No
caso, estd escancarado que o de cujus tinha a notavel capacidade de conviver simultaneamen-
te com duas mulheres, com elas estabelecendo relacionamento com todas as caracteristicas de
entidades familiares. Por isso, fazendo ceder a dogmatica a realidade, impera reconhecer como
coexistentes duas entidades familiares simultaneas. Desacolheram os embargos, por maioria”
(Embargos Infringentes n® 70013876867, Rel. Des. Luiz Ari Azambuja Ramos, 4° Grupo Civel, DJ
de 10/3/2006, DP 12/4/2006). No mesmo sentido: “Apelacio civel. A¢des declaratdrias conexas
relativas a unides estaveis simultaneas. Companheiro falecido. Evidenciado, a partir do conjunto
probatério, que ambas as autoras mantiveram unifo estavel com o de cujus, inclusive com prole e
com todos os contornos que lhe sdo peculiares: convivéncia publica, continua e duradoura e esta-
belecida com o objetivo de constitui¢do de familia, a procedéncia das duas demandas mostra-se
inafastavel, impondo-se, pois, reconhecer a existéncia de relacdes paralelas caracterizando am-
bas unido estavel, como definido em lei. Negaram provimento a todos os recursos” (TJRS. Ape-
lacdo Civel n° 70024427676, Rel. Des. Alzir Felippe Schmitz, 82 Camara Civel, DJ de 16/10/2008,
DP 23/10/2008).



CONSTITUICAO DO BRASIL 70 Q41,05 1988 - 2018

processo lento, gradual e constante, na medida em que somente se tor-
na possivel pelo acompanhamento do desenvolvimento cultural e in-
telectual da sociedade. Contudo, ja é inquestionavel, na sociedade bra-
sileira, a no¢éo de ser a entidade familiar encarada como verdadeira
comunidade de afeto e de cooperacdo, desvinculando-se da exigéncia
de um desenho legal imposto pelo Estado.

Em vista disso, destaca-se, inclusive, o desenvolvimento da
teoria do poliamorismo, a qual defende a possibilidade de se admitir
unides afetivas simultaneas e paralelas® — ultrapassando a visio res-
tritiva da monogamia —, com base na dignidade da pessoa humana, na
solidariedade, na afetividade, na busca da felicidade, na liberdade e na
igualdade, objetivando tornar efetiva a funcao social das entidades fa-
miliares.

De igual forma, verifica-se que a afetividade, como elemento
de esséncia das relacdes interpessoais na familia, também proporcio-

na o reconhecimento da chamada parentalidade socioafetiva.”

© Nesse sentido, ja decidiu o Tribunal de Justica do Distrito Federal, in verbis: “Unides estaveis.
Concomitancia. Civil. A¢des de Reconhecimento de unides estaveis post mortem. Reconheci-
mento judicial de duas unides estaveis havidas no mesmo periodo. Possibilidade. Excepcionali-
dade. Recursos desprovidos. 1 - Os elementos caracterizadores da unifo estavel ndo devem ser to-
mados de forma rigida, porque as relacdes sociais e pessoais sdo altamente dinamicas no tempo.
2 - Regra geral, ndo se admite o reconhecimento de duas unides estaveis concomitantes, sendo
a segunda relacdo, constituida a margem da primeira, tida como concubinato ou, nas palavras
de alguns doutrinadores, ‘unido estavel adulterina’, rechacada pelo ordenamento juridico. To-
davia, as nuances e peculiaridades de cada caso concreto devem ser analisadas para uma melhor
adequaciio das normas juridicas regentes da matéria, tendo sempre como objetivo precipuo a
realizagio da justica e a protecio da entidade familiar - desiderato ultimo do Direito de Familia.
3 - Comprovado ter o de cujus mantido duas familias, apresentando as respectivas companheiras
como suas esposas, tendo com ambas filhos e patrimonio constituido, tudo a indicar a inten¢éio
de constituicdo de familia, sem que uma soubesse da outra, impde-se, excepcionalmente, o reco-
nhecimento de ambos os relacionamentos como unides estaveis, a fim de se preservar os direitos
delas advindos. 4 - Apelacdes desprovidas” (Apelacio Civel n° 2006.03.1.000183-9, Rel. Des. Ni-
vio Geraldo Gongalves, 12 Turma Civel, DJ de 27/2/2008, m.v.).

7O reconhecimento da parentalidade socioafetiva é plenamente aceito pelos Tribunais patrios. A
titulo exemplificativo, tem-se a seguinte decisdo proferida pelo Superior Tribunal de Justica, in
verbis: “Recurso especial. Acdo negatoria de paternidade c/c retificacdo de registro civil. Existén-
cia de vinculo socioafetivo nutrido durante aproximadamente vinte e dois anos de convivéncia
que culminou com o reconhecimento juridico da paternidade. Verdade bioldgica que se mostrou
desinfluente para o reconhecimento da paternidade aliada ao estabelecimento de vinculo afeti-
vo. Pretensdo de anulacfio do registro sob o argumento de vicio de consentimento. Impossibilida-
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De fato, o reconhecimento do afeto como elemento atributi-
vo do estado de filiacdo é abarcado pela Constituicdo Federal de 1988,
pois, conforme ja dito, consagra a igualdade substancial entre os filhos,
vedando qualquer tratamento discriminatoério (art. 227, § 6°), bem
como assegura a protecdo integral da crianca e do adolescente (art.
227, caput). Outrossim, a Carta Magna, ao facultar ao casal o exercicio
livre do planejamento familiar, dispde que este deve observar o princi-
pio da paternidade responsavel (art. 226, § 7°), o que significa que ser
pai/maée ndo se resume apenas a concepgao bioldgica da crianca, mas
sim constitui o efetivo exercicio da fun¢do paterna/materna, de modo
a contribuir para o completo desenvolvimento das potencialidades
pessoais daquele tido como filho.

Por sua vez, o atual Cddigo Civil reconhece a possibilidade de
parentesco socioafetivo, ao dispor, em seu art. 1.593, que o parentes-

co pode ser natural ou civil, conforme resulte de consanguinidade ou

de. Erro substancial afastado pelas insténcias ordinarias. Perfilha¢do. Irrevogabilidade. Recurso
especial a que se nega provimento. I - O Tribunal de origem, ao contrario do que sustenta o ora
recorrente, ndo conferiu a hipétese dos autos o tratamento atinente a adocfio 4 moda brasileira,
pois em momento algum adotou a premissa de que o recorrente, ao proceder ao reconhecimento
juridico da paternidade, tinha conhecimento da inexisténcia de vinculo bioldgico; II - O ora re-
corrente, a despeito de assentar que tinha duvidas quanto a paternidade que lhe fora imputada,
ao argumento de que tivera tdo somente uma relagio intima com a genitora de recorrido e que
esta, & época, convivia com outro homem, portou-se como se pai da crianca fosse, estabelecendo
com elavinculo de afetividade, e, apds aproximadamente vinte e dois anos, tempo suficiente para
perscrutar a verdade bioldgica, reconheceu juridicamente a paternidade daquela; I1I - A alegada
duvida sobre a verdade bioldgica, ainda que nio absolutamente dissipada, mostrou-se irrelevan-
te, desinfluente para que o orarecorrente, incentivado, segundo relata, pela prépria familia, pro-
cedesse ao reconhecimento do recorrido como sendo seu filho, oportunidade, repisa-se, em que
ovinculo afetivo ha muito encontrava-se estabelecido; IV - A tese encampada pelo orarecorrente
no sentido de que somente procedeu ao registro por incorrer em erro substancial, este prove-
niente da presséo psicoldgica exercida pela genitora, bem como do fato de que a idade do recor-
rido corresponderia, retroativamente, a data em que teve o unico relacionamento intimo com
aquela, diante do contexto fatico constante dos autos, imutavel na presente via, no comporta
guarida; V - Admitir, no caso dos autos, a prevaléncia do vinculo bioldgico sobre o afetivo, quando
aquele afigurou-se desinfluente para o reconhecimento voluntério da paternidade, seria, por via
transversa, permitir a revogacao, ao alvedrio do pai-registral, do estado de filiacao, o que contra-
ria, inequivocamente, a determinacéo legal constante do art. 1.610, Cédigo Civil; VI - Recurso
Especial a que se nega provimento” (REsp 1078285/MS, Rel. Ministro Massami Uyeda, Terceira
Turma, j. em 13/10/2009, DJe de 18/8/2010).
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“outra origem”.® Além disso, em seu art. 1.596, consagra o principio da
igualdade material dos filhos, ao dispor que “os filhos, havidos ou néo
da relacdo de casamento, ou por adoc¢do, terdo os mesmos direitos e
qualificacdes, proibidas quaisquer designacdes discriminatodrias rela-
tivas a filiacdo”.

Dessarte, a filiacdo socioafetiva ndo encontra seu fundamento
no nascimento (fato biolégico) ou em presuncdes legais (fato juridico),
mas sim na posse de estado de filho. Dessa forma, a caracterizacio de
pai/maée sé pode ser reconhecida, efetivamente, aquele que desempe-
nha o papel de protetor, de educador, de companheiro do filho; ou seja,
néo é o vinculo bioldgico ou a presuncéo legal que tornam alguém pai
ou made, mas sim a assuncio de tal papel por quem assim pretenda ser

reconhecido.’

8 Nesse sentido sdo os enunciados 103 e 256, aprovados nas Jornadas de Direito Civil, promovidas
pelo Conselho da Justica Federal, in verbis: “103 - Art. 1.593: O Cddigo Civil reconhece, no art.
1.593, outras espécies de parentesco civil além daquele decorrente da adogio, acolhendo, assim,
anocio de que ha também parentesco civil no vinculo parental proveniente quer das técnicas
de reproducdo assistida heterdloga relativamente ao pai (ou méae) que néo contribuiu com seu
material fecundante, quer da paternidade socioafetiva, fundada na posse do estado de filho”;
“256 - Art. 1.593: A posse do estado de filho (parentalidade socioafetiva) constitui modalidade
de parentesco civil”.

¢ Em 14 de novembro de 2017, o Conselho Nacional de Justica editou o Provimento n° 63, que
“Institui modelos tnicos de certidiao de nascimento, de casamento e de dbito, a serem adotadas
pelos oficios de registro civil das pessoas naturais, e dispde sobre o reconhecimento voluntario
e aaverbacdo da paternidade e maternidade socioafetiva no Livro ‘A’ e sobre o registro de nasci-
mento e emissio da respectiva certiddo dos filhos havidos por reproducao assistida”, sendo que,
em seu texto, restou consignado, expressamente, o reconhecimento da parentalidade socioafeti-
va como verdadeiro vinculo fatico e juridico de filiacéo e que, portanto, independe da via judicial
para que haja a sua averbacao junto ao registro civil de nascimento. Nesse sentido, destaca-se o
disposto no art. 10, in verbis: “Art. 10. O reconhecimento voluntario da paternidade ou da mater-
nidade socioafetiva de pessoa de qualquer idade serd autorizado perante os oficiais de registro
civil das pessoas naturais. § 1° O reconhecimento voluntario da paternidade ou maternidade sera
irrevogavel, somente podendo ser desconstituido pela via judicial, nas hipdteses de vicio de von-
tade, fraude ou simulacgdo. § 2° Poderao requerer o reconhecimento da paternidade ou mater-
nidade socioafetiva de filho os maiores de dezoito anos de idade, independentemente do estado
civil. § 3° Nao poderio reconhecer a paternidade ou maternidade socioafetiva os irméos entre si
nem os ascendentes. § 4° O pretenso pai ou mie sera pelo menos dezesseis anos mais velho que
o filho a ser reconhecido”.
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E, considerando o afeto como elemento essencial para a defini-
cdo da perfilhacdo, cumpre destacar mais uma consequéncia da afeti-
vidade, qual seja a configura¢do do abandono afetivo.'

Deveras, o afeto, que reflete o fundamento da interacdo entre
as pessoas, impde aos pais um plexo de deveres juridicos, que se con-
substanciam nas nog¢des de convivio, cuidado, criacio e educagao dos
filhos, questdes estas que envolvem, por consequéncia, a necessaria e
efetiva atribuicdo de atencio, bem como o acompanhamento do de-
senvolvimento sociopsicoldgico da prole. Dessa forma, a atribuicdo da
responsabilidade civil por dano extrapatrimonial ao genitor que, cul-
posamente, frustra verdadeiros deveres juridicos existentes perante
seus filhos, tem por objetivo reprimir tais condutas do meio social —
reafirmando a importancia do papel paterno/materno para o desen-
volvimento da pessoa — e, principalmente, visa tutelar os direitos da

personalidade — e, portanto, direitos fundamentais — dos filhos."

10 A possibilidade de o filho pleitear indenizagao por dano extrapatrimonial decorrente de aban-
dono afetivo pelos pais restou reconhecida pelo Superior Tribunal de Justica, in verbis: “Civil
e processual civil. Familia. Abandono afetivo. Compensacéo por dano moral. Possibilidade. - 1.
Inexistem restricoes legais a aplicacfio das regras concernentes a responsabilidade civil e o con-
sequente dever de indenizar/compensar no Direito de Familia. 2. O cuidado como valor juridi-
co objetivo estd incorporado no ordenamento juridico brasileiro ndo com essa expressio, mas
com locugdes e termos que manifestam suas diversas desinéncias, como se observa do art. 227
da CF/88. 3. Comprovar que a imposicéo legal de cuidar da prole foi descumprida implica se re-
conhecer a ocorréncia de ilicitude civil, sob a forma de omissio. Isso porque o non facere, que
atinge um bem juridicamente tutelado, leia-se, o necessério dever de criacdo, educagio e compa-
nhia — de cuidado — importa em vulneracdo da imposicéo legal, exsurgindo, dai, a possibilidade
de se pleitear compensacéo por danos morais por abandono psicoldgico. 4. Apesar das intimeras
hipéteses que minimizam a possibilidade de pleno cuidado de um dos genitores em relagfio a sua
prole, existe um nucleo minimo de cuidados parentais que, para além do mero cumprimento da
lei, garantam aos filhos, a0 menos quanto a afetividade, condi¢des para uma adequada formacéo
psicolégica e insercéo social. 5. A caracterizacdo do abandono afetivo, a existéncia de excludentes
ou, ainda, fatores atenuantes — por demandarem revolvimento de matéria fatica — ndo podem
ser objeto de reavaliaciio na estreita via do recurso especial. 6. A alteragio do valor fixado a ti-
tulo de compensacio por danos morais é possivel, em recurso especial, nas hipdteses em que a
quantia estipulada pelo Tribunal de origem revela-se irriséria ou exagerada. 7. Recurso especial
parcialmente provido” (REsp 1159242/SP, Rel.? Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, j. em
24/4/2012, DJe de 10/5/2012).

I Nesse sentido, destaca-se recente julgado do Superior Tribunal de Justica, in verbis: “Civil di-
reito de familia. Responsabilidade civil subjetiva. Genitor. Ato ilicito. Dever juridico inexistente.
Abandono afetivo. Indenizagao por danos morais. - 1. Nao ofende o art. 535 do CPC a decisdo que
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Do mesmo modo, o abandono afetivo também se configura na
hipétese em que os filhos maiores deixam de prestar a devida assistén-
cia e atencdo aos seus genitores ja idosos, conduta esta que, além de
consistir em verdadeira atuacdo moralmente condenavel, represen-
ta grave ofensa a dever juridico, qual seja o da solidariedade familiar.
Alias, ressalte-se que a Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 229,
prevé que incumbe aos filhos o dever de ajudar e amparar os pais na ve-
lhice, caréncia ou enfermidade. Assim, deve ser reconhecida a conduta
ilicita praticada pelos filhos que, literalmente, abandonam seus pais,
atribuindo-lhes, pois, a responsabilidade civil por dano extrapatrimo-
nial, na medida em que a omissao daqueles impede que estes possam

usufruir, ao final de suas vidas, de uma existéncia digna.'?

4 Consideracdes finais

Diante do acima exposto, é possivel concluir que, na sociedade

atual, a determinacio de umarelagdo como familia ndo se vincula a sua

examina, de forma fundamentada, todas as questdes submetidas a apreciagfio judicial. 2. A ag¢fio
de indenizacdo decorrente de abandono afetivo prescreve no prazo de trés anos (Cédigo Civil,
art. 206, § 3°, V). 2. A indenizagio por dano moral, no &mbito das relagdes familiares, pressupde
apratica de ato ilicito. 3. O dever de cuidado compreende o dever de sustento, guarda e educagiio
dos filhos. Nio ha dever juridico de cuidar afetuosamente, de modo que o abandono afetivo, se
cumpridos os deveres de sustento, guarda e educacio da prole, ou de prover as necessidades de
filhos maiores e pais, em situacéo de vulnerabilidade, nio configura dano moral indenizavel. Pre-
cedentes da 4* Turma. 4. Hipotese em que a acdo foi ajuizada mais de trés anos apos atingida a
maioridade, de forma que prescrita a pretensiao com relacdo aos atos e omissdes narrados na ini-
cial durante a menoridade. Improcedéncia da pretensdo de indenizagio pelos atos configurado-
res de abandono afetivo, na ética do autor, praticados no triénio anterior ao ajuizamento da agfo.
4. Recurso especial conhecido em parte e, na parte conhecida, ndo provido” (STJ. REsp 1579021/
RS, Rel.? Ministra Maria Isabel Gallotti, Quarta Turma, j. em 19/10/2017, DJe de 29/11/2017).

2 Quanto a responsabilidade civil por dano extrapatrimonial em caso de abandono afetivo dos
filhos em relacgéo aos pais idosos, destaca-se a existéncia do Projeto de Lein® 4.294/08, de autoria
do Deputado Federal Carlos Bezerra, o qual propde a alteracdo do Cédigo Civil e do Estatuto do
Idoso para estabelecer a indenizacdo por dano moral em razio do abandono afetivo. Ressalta-se
que, em 13/4/2011, foi aprovado, por unanimidade, parecer favoravel a referido Projeto de Lei
pela Comissédo de Seguridade Social e Familia. Em 25/6/2015, foi suspensa a discussio junto a
Comissdo de Constituicdo e Justica e de Cidadania da Camara dos Deputados, estando, desde a
referida data, paralisada a sua tramitacgéio (Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/proposi-
coesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=415684>. Acesso em: 19 jan. 2019).
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conformacdo a um modelo legal ou mesmo doutrinario, mas sim ape-
nas a presenca do seu carater eudemonista, ou seja, a sua orientacgéo
no sentido de permitir aos seus membros a busca pela felicidade indi-
vidual, por meio da realizacdo pessoal. Com efeito, por mais comple-
xas que sejam as formacdes familiares, é perfeitamente compreensivel
e exigivel a atribuicdo de tutela e protecdo pelo Estado a essas relacdes,
com a finalidade de se permitir a comunhao plena de vida e interesses
entre seus membros.

Portanto, a afetividade, como elemento basilar da formacéo e
estruturacdo familiar, merece receber o reconhecimento de seu valor
juridico — verdadeiro principio juridico aplicado no ambito do Direito
das Familias —, de modo a propiciar o entendimento de que, numa re-
lacdo de mutuo afeto, ndo € possivel identificar a familia como nucleo
patrimonial e reprodutivo, mas sim deve ser compreendida sob o viés
socioafetivo, por ser o afeto matriz de varias e novas representacoes
sociais, responsavel por permitir aos seus membros o alcance da felici-

dade da vida em comum.

Referéncias

DIAS, Maria Berenice. A estatizacdo das relacdes afetivas e a imposi-
cdo de direitos e deveres no casamento e na unido estavel. In: PEREI-
RA, Rodrigo da Cunha (Coord.). Familia e a cidadania: o novo CCB e a
vacatio legis. Belo Horizonte: IBDFAM /Del Rey, 2002. p. 301-308.

DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 4. ed. rev. atual.
e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007.

FACHIN, Luiz Edson. Desafios e perspectivas do Direito de Familia no
Brasil contemporéneo. In: AZEVEDO, Antdnio Junqueira de; TOR-
RES, Heleno Taveira; CARBONE, Paolo (Coord.). Principios do novo



CONSTITUICAO DO BRASIL 70 Q41,05 1988 - 2018

Cadigo Civil brasileiro e outros temas: homenagem a Tullio Ascarelli.
Sao Paulo: Quartier Latin, 2008. p. 423-443.

FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito das fami-
lias. 3. ed. rev. ampl. e atual. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011.

FREITAS, Juarez. A interpretagdo sistemdtica do direito. Sdo Paulo:
Malheiros, 1995.

LIRA, Ricardo César Pereira. Breve estudo sobre as entidades familia-
res. In: BARRETO, Vicente (Org.). A nova familia: problemas e pers-
pectivas. Rio de Janeiro: Renovar, 1997. p. 25-46.

LOBO, Paulo Luiz Netto. Entidades familiares constitucionalizadas:
para além do numerus clausus. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Co-
ord.). Familia e a cidadania: o novo CCB e a vacatio legis. Belo Hori-
zonte: IBDFAM /Del Rey, 2002. p. 89-107.

LOBO, Paulo Luiz Netto. Principio juridico da afetividade na filiacdo.
In: FAMILIA e sucessdes: relacdes de parentesco. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2011. p. 385-392. (Colecdo Doutrinas Essenciais, v. IV).

MARQUES, Cldudia Lima; CACHAPUZ, Maria Cldudia; VITORIA,
Ana Paula da Silva. Igualdade entre filhos no Direito brasileiro atual:
direito p6s-moderno?. In: FAMILIA e sucessdes: relacdes de paren-
tesco. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 333-360. (Colecéo
Doutrinas Essenciais, v. IV).

PERLINGERI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional. Trad.
Maria Cristina de Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 2008.

TEPEDINO, Gustavo. A disciplina civil-constitucional das relagdes
familiares. In: BARRETO, Vicente (Org.). A nova familia: problemas e
perspectivas. Rio de Janeiro: Renovar, 1997. p. 47-69.

VILLELA, Joio Baptista. Familia hoje. In: BARRETO, Vicente (Org.).
A nova familia: problemas e perspectivas. Rio de Janeiro: Renovar,
1997. p. 71-86.

115



116

CONSTITUICAO DO BRASIL 70 Q#05 1988 -2018

VILLELA, Jodo Batista. Desbiologizacdo da paternidade. Revista da
Faculdade de Direito da UFMG, Belo Horizonte, ano XXVII, n. 21, p.
400-418, maio 1979.

WELTER, Belmiro Pedro. Igualdade entre a filiacio bioldgica e socio-
afetiva. In: FAMILIA e sucessdes: relacdes de parentesco. Sio Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011. p. 413-454. (Colecdo Doutrinas Essen-
ciais, v. IV).



