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Efetivamente o que faz alguém ser pai ndo é apenas o
ato fisico da geracao, mas principalmente o engajamento
afetivo, psicolégico e moral. E esse engajamento que
confere valor e dignidade a paternidade. Este pode até
estar ausente naquele que gerou fisicamente o filho. Se
nao tiver esse engajamento, € menos pai que o pai
adotivo. Parece ter sido esta a atitude de José. Assumiu
tudo de Jesus e de Maria. Dando o nome “Jesus” a
crianga, assume essa crianca com tudo o que vem
implicado de compromissos e deveres. (BOFF, Leonardo.
Sao José: a personificacdo do pai. Campinas: Versus,
2005, p. 54)



RESUMO

O presente trabalho busca analisar a possibilidade de se atribuir efeitos
juridicos as relacfes advindas entre filhos e pais afins. Esses sdo os membros das
familias reconstituidas, aquelas formadas por pares, em que um deles deve,
necessariamente, ja ter um filho.

Para justificar a producédo desses efeitos juridicos entre pessoas que nao sao
ligadas por qualquer vinculo genético fez-se necessario demonstrar a evolugao
legislativa sobre a familia e as mudancas sofridas ao longo dos tempos.

Além disso, dedicou-se um capitulo especial as familias monoparentais e
quais os reflexos da autoridade parental nesses nucleos familiares. Tais reflexos
influenciam diretamente nas familias reconstituidas e, por isso, também foram
tratados no terceiro capitulo.

Discutiu-se o parentesco entre pais e filhos afins, as normas que regem o
Direito de Familia e as repercussdes dessas relacbes quando a nova uniao do casal

chega ao fim.

Palavras-chave : familias reconstituidas; pais afins; filhos afins; posse de estado de

filho; paternidade socioafetiva.



ABSTRACT

The present dissertation has the objective to prove the possibility to attribute
legal effects to the relations between sons and step parents, which are members of
the stepfamilies. Theses families are constituted by a couple that one of them must,
necessarily, has already a son.

For to justify the produce of this effects between persons who are not related
by any genetic link, became necessary to show the legislative evolution about the
family and the changes which have been occurred along of years.

Beyond that, this dissertation dedicated a special chapter to the monoparental
families showing the consequences of the parental authority in these families groups.
These consequences influence directly the step families and because of their
importance, it was treated also in the third chapter.

There was a discussion about relationship between step parents and step
sons, the norms that treat the Family Law and the repercussions of these relations

when the new couple union gets end.

Key-words : stepfamilies; stepparents; stepsons; ownership of son state; affective

social paternity
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1 INTRODUCAO

Uma separacdo ndo acaba com a familia, mas a transforma. Tal afirmativa
contraria o mito mantido e alimentado por séculos de que casamento e
familia sdo estruturas indissociaveis entre si e, portanto, desfazendo-se o
casamento, desfaz-se a familia.!

A familia, assim como a sociedade, evoluiu e, dessa evolucéo, varios foram e
sdo os efeitos surtidos. A Constituicao Federal de 1988 foi sem duavida
determinadora de grande parte dessas mudancas, influenciando de forma
substancial no Direito de Familia.

A preocupacdo com o ser humano trouxe a possibilidade de novas formas de
familia, além da fundada no matriménio; a igualdade dos filhos, independentemente
do estado civil dos pais e a afetividade como fator determinante das relacdes
familiares sdo exemplos das profundas alteracbes introduzidas pela nova ordem
juridica de 1988.

E, nessa época de familias sem molduras, surge a familia reconstituida, fruto
da unido de pessoas com filhos que fizeram parte de outras familias em um
determinado momento e, como o proprio nome diz, resolveram refazer suas vidas.
Esse é o objeto principal do presente trabalho: o laco formado entre os membros
dessas familias, ou melhor dizendo, entre os filhos das familias reconstituidas.

Qual sera o vinculo entre os meus, 0s seus e 0s nossos filhos? Sera que
dessas relacdes poderia surtir algum efeito juridico?

Para responder a essas e outras perguntas sobre o tema analisou-se em um
primeiro momento a evolucdo da familia na legislacéo brasileira. Da familia fundada

Gnica e exclusivamente no casamento indissoluvel, chegou-se, depois de

! NAZARETH, Eliana Riberti. Familia e divércio. In: CERVENY, Ceneide Maria de Oliveira
(Org.).Familia e... comunicagédo, divorcio, mudanca, resiliéncia, deficiéncia, lei, bioética, doenca,
religido e drogadicao. Sdo Paulo: Casa do Psicélogo, 2004, p. 25.



percorridos grandes e longos passos, a pluralidade de entidades familiares, sem um
modelo rigido, tal como se coloca na modernidade.

A relacdo paterno-filial também sentiu as transformacfes da sociedade e
deixou de ter como parametro simplesmente a lei ou a biologia, mas muito mais do
que isso seu fundamento hoje estd na demonstracdo do ser pai, do ser filho. A
filiacdo, assim como a nova familia, estd pautada na afetividade, utilizada de forma
essencial para o deslinde das questbes familiares.

Para se chegar as familias reconstituidas alternativa ndo ha sendo uma
“estadia” pelas familias monoparentais, formadas por um dos genitores e seus
descendentes. Seja qual for a origem desses ndcleos monoparentais eles sdo um
estagio obrigatério no caminho rumo a reconstituicdo de outra familia.

E, uma vez desfeita a monoparentalidade pela unido estavel, homoafetiva ou
pelo casamento daquele genitor que a formava, eis que surge a entidade familiar
objeto do presente trabalho: a familia reconstituida.

Ora, mas qual a necessidade de se estudar tal familia? Em que ela se difere
das demais a ponto de merecer um estudo especial? Nossa legislacéo traz alguma
previsdo sobre o tema? E o direito estrangeiro, como lida com a questao?

Na tentativa de encontrar essas respostas e, mais do que isso, de trazer
outras reflexdes, convida-se o leitor a penetrar no mundo das familias reconstituidas,
entidade familiar cada vez mais presente num cotidiano em que os desenlaces

conjugais deixaram de ser uma excecao.



2 A EVOLUCAO DA FAMILIA NOS TEXTOS CONSTITUCIONAIS E NA
LEGISLACAO BRASILEIRA

As familias reconstituidas séo, hoje, uma realidade no Brasil. No entanto,
como sera demonstrado, muito teve que ser percorrido até que se pudesse pensar e
aceitar uma familia formada por membros advindos de familias diversas. Passa-se,
entdo, a uma analise da evolucdo da familia brasileira e das legislacdes que a ela
digam respeito, no intuito de mostrar os caminhos trilhados até os dias atuais.

Antes de ser descoberto, o Brasil era ocupado por povos indigenas, em que
as regras de parentesco e os vinculos familiares eram ditados por rituais préprios
daquela cultura. No periodo da colonizacdo, os europeus recém-chegados ao solo
brasileiro se “encantavam” com as indias e dessas unifes surgiam mao-de-obra
para auxilio no corte do pau brasil, bem como um modelo familiar marcado pelo
trabalho escravo e para a exportagdo. Essas familias se caracterizavam pela

extensdo, pelo patriarcalismo e pelo casamento por interesse econdmico.?

2 ALGRANTI, Leila Mezan. Familias e vida doméstica. In: SOUZA, Laura de Mello e. (Org.). Histéria
da vida privada no Brasil: cotidiano e vida privada na América portuguesa. Sdo Paulo: Companhia
das Letras, 1997, p. 84.



O Brasil deixou de ser colonia de Portugal e se tornou um pais independente
em 1822, mais exatamente no dia 7 de setembro do referido ano. Entretanto, ainda
nao havia nenhuma lei brasileira que regulasse a vida dos entdo brasileiros, visto
que a liberdade adquirida em relacdo aos portugueses era algo muito recente.® O
Brasil deixava de ser coldnia, mas as relacbes familiares ainda eram determinadas
pelo patriarcalismo. O novo governo determinou que as Ordenacdes Filipinas, bem
como as leis e decretos de Portugal deveriam continuar em vigéncia até a
promulgacéo de um Cédigo Brasileiro.*

Logo apoOs a tdo sonhada independéncia, D. Pedro | promulgou a primeira
Constituicdo brasileira, a unica do periodo imperial, e determinou que um Caodigo

Civil deveria ser feito o quanto antes.’

® As Ordenac6es Filipinas eram leis gerais vindas de Portugal que vigoraram no Brasil durante o
periodo colonial e, inclusive, depois de declarada a independéncia, jA que ndo havia nenhuma
legislacdo que regulasse as relacdes entre os brasileiros. Segundo José Reinaldo de Lima Lopes, as
Ordenacdes Filipinas “nem pretendiam ser um cédigo (ndo h& partes gerais sobre atos, negdcios,
pessoas, etc.), nem desejava o0 rei castelhano impor novidades a Portugal, preferindo manter
(consolidando) o que ja havia”. Ver: LIMA, José Reinaldo de. O direito na historia: licdes introdutodrias.
2. ed. Sédo Paulo: Max Limonad, 2002, p. 269.

* ROBERTO, Giordano Bruno Soares. Introducdo a histéria do direito privado e da codificagdo: uma
andlise do novo Cédigo Civil. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p. 59-60.

® Art. 179, XVIII da Constituicdo de 1824 - Organizar—se-ha quanto antes um Codigo Civil, e Criminal,
fundado nas solidas bases da Justica, e Equidade.



Seguindo a tendéncia do constitucionalismo liberal, que ja predominava em
outros paises,® o maior intuito dessa Constituicéo era a separacdo dos poderes e a
declaracdo expressa de alguns direitos dos cidadaos, sendo, no entanto, um
documento meramente politico,” visto que, na realidade, quem controlava as
relacfes sociais e politicas eram os grandes proprietarios rurais, os quais detinham
grande poder sobre a maioria da populacéo livre.®

A religido catélica era a Unica reconhecida pelo direito constitucional imperial®
e, por isso, apenas o casamento celebrado no catolicismo era aceito pela sociedade
do Império.

Essa Constituicdo se caracterizava pelo nao-intervencionismo, motivo pelo
qual inexistia qualquer referéncia a familia, considerada um instituto eminentemente
privado.°

Com a proclamacédo da Republica e o fim da escravidado, surge uma nova
forma de familia, originaria da Europa: era a familia burguesa, formada apenas por

pais e poucos filhos. As fungbes remuneradas em muito se distinguiam das né&o-

® Segundo A. J. de Melo Morais, a primeira Constituicdo brasileira foi modelada pelas Constituicdes

espanhola, francesa e americana. Ver: MORAIS, Alexandre José de Melo. A independéncia e o

império do Brasil. Brasilia: Senado Federal, 2004, p. 108.

" Esse texto constitucional reconhecia alguns direitos fundamentais da sociedade, mas por outro lado

mantinha todas as decisfes concentradas nas maos do chefe do Poder Moderador, existente aquela

época:

Art. 179 da Constituicdo de 1824 — A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidadaos

Brazileiros, que tem por base a liberdade, a seguranca individual, e a propriedade, é garantida pela

Constituicdo do Imperio, pela maneira seguinte.

Art. 98 da Constituicao de 1824 — O Poder Moderador € a chave de toda a organisacéo Politica, e é

delegado privativamente ao Imperador, como Chefe Supremo da Nacdo, e seu Primeiro

Representante, para que incessantemente vele sobre a manutencdo da Independencia, equilibrio, e

harmonia dos mais Poderes Paliticos.

Art. 99 da Constituicdo de 1824 — A Pessoa do Imperador € inviolavel, e Sagrada: Elle ndo esta

sujeito a responsabilidade alguma.

8 FAUSTO, Boris. Histéria do Brasil. 9. ed. Sdo Paulo: Universidade de S&o Paulo — Fundagao para o

Desenvolvimento da Educacéo, 2001, p. 149.

° Art. 5° da Constituicdo de 1824 - A Religido Catholica Apostolica Romana continuard a ser a

Religido do Imperio. Todas as outras Religides serdo permitidas com seu culto domestico, ou
articular em casas para isso destinadas, sem forma alguma exterior do Templo.

® OLIVEIRA, José Sebastido de. Fundamentos constitucionais do direito de familia. Sdo Paulo:

Revista dos Tribunais, 2002, p. 30.



remuneradas e a mulher néo fazia parte da populacéo produtiva, sendo o homem o
tnico provedor da familia.**

Em 24 de fevereiro de 1891, foi promulgada a segunda Constituicao
brasileira e a primeira republicana.'” Essa Carta Politica foi inspirada no pensamento
norte-americano, ignorando os problemas sociais e do trabalho, que ndo eram
considerados fundamentais a estrutura da ordem juridica e politica.

A idéia predominante era a do laissez-faire, laissez-passer, ou seja, um
Estado que pregava a liberdade acima de tudo, principalmente o liberalismo
econdbmico, pois o0 politico se restringia ao que interessava aos grandes
latifundiarios.

Também considerando ser a familia uma questdo de direito privado, nao
houve nessa Constituicdo um capitulo que dedicasse a ela tratamento especifico.

No entanto, havia uma previsdo com relacdo ao casamento civil, que passou
a ser o Unico reconhecido,'® o que buscava diminuir a influéncia da Igreja Catdlica

na vida privada, uma vez que era considerada a religiao oficial do Império:

Estado e Igreja passaram a ser instituicbes separadas. Deixou assim de
existir uma religido oficial no Brasil. Importantes funcdes, até entédo
monopolizadas pela Igreja Catdlica, foram atribuidas ao Estado. A
Republica s6 reconheceria o casamento civil, e os cemitérios passaram as
maos da administracdo municipal. Neles seria livre o culto de todas as
crencas religiosas.14

' KHEL, Maria Rita. Lugares do feminino e do masculino na familia. In: COMPARATO, Maria Cecilia;
MONTEIRO, Denise de Sisa Feliciano (Org.). A crianga na contemporaneidade e a psicanalise:
familia e sociedade I. Sdo Paulo: Casa do Psicélogo, 2001, p. 68.

120 periodo republicano se caracterizava pelo predominio das oligarquias cafeeiras.

3 Art. 72 da Constituicio de 1891- A Constituicdo assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a liberdade, a seguranca individual e a
propriedade, nos termos seguintes:

§ 4° - A Republica s6 reconhece o casamento civil, cuja celebracao sera gratuita.

1 EAUSTO, Boris. Histéria do Brasil. 9. ed. Sdo Paulo: Universidade de Sdo Paulo — Fundac&o para o
Desenvolvimento da Educacéo, 2001, p. 251.



Tal dispositivo ndo contou com o0 apoio unanime dos politicos da época, pois
o forte vinculo entre Igreja e Estado esteve atrelado ao Estado portugués desde a
Idade Média, e esta tradicdo havia se transferido ao Brasil em virtude da colonizagéo
portuguesa. Defendendo a idéia de que o casamento deveria ser visto apenas e tao-
somente como um sacramento da Igreja Catolica, houve quem protestasse contra
essa inovacao introduzida pela primeira Constituicdo da Republica, sob o
fundamento de que ausente a béncao religiosa, o casamento civil equivaleria a um
concubinato condenavel.™

No inicio do século XX novos valores comecaram a se agregar as entidades
familiares daquela época, mas a familia patriarcal e hierarquica continuava em alta.

Na esfera jurisdicional, esperava-se a promulgacdo de um Cédigo Civil, o que
fora determinado expressamente pelo imperador na Constituicdo Imperial.

Essa determinacao legal, no entanto, s6 foi concretizada quase um século
depois, em 1916, quando o pais passou a ter uma lei para regular as relacdes entre
os patrticulares. O Cédigo foi dividido em duas partes: uma geral e outra especial, em
que no primeiro capitulo, foram tratadas as relacdes familiares. Pode-se afirmar que
seus principais personagens eram o contratante, o marido, o proprietario e o
testador, j& que a preocupacdo maior era com as relaces patrimoniais.®

Esse novo diploma legal confirmou o espirito de sua época e sofreu grande
influéncia do Codigo de Napoleéo.

A mulher comega a se inserir no mercado de trabalho e os ideais de

igualdade entram em choque com as lutas para a manutencdo dos padrbes

> Trecho de autoria do Deputado Joaquim Ignécio Tosta, citado por Nélson Carneiro em A familia
nas constituicfes brasileiras. Revista da Academia Brasileira de Letras Juridicas, Rio de Janeiro, ano
V, n. 2, primeiro semestre de 1991, p. 200.

'® TEPEDINO, Gustavo. A constitucionalizacdo do direito civil: perspectivas interpretativas diante do
novo Cddigo. In: FIUZA, César; SA, Maria de Fatima Freire de; TORQUATO, Bruno (Org.). Direito
civil: atualidades. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p. 116.



tradicionais.!” E, nessa disputa de valores, vence a tradicdo. O homem era uma
figura superior, comandante do casamento que, por sua vez, tornava a mulher
relativamente incapaz e ao marido submissa. Isso sem contar o poder que exercia
sobre os filhos e sobre todas as decisdes relativas ao lar patriarcal.

Gilberto Freyre'® define tal divisdo sexual como um duplo padrdo de
moralidade. Ao homem eram dadas todas as liberdades, inclusive na esfera sexual,
ja a mulher se limitava a ter relagbes com o marido, cujo Unico intuito era a
procriacao.

O Direito de Familia, regulado pelo Codigo Civil de 1916, retratava a familia
da época: patriarcal, matrimonial, patrimonialista, hierarquica e indissoluvel.

Assim, ficou estabelecido que ao pai/marido caberiam todos os direitos e
deveres com relacdo a seu nucleo familiar. Ele era o “chefe da familia” e a ele todos
estavam subordinados, vez que era detentor de toda e qualquer decisdo que
dissesse respeito a seus subordinados. A mulher néo trabalhava fora de casa e saia

da dependéncia do pai para submeter-se aos poderes maritais.

Permaneciam, assim, as imposi¢des estatais no tocante a validagdo de uma
Unica forma de familia, instituida através do casamento, colocando os
cbnjuges numa posicdo passiva em relacdo as fungdes matrimoniais,
identificadas, neste interim, com as funcdes da prépria familia. Impunha-se
aos cbnjuges o dever de procriar, do qual derivava o dever de manter
relagBes sexuais. Além destes, subsistia também o dever de viverem juntos
para o resto da vida, pois 0 casamento era indissolUvel — situagdo essa que
durou, no Brasil, até 1977. Tudo isto servia para mascarar a verdadeira
func@o do matrimdnio, que se consubstanciava na protecdo de interesses
econdmicos. Nesta familia codificada, a afetividade tinha um papel
irrelevante, tanto no casamento quanto nas relagfes paterno-filiais.19

YMALUF, Marina; MOTT, Maria Licia. Reconditos do mundo feminino. In: SEVCENKO, Nicolau
(Org.). Historia da vida privada no Brasil: republica: da belle époque a era do radio. Sao Paulo:
Companhia das Letras, 1998, p. 368.

¥ FREYRE, Gilberto. Sobrados e mucambos: decadéncia do patriarcado e desenvolvimento do
urbano. Sao Paulo: Global, 2004, p. 208.

Y TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Familia, guarda e autoridade parental. Rio de Janeiro: Renovar,
2005, p. 23-24.



Eram os maridos quem ditavam as regras dentro de um lar, cabendo as
mulheres tdo-somente acatar as ordens impostas, uma vez que, com 0 casamento,
se tornavam relativamente incapazes.?® Elas ndo tinham voz ativa, sendo o papel
feminino restrito ao de mée e esposa, condicdo essa que em termos legais so foi
alterada na década de 60, do século passado, com o Estatuto da Mulher Casada.

A familia era vista como uma instituicdo e seus interesses eram primordiais
aos de seus membros. Suas funcdes eram econdmicas e ndo buscavam o bem-
estar de seus integrantes, mas, sim, um meio de garantir o trabalho e a producéo.?*

O casamento era a Unica forma de constituicdo de familia reconhecida e isso
refletia diretamente na filiacdo. Apenas eram reconhecidos os filhos nascidos na
constancia do matriménio, caso contrario, eram considerados ilegitimos, sendo
esses divididos em duas classes: 0s naturais e os espUrios,? que por sua vez eram
subdivididos em adulterinos ou incestuosos. Aos filhos naturais era permitido o

reconhecimento, o que n&o poderia acontecer com os espurios.?®

Nessa hipotese, a perfilhacdo poderia vir a abalar um casamento e, em prol
da manutencdo de uma familia, uma crianca ficava desamparada, como se pai ela
nao tivesse. O legislador ndo estava preocupado com a igualdade. O filho, fruto de
uma infidelidade, era condenado a ficar sem pai, que nenhum dever teria. Era a

vitoria da irresponsabilidade que prevalecia sobre os direitos de um inocente.

20 Art. 6° do CC de 1916 - Séo incapazes, relativamente a certos atos (art. 147, 1), ou a maneira de
0s exercer:

(-.)

Il - As mulheres casadas, enquanto subsistir a sociedade conjugal.

)

Sl CAMPOS, Diogo Leite. A nova familia. In: TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo (Coord.). Direitos de
familia e do menor: inovacgdes e tendéncias — doutrina e jurisprudéncia. Belo Horizonte: Del Rey,
1992, p. 19.

%2 Filhos naturais eram aqueles nascidos fora do casamento, mas seus pais ndo eram impedidos de
se casarem. Os espurios carregavam o preconceito de forma mais evidente, uma vez que seus pais
ndo podiam se casar, seja por ja serem casados ou por serem parentes.

2 Art. 358 do CC/1916 — Os filhos incestuosos ou adulterinos ndo podem ser reconhecidos.



Mas a prohibicdo de reconhecer os espurios ndo se justifica perante a razao
e a moral. A falta € commetida pelos paes e a deshonra recae sobre os
filhos, que em nada concorreram para ella. A indignidade esta no facto do
incesto e do adulterio, e a lei procede como se ella estivesse nos fructos
infelizes dessas unides condemnadas.”

A manutencdo do patrimdnio era a principal preocupacéo do estabelecimento
do vinculo matrimonial, razdo pela qual o afeto entre o casal ndo era fator
determinante para sua constituicdo. Talvez esse seja 0 motivo pelo qual os
casamentos eram tao estaveis e duradouros. Se nao havia decisdo de escolha por
parte dos conjuges para inicia-lo, muito menos para extingui-lo, afinal de contas o
amor ndo era essencial para sua formacdo, manutencéo e extincéo.?

Segundo Michelle Perrot, neste seio familiar os sentimentos ndo tinham vez,
tudo era em nome da continuac&o do patriménio.?®

Dessa forma, qualquer outro agrupamento familiar, que ndo o casamento, era
discriminado e n&o recebia qualquer protecdo por parte do Estado. Gustavo
Tepedino demonstra como as demais formas de familia eram preteridas e como era

forte o poder do “chefe da familia”:

A hostilidade do legislador pré-constitucional as interferéncias exdgenas na
estrutura familiar e a escancarada protecao do vinculo conjugal e da coeséo
formal da familia, ainda que em detrimento da realizacdo pessoal de seus
integrantes — particularmente no que se refere a mulher e aos filhos,
inteiramente subjugados a figura do coOnjuge-vardo — justificava-se em
beneficio da paz doméstica. Por maioria de razdo, a protecao dos filhos
extraconjugais nunca poderia afetar a estrutura familiar, sendo
compreensivel, em tal perspectiva, a aversao do Codigo Civil a concubina.
O sacrificio individual, em todas essas hipoteses, era largamente
compensado, na O6tica do sistema, pela preservacdo da célula mater da
sociedade, instituicdo essencial a ordem publica e modelada sob o
paradigma patriarcal.”’

4 BEVILAQUA, Clévis. Codigo Civil dos Estados Unidos do Brasil. Rio de Janeiro: Francisco Alves,
1917, v. IlI. p. 332.

% O Codigo Civil de 1916 nao previa a possibilidade da dissolugdo do vinculo matrimonial, existia
apenas a figura do desquite, que colocava fim ao regime de bens e aos deveres conjugais. Apés a Lei
do Divércio, em 1977, o desquite tornou-se a figura da separacéo.

%6 PERROT, Michelle. Histéria da vida privada: da Revolugdo Francesa a Primeira Guerra. Sao Paulo:
Companhia das Letras, 1991, p. 105.

? TEPEDINO, Gustavo. A disciplina Civil-constitucional das rela¢gBes familiares. In: TEPEDINO,
Gustavo. Temas de direito civil. 3.ed.Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 397-398.



Na esfera internacional, varias crises marcaram o comeco do século XX. A
Primeira Guerra Mundial, em 1914, e a queda da Bolsa de Nova lorque, em 1929,
acarretaram grande numero de desempregos, uma forte recessdo e em
consequéncia surgiu um clima de incerteza, inseguranca e medo com relacdo ao
futuro da humanidade.

O Brasil néo ficou fora da situacdo mundial e também atravessou uma crise
politica, econdmica e social. Como 0s governos anteriores ndo demonstraram
interesse por questdes sociais, a sociedade buscava uma ruptura do sistema até
entdo vigente e clamava por uma politica mais preocupada com o bem-estar de seus
cidadaos.

Em outubro de 1930, houve um movimento revolucionario organizado pelas
liderancas politicas de Minas Gerais e do Rio Grande do Sul, que compunham a
Alianga Liberal, transmitindo, em novembro desse mesmo ano, o governo ao chefe
da revolugéo, Getulio Vargas. Tal movimento pds fim a politica do Café com Leite,
através da qual as duas oligarquias mais poderosas, a mineira e a paulista,
revezavam-se na presidéncia da Republica.

A partir da década de 30, ocorreram algumas mudancas significativas na
sociedade brasileira, haja vista que a autoridade do Estado foi ampliada, o governo
passou a intervir fortemente na economia, a cafeicultura foi diminuindo sua
importancia, enquanto a industria continuava a crescer, a vida urbana ganhava cada
vez mais importancia, percebendo-se a preocupacao do Estado em criar leis sociais,
bem com buscar apoio do proletariado.

Essa revolucdo encerrou o modelo liberal puro, atendendo ao pedido da

sociedade por uma nova ordem estatal, 0 que acarretaria ha promulgagao de outra



Constituicao, a de 1934. O povo comeca a ganhar espaco nas decisdes do pais e a
cidadania deixa de ser uma exclusividade das elites.?®

Em 1932, com o Decreto n. 21.076, as mulheres que exerciam funcao publica
remunerada e os maiores de 18 (dezoito) anos ganharam o direito de voto, sendo
esse secreto e universal. Era a protecdo a liberdade de expressdao que ganhava
espaco nesse cenario politico.

Confirmando o espirito da Revolugcdo de 1930 e rompendo com o liberalismo
classico capitalista, foi promulgada a Constituicdo de 16 de julho de 1934, em que
prevalecia o intervencionismo do Estado, politica adotada em virtude da crise do
liberalismo que culminou na quebra da Bolsa de Nova lorque, em 1929. Foi a
primeira vez que os direitos sociais foram recepcionados em uma Constituicao
brasileira, que deixou de ser simplesmente uma Carta Politica.

Influenciada pelas Constituicbes do México e da Alemanha, a Constituicao
brasileira inovou ao tratar de temas como economia, familia, funcionalismo publico e
direitos sociais.”

A familia ganhou status constitucional, mas a preocupacdo era com O
casamento e ndo com os membros do nucleo familiar. Manteve-se a discriminacao
entre os filhos havidos dentro e fora do matriménio, sendo, no entanto, determinado
que a lei deveria facilitar o reconhecimento dos filhos naturais,*® o que representava
um indicio de que pela frente as unibes ndo-formais entre homens e mulheres

pudessem ser reconhecidas.

28 PENNA, Lincoln de Abreu. Uma histéria da republica. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1989, p. 162.
% SARASATE, Paulo. A Constituicdo do Brasil ao alcance de todos. Rio de Janeiro: Freitas Bastos,
1967, p. 15.

%0 Art. 147 da Constituicdo de 1934 - O reconhecimento dos filhos naturais sera isento de quaisquer
selos ou emolumentos, e a heranca, que lhes caiba, ficara sujeita a impostos iguais aos que recaiam
sobre a dos filhos legitimos.



No Titulo V, Capitulo I, da Constituicdo de 1934, a familia foi recepcionada
como aquela advinda do casamento, que por sua vez era indissolivel.® Tal
assertiva permite a conclusdo de que familia reconstituida nessa época era algo
impensavel. Como novidade, trouxe a aceitacdo do casamento religioso, qualquer
que fosse o credo, desde que ndo afrontasse a ordem publica e os bons costumes.

Poucos anos depois, mais precisamente em 1937, o Brasil conheceu outra
Constituicdo, sendo essa resultante de um golpe de Estado promovido por Getulio
Vargas, entdo presidente da Republica, justificado em um forjado complé comunista
para tomar o poder: o plano Cohen. Foi imposto um novo texto constitucional, com
Getulio na condicéo de chefe supremo do Estado sem representacdo popular. Esse

periodo ficou conhecido como Estado Novo:

Com o advento do Estado Novo, prosseguiria Vargas a obra social de sua
primeira ditadura. O Estado Novo foi no entanto um Estado Social
despolitizado na aparéncia; uma criacdo do arbitrio de Vargas em termos
tdo unipessoais que o ditador governou discricionariamente sem
Congresso, sem partidos politicos, sem eleicdes, sem nenhuma base de
representatividade formal. Os instrumentos de for¢a, como a censura, a lei
de culto dirigido da personalidade, o tribunal de excecdo, os carceres
politicos consubstanciavam os elementos de sustentacao da ditadura.*

E importante ressaltar a influéncia fascista nesta Constituic&o, que se inspirou
na Constituicdo da Polonia, donde resultou o apelido de Polaca.

Foi a primeira Constituicdo que nao passou pelo crivo popular constituinte,
tendo o povo ciéncia do novo regime politico através da imprensa escrita e das

radios, que passavam pelo crivo da censura. Era um regime demasiadamente

L Art. 144 da Constituicdo de 1934 - A familia, constituida pelo casamento indissolivel, esta sob a
protecdo especial do Estado.

Art. 315 do CC de 1916 — A sociedade conjugal termina:

I- Pela morte de um dos conjuges.

Il- Pela nulidade ou anulacdo do casamento.

- Pelo desquite, amigavel ou judicial.

Paragrafo Unico. O casamento valido s6 se dissolve pela morte de um dos cbdnjuges, nao se |lhe
aplicando a presuncéo estabelecida neste Codigo, art. 10, segunda parte.

%2 BONAVIDES, Paulo. Politica e Constituicdo: os caminhos da democracia. Rio de Janeiro: Forense,
1985, p. 491.



autoritario e centralizado, em que o chefe do Estado poderia governar por meio de
decretos-leis, aumentando seu poder.*

No que tange a familia, o novo texto constitucional trouxe uma alteracao
significativa quanto a filiacdo. Os filhos naturais foram equiparados aos filhos
legitimos, tendo ambos, agora, os mesmos direitos.3*

Com o término da Segunda Guerra Mundial, a democracia estadunidense do
capitalismo foi comemorada com uma grande vitéria em todo o mundo. Houve uma
verdadeira repulsa pelos regimes totalitarios ou autoritarios, como era o de Getulio
Vargas, que ndo escapou da insatisfacdo popular.

Foi eleito um novo presidente, Eurico Gaspar Dutra, que atendendo aos
anseios da populacdo promulgou a Constituicdo de 1946, visando os interesses
coletivos e individuais, cumprindo com a tarefa de redemocratizacéo.*

Nessa Constituicdo a familia ndo sofreu mudancas importantes, apenas se
estenderam os efeitos civis ao casamento religioso celebrado no pais,*
restabelecendo o disposto na Constituicdo de 1934 e suprimido pela de 1937.

Mas, no final da década de 40, a legislacdo infraconstitucional deu um
importante passo no que diz respeito aos filhos incestuosos ou adulterinos que,

como salientado, ndo podiam ser reconhecidos.

%3 PENNA, Lincoln de Abreu. Uma histéria da reptblica. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1989, p. 205.

% Art. 126 da Constituicdo de 1937 — Aos filhos naturais, facilitando-lhes o reconhecimento, a lei

assegurara igualdade com os legitimos, extensivos aqueles os direitos e deveres que em relagdo a

estes incumbem aos pais.

% SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 10. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1995,
. 86.

& Art. 163 da Constituicdo de 1946 - A familia é constituida pelo casamento de vinculo indissoltvel e

tera direito a protecao especial do Estado.

§ 1° - O casamento serd civil, e gratuita a sua celebracdo. O casamento religioso equivalera ao civil

se, observados os impedimentos e as prescricdes da lei, assim o requerer o celebrante ou qualquer

interessado, contanto que seja o ato inscrito no Registro Publico.

§ 2° - O casamento religioso, celebrado sem as formalidades deste artigo, tera efeitos civis, se, a

requerimento do casal, for inscrito no Registro Publico, mediante prévia habilitacdo perante a

autoridade competente.



A Lein. 883, de 21 de outubro de 1949, permitiu que os filhos havidos fora do
matrimoénio fossem reconhecidos, desde que dissolvida a sociedade conjugal do
consorte que se achasse casado.®’

Mas a igualdade na filiagdo ainda estava longe de ser consolidada. Esses
filhos, depois de esperarem o fim da sociedade conjugal de um dos genitores para
serem reconhecidos, continuavam sendo discriminados. A eles s6 caberia a metade
da heranca que os legitimos viessem a receber, e, mesmo assim, tal beneficio se
daria a titulo de amparo social, 0 que de acordo com Caio Mario da Silva Pereira nédo
passava de um subterflgio, afinal se tratava de um herdeiro.*®

Em 1962, a Lei n. 4.121, conhecida como o Estatuto da Mulher Casada,
também acarretou mudancas, sendo uma das leis mais significativas para o Direito
de Familia. Varios artigos do Cédigo Civil foram alterados,*® passando as mulheres a
participar de forma mais efetiva nas questdes relacionadas ao lar conjugal e a
filacdo. Elas perderam a qualidade de relativamente incapazes e se tornaram
colaboradoras do marido nas decisdes que porventura houvessem de ser tomadas.

Com o passar dos tempos, o casamento deixou dalséra forma de constituicao
de familia que clamava por protecdo estatal. ABasn&do-formais entre homens e

mulheres passaram a ser constantes, exigindo usigipativa do Estado, que ndo podia
fechar os olhos para tal realidade social, querseva cada vez mais frequente.

37 Art. 1° da Lei n. 883/49 - Dissolvida a sociedade conjugal, sera permitido a qualquer dos conjuges o
reconhecimento do filho havido fora do matriménio e, ao filho a a¢do para que se lhe declare a
filiac&o.

% PEREIRA, Caio Mério da Silva. Familia de fato e familia no direito. Revista da Academia Brasileira
de Letras Juridicas. Rio de Janeiro, ano V, n.2, Rio de Janeiro, p. 139, primeiro semestre de 1991.
Art. 2° da Lei n. 883/49 - O filho reconhecido na forma desta Lei, para efeitos econémicos, tera o
direito, a titulo de amparo social, a metade da heranca que vier a receber o filho legitimo ou
legitimado.

39 Art. 1° da Lei n. 4.121/62 — Os artigos 6°, 233, 240, 242, 246, 248, 263, 269, 273, 326, 380, 393,
1.579 e 1.611 do Cadigo Civil e 469 do Cdédigo de Processo Civil passam a vigorar com a seguinte
redacéo:

()

Esses dispositivos davam ao marido total poder em relacdo a esposa, aos filhos e a toda e qualquer
decisdo da familia. Com o Estatuto da Mulher Casada, a esposa ganhou o direito de participacdo nas
questdes familiares, mas ainda ndo havia a tdo esperada igualdade de direitos, o que s6 veio a
acontecer com a Constituicdo de 1988.



Assim, para nao deixar desamparada, geralmente a mulher, que era
abandonada por seu concubino, o Estado passou a reconhecer entre eles uma
sociedade de fato,*® tratada no Direito das Obrigacdes, de modo que ela era
ressarcida pelos servicos domésticos prestados e, caso conseguisse comprovar sua
contribuicdo na formacdo do patriménio, teria direito a sua cota-parte. Havia ainda
uma discriminacéo contra essa familia, cujos direitos em muito se diferenciavam de
um casamento.

A Constituicdo de 1967 foi resultado da Revolucdo de 1964* e, por isso, é
considerada como outorgada, tendo em vista a imposicdo do Congresso Nacional
revestido de Poder Constituinte.*?

N&do houve nenhuma alteracdo com relacdo a familia, que manteve a
indissolubilidade do casamento, permanecendo como a Unica forma de entidade
familiar.

Em meados de 1968, promulgou-se a Lei n. 5.478, conhecida como a Lei de
Alimentos, que tinha como objetivo instaurar um rito especial a essas acoes,
buscando garantir a subsisténcia da parte hipossuficiente, de modo mais agil. Essa
lei permanece em vigor até os dias atuais, sendo de grande valia para 0s

alimentérios.

“C Em maio de 1964, o Supremo Tribunal Federal regulou a matéria através das Simulas n. 380, 382
e 447. Sumula n. 380: Comprovada a existéncia de sociedade de fato entre os concubinos, é cabivel
sua dissolucao judicial com a partilha do patriménio adquirido pelo esforco comum. Sdmula n. 382: A
vida em comum sob o mesmo teto, more uxorio, ndo € indispensavel a caracterizacdo do
concubinato. Sumula n. 447: E vélida a disposicdo testamentaria em favor de filho adulterino do
testador com sua concubina.

Os concubinos ndo tinham direito a receber alimentos, sob o fundamento de que tal pedido se
baseava no parentesco ou no casamento. Ver: acérddo STF, REx. n. 102877-SP. Disponivel em:
http://www.stf.gov.br/jurisprudencia/nova/pesquisa.asp. Acesso: 08 de marco de 2006.

“l Essa revolugéo foi um golpe de Estado feito pelos militares, que tomaram o poder em 1964 e
implantaram uma ditadura no Brasil, em que muitos direitos constitucionais foram suspensos e
substituidos por uma série de medidas de excecdo. E, nesse periodo, 0 pais assistiu perplexo ao
combate as liberdades civis e aos movimentos sociais organizados, em que nao faltaram requintes de
crueldade, torturas, assassinatos e perseguicoes.

“2 OLIVEIRA, José Sebastido de. Fundamentos constitucionais do direito de familia. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2002, p. 65.




No final da década de 60, em 1969, houve uma grande emenda a
Constituicdo de 1967, posto que considerada por alguns doutrinadores** como uma
nova Constituicdo. No que tange a familia, apenas repetiu-se o texto anterior.

Porém, grandes mudancas estavam por vir. Em julho de 1977, foi proposta
uma emenda a Constituicdo que previa a possibilidade do rompimento do vinculo
conjugal, através do divorcio. Esse seria possivel desde que os conjuges estivessem
separados de fato por mais de trés anos ou pelo prazo de cinco anos, caso a
separacao fosse anterior a emenda.

A matéria deveria ser regulada através de lei, 0 que brevemente aconteceu,
tendo a conhecida Lei do Divorcio sido publicada no dia 26 de dezembro de 1977.

A Igreja Catolica protestou veementemente, mas ndo conseguiu impedir essa
drastica mudanca no matrimbnio: “até que a morte nos separe”, deixou de ser
dogma, pois, a partir daquele momento, aos consortes era garantido o direito de
escolher o futuro. Permanecer casado ou divorciar-se era uma real possibilidade,

gue ha muito ja contrariava ndo s6 a Igreja, mas muitos pensadores:

Este abutre cruel estende suas asas negras sobre a prole indefesa, dando-
Ihe a morte com o desamparo. E' a morte moral e espiritual dos filhos. As
nacdes vitimadas por esta praga social bem no-lo demonstram.**

O divorcio é um erro e um retrocesso. N&do nos iludamos com a pratica de
outras nacdes que se pretendam mais cultas.

E’ um erro, porque a um problema de moral offerece solugdo egoistica: num
complexo, em que se envolven interesses dos filhos e da sociedade;
desattende-os, para tratar da espécie, como si em jogo estivessem
pretensées individuaes dos conjuges: e suppde curar 0 mal promovendo a
sua propagacédo, disseminando-o em vez de contel-o, quando néo for
possivel externmenal-o.

E’ um retrocesso, porque a mancha da civilizacdo, neste particular, veio da
frouxiddo e transitoriedade das reunides, da promiscuidade, da polygamia
simultanea ou successiva para a nonogamia indissoltvel, em que a moral
se depura e a dignidade encontra ambiente adequados. Si nem sempre a
indissolubilidade do matrimonio assegura a felicidade, a culpa é da

* Kildare Goncalves Carvalho e Raul Machado Horta entendem que ndo houve uma nova

Constituicdo e, sim, uma emenda constitucional. J& José Afonso da Silva tem entendimento contrario.
“ BARBOSA, Coénego Florentino. A familia: sua origem e evolucéo. Rio de Janeiro: Vozes, 1948, p.
152.



?mpe_rfeig?to humana e ndo da forma pelo qual foi resolvido o problema
juridico.

Mesmo apresentando varias restricdes ao pedido divorcista,*® a Lei n.
6.515/77 representou um dos grandes marcos para o Direito de Familia, ndo sé pela
inovagdo, como também pelas modificac6es que foram feitas em outros setores das
relacbes familiares. A partir desse momento, poder-se-ia comecar a pensar na
possibilidade de uma familia reconstituida.

A Lei do Divorcio alterou a Lei n. 883 de 1949, permitindo o reconhecimento
dos filhos ilegitimos, ainda na vigéncia do casamento de um dos conjuges, desde
que feito através de testamento cerrado, que por sua vez era irrevogavel nessa
parte. E, dando um passo a frente, determinou a igualdade de direitos hereditarios
entre esses filhos.

Também alterou o regime de bens legal, que passou da comunh&o universal
para a comunhado parcial. No que tange a guarda dos filhos, era concedida ao
cbnjuge inocente e, no caso de culpa reciproca, ficariam sob a responsabilidade da
mae, se ndo houvesse por parte dessa qualquer conduta contraria a moral e aos
bons costumes.

A “cultura” da culpa ainda estava bastante enraizada e de sua declaracao
decorriam alguns efeitos, tais como a perda no direito de receber alimentos, 0 uso

do nome do marido e, como salientado, a guarda dos filhos.

4 BEVILAQUA, Clévis. Linhas gerais da evolugdo do direito constitucional, da familia e da
propriedade, no Brasil, durante a centuria de 1827 a 1927. Revista Forense. Bello Horizonte:
Imprensa Official do Estado de Minas Gerais, p. 332, jul./dez. 1927.

6 O divércio s6 poderia ser requerido uma Unica vez; o prazo para seu requerimento era de trés anos
contados da separacdo de fato ou cinco anos se a separacao fosse anterior a data da Emenda n. 9,
de julho de 1977. Atualmente, ndo existe limitacdo para o nimero de pedidos de divércio e o prazo
para a propositura da acéo foi reduzido para um ano, contados do transito em julgado da sentenca da
separacao ou da concesséo da cautelar de separacao de corpos, se for divorcio por conversao, ou
dois anos se o divércio for direto.



Em 1985, mais de vinte anos sob a vigéncia da ditadura, houve o
esgotamento do regime militar e um amplo movimento de redemocratizacdo se fez
presente nos palcos brasileiros.*’

Tancredo Neves tornou-se 0 novo presidente do Pais, pondo fim ao regime
militar e iniciando uma nova era, conhecida como a Nova Republica. Com sua
morte, José Sarney assume ndo sO a presidéncia, como também o dever de
redemocratizar o pais. A maior preocupacao politica nesse momento era a de trazer
uma ordem constitucional que atendesse aos anseios da populacéo, restabelecendo
a cidadania, o que se iniciou em 1° de fevereiro de 1987, com a formacéo da

Assembléia Constituinte.

Pela primeira vez na histéria do pais, e atendendo as pressfes das novas
formas de representacéo, sdo aceitas emendas populares, propostas por
peticbes encaminhadas por pelo menos trés organizacdes da ‘sociedade
civil' acompanhadas por 30 mil assinaturas. Campanhas variadas circulam
no pais em favor da incorporacdo de medidas institucionais em favor dos
trabalhadores, de minorias raciais e sexuais, da mulher, da crianca e do
jovem, pelo meio ambiente etc. Praticamente, todo brasileiro assinou pelo
menos uma peticdo de direitos encaminhada a Assembléia Nacional
Constituinte.*®

Em 1988, foi promulgada a Constituicdo Federal, que tornou o Brasil um
Estado Democratico de Direito, trazendo a pessoa para o centro do ordenamento
juridico, em que todas as atencdes devem a ela ser direcionadas, de modo a fazer
valer o Principio da Dignidade da Pessoa Humana,*® fundamento da Republica

brasileira. Enfim, a democracia estava de volta, garantindo constitucionalmente a

47 SILVA, Francisco Carlos Teixeira da. Brasil, em direcdo ao século XXI. In: LINHARES, Maria
Yedda. (Coord.). Historia geral do Brasil. 9. ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 1990,p. 385.

8 SILVA, Francisco Carlos Teixeira da. Brasil, em direcdo ao século XXI. In: LINHARES, Maria
Yedda. (Coord.). Historia geral do Brasil. 9. ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 1990, p. 391.

9 Art. 1° da CF/88 - 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:

(-.)

Il — a dignidade da pessoa humana;(...)



cidadania a todos, independentemente do sexo, da idade, da cor, da raca e de
quaisquer outros meios de discriminacao.*

Matérias até entdo consideradas exclusivamente pertencentes ao direito
privado ganharam espaco nessa Constituicdo, que derrubou a rigida separacao

existente entre o publico e o privado. Esse foi o fendbmeno denominado de

|,51

constitucionalizac&o do Direito Civil,”> muito bem delineado por César Fiuza:

Vive-se hoje no Brasil os alvores do Estado Democratico de Direito. Este é
0 momento da conscientizacao desse novo paradigma. SO agora assumem
a devida importancia os principios e os valores constitucionais por que se
deve pautar todo o sistema juridico. Constitucionalizacdo ou publicizacéo do
Direito Civil entram na tematica do dia. O Cédigo Civil ndo seria mais o
centro do ordenamento civil. Seu lugar ocupa a Constituicdo, seus
principios e valores. Diz-se que os pilares de sustentagcdo do Direito Civil,
familia, propriedade e autonomia da vontade, deixaram de sé-lo. O Unico
pilar que sustenta toda a estrutura € o ser humano, a dignidade da pessoa,
sua promocao espiritual, social e econdmica. Este pilar estd, por sua vez,
enraizado na Constituicdo. Tudo isso, ndo ha davidas, da o que pensar.>

Alterando o foco de preocupacédo, o patrimonio deixou de ser o cerne das
relacdes pessoais, figurando, agora, o individuo como merecedor de tutela especial
do Estado. E, nesse novo compasso, a familia, base da sociedade, ganha
caracteristicas e responsabilidades bem diferentes de outrora.

Antes hierarquizada, patriarcal, matrimonialista e patrimonialista, a familia,

hoje, € uma referéncia de desenvolvimento da dignidade, do afeto, do

%% Art. 3° da CF/88 — Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

| — construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

Il — garantir o desenvolvimento nacional;

Il — erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais;

IV — promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminacao.

*! Também denominado de repersonalizacdo do Direito Civil e de publicizacdo do Direito Privado. De
acordo com Renan Lotufo, “Com o advento da Constituicdo de 1988, ocorreu um choque de
perplexidade na doutrina e na jurisprudéncia, por passar a mesma a disciplinar diretamente matérias
que até entdo eram de exclusivo tratamento pela lei ordinaria, muito particularmente por tratar de
matéria, até entdo, objeto de regulacdo exclusiva do Cédigo Civil". Ver: LOTUFO, Renan.O novo
Cadigo Civil e a Constituigdo. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Da oportunidade da codificagdo civil
e a Constituicdo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p. 22.

2 FIUZA, César. Crise e interpretacdo no direito civili da escola da exegese as teorias da
argumentacdo. In: FIUZA, César; SA, Maria de Fatima Freire de; TORQUATO, Bruno (Coord.). Direito
civil: atualidades. Belo Horizonte, 2003, p. 29.



companheirismo, buscando n&o so6 a protecdo, como também a promoc¢édo do bem-
estar psicofisico de seus membros.

E, visando garantir a efetividade de suas normas, uma vez que a Constituicao
nao pode ser vista apenas como uma Carta Politica, novas formas de entidades
familiares passaram a ser aceitas, respeitadas e protegidas pela ordem estatal.

O artigo 226°° da Constituicdo Federal consagra, além do casamento, a uniéo
estavel formada por um homem e uma mulher e as familias monoparentais como
novas formas de familia. Entretanto, ndo é o referido dispositivo taxativo, mas sim
uma clausula geral de inclusao, pois se outras entidades familiares que néo aquelas
descritas sdo capazes de garantir a dignidade da pessoa humana, a elas deve ser
dado o mesmo tratamento das outras. Gustavo Tepedino afirma que a familia que
realmente promova a dignidade e a realizacéo da personalidade de seus integrantes
deve receber tutela juridica e especial do Estado.

Tal fendbmeno, denominado de repersonalizacdo das relacbes familiares,
buscou tutelar todas as unibes em que as novas caracteristicas de uma familia
estivessem presentes: o afeto, a estabilidade e a ostensibilidade.*®

Hoje, ao contrario, os vinculos afetivos, mais do que qualquer outro, sdo o
que fazem um casal permanecer junto ou optar por uma separagao, 0 que, sem
sombra de duvidas, colabora para o aumento das familias reconstituidas. Terminado
o afeto, rompe-se o elo, mas diferente de outrora, novos elos sdo bem-vindos!

O casamento, a unido estavel formada por um homem e uma mulher e a

familia monoparental sdo apenas exemplos de tantas outras entidades familiares

%3 Art. 226 da Constituicdo de 1988 — A familia, base da sociedade, tem especial protecéo do Estado.
** TEPEDINO, Gustavo. Novas formas de entidades familiares: efeitos do casamento e da familia ndo
fundada no matriménio. In:Temas de direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 373.

** | ®BO, Paulo Luiz Netto. Entidades familiares constitucionalizadas: para além do numerus clausus.
In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Coord.). Familia e Cidadania — o novo CCB e a vacatio legis. Belo
Horizonte: Del Rey, 2002.



gue se fazem presentes em nosso cotidiano. Apenas a titulo exemplificativo, ndo ha
quem duvide de que as familias anaparentais®® sejam merecedoras de protecéo pelo
Direito, apesar de ndo estarem presentes expressamente no artigo supra-referido.

As familias homoafetivas,®’

as recompostas ou reconstituidas e todas as
outras que visarem a promocao de seus integrantes, também mereceréo tratamento
adequado e sem qualquer discriminacdo. Nao se pode falar, hoje, em supremacia de

uma forma de entidade familiar sobre outra, sob pena de ferir principios

constitucionais, entre eles o da liberdade e o da igualdade:

Contemporaneamente, reconhece-se um contorno familiar sem molduras
rigidas, sendo o espaco do lar um lugar de afeto e de realizacdo das
potencialidades de cada um de seus membros. Igualdade e respeito
abarcam-se na esteira da convivéncia, somando-se a liberdade como
escudo no qual se encontra espaco para a realizacdo da dignidade da
pessoa humana, numa perspectiva eudemonista.”®

Dessa forma, a afetividade passou a ser fator determinante na constituicdo e
caracterizacdo de uma familia, deixando a formacédo do vinculo de ser apenas uma
forma de assegurar a sobrevivéncia e a manutencdo de uma situacdo econdmica.
Essa idéia acarretou a possibilidade de se romper uma relacdo quando ndo mais
presente o afeto, bem como a de se reconstruir uma vida com o surgimento de um

novo amor.>®

*® Familias anaparentais sdo aquelas formadas por irmdos sem pais e, de acordo com Maria
Berenice, o referido termo teve sua origem na obra de BARROS, Sérgio Resende. Direitos humanos
da familia: dos fundamentais aos operacionais. In. GROENINGA, Giselle Camara; PEREIRA, Rodrigo
da Cunha (Coord.). Direito de familia e psicanalise: rumo a uma epistemologia. Rio de Janeiro:
Imago, 2003.
" Termo utilizado pela primeira vez por Maria Berenice Dias, na obra Unides homossexuais, 0
E)Sreconceito e a Justica. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000.

ARONNE, Ricardo; CARDOSO, Simone Tassinari; KLEIN, Felipe Pastro. Estudos de direito civil
constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, v.2, p. 19.
*® BRAUNER, Maria Claudia Crespo. As novas orientacfes do direito de familia. In: BRAUNER, Maria
Claudia Crespo (Coord.) O direito de familia: descobrindo novos caminhos. Sédo Leopoldo: Edicao da
Autora, 2001, p. 9.



O afeto passou a ser valor fundante e integrador de um nucleo familiar,
deixando de ser consideradas apenas as relacdes advindas do casamento e do
parentesco consangiineo como merecedoras de cuidado juridico.

Alteracdes significativas também ocorreram no que tange a filiagdo. A nova
ordem constitucional encerrou qualquer discriminacdo que houvesse entre os filhos,
colocando um ponto final nas nomenclaturas preconceituosas existentes.

A partir de 5 de outubro de 1988, os filhos ilegitimos e legitimos deixaram de
sé-lo, tornando-se apenas e tdo-somente filhos. A Carta Magna vedou qualquer
adjetivo e determinou que todos tém os mesmos direitos e deveres, independente da
origem. Enfim, a igualdade prevaleceu e os descendentes foram desvinculados do
estado civil de seus pais.

Esse era mais um sinal de que a preocupacéo era realmente com a pessoa
humana e ndo com a familia em si, ja que a familia ndo é titular de um interesse
separado e autdbnomo, superior aquele do pleno e livre desenvolvimento de cada
pessoa.®’

Para andar em compasso com a Constituicdo de 1988, o legislador ordinario
teve que se adequar a nova realidade, por meio de leis que buscassem efetivar as
normas constitucionais.

Assim, em 1989 surge a Lei n. 8.069, conhecida como o Estatuto da Crianca
e do Adolescente, uma das legislacdes mais avancadas no mundo sobre o tema e
gue constitui outro marco para o Direito de Familia brasileiro. Um ano apdés, em
1990, a Lei n. 8.009, conhecida como a Lei do Bem de Familia, busca garantir a
impenhorabilidade do imoével onde uma familia reside, tendo como objetivo principal

a dignidade dos membros dessa entidade familiar, através do direito a moradia.

60 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil. Trad. Maria Cristina de Cicco. 2. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2002, p. 245.



A Lei n. 8.560 de 1992, dispbe sobre o reconhecimento dos filhos havidos
fora do casamento, proibindo qualquer mencéo ao estado civil dos pais, bem como a
natureza da filiacdo. Além disso, é concedida legitimidade ao Ministério Publico para
intentar acdes de investigacdo de paternidade. E o direito a filiagdo ganhando
espaco no cenario do Direito de Familia, colocando em pratica as disposicoes
constitucionais.

E, uma vez reconhecida como entidade familiar, a unido estavel entre um
homem e uma mulher precisava ser regulada. Foi o que aconteceu por meio das
Leis n. 8.971/94 e 9.278/96. Elas dispunham sobre 0s requisitos para a configuracao
da unido estavel, alimentos e sucesséo dos companheiros.

Em 1996 é aprovada a Lei n. 9.263, que regula questbes ligadas ao
planejamento familiar, assunto também trazido pela Constituicdo de 1988. E, ja que
todos os filhos séo iguais, a legislacdo ordinaria, em abril de 2002, implementou a
licenga-maternidade para as maes adotivas, a fim de fortalecer, desde o inicio dessa
relacdo, o vinculo materno-filial.

Mas, sem duvida, o fato de maior relevancia para o direito privado, apés a
promulgacéo da ultima Constituicdo, foi a entrada em vigor de um novo Caodigo Civil.
Em tramitacdo no Congresso Nacional desde a década de 70, do século passado,
foi ele promulgado em 10 de janeiro de 2002, com prazo de vacatio legis de um ano.

Na parte referente ao Direito de Familia, trouxe alteracfes significativas em
relagdo ao Cadigo anterior, na tentativa de coloca-lo em consonancia com as
normas constitucionais, que em muito destoavam do Cédigo de 1916.

Os direitos e deveres dos cbnjuges foram equiparados, ndo mais tendo o
marido o poder de decisdo no que dissesse respeito as questdes da familia; a

protecdo da pessoa dos filhos ganhou destaque especial e foi desatrelada da culpa



dos pais, ficando condicionada ao Principio do Melhor Interesse da Crianca;
permitiu-se a alteracdo do regime de bens; trouxe inova¢des no que tange ao bem
de familia convencional e disciplinou a unido estavel, o que era impensavel no inicio
do século XX, quando da feitura do Cddigo antigo.

Esses sao alguns exemplos das novidades trazidas pelo Cadigo de 2002 que,
como dito, apenas tentou se moldar a Constituicdo de 1988. Diversos assuntos
relevantes para o Direito de Familia ndo foram abarcados, tais como as unifes
homoafetivas, a guarda compartilhada e as relacbes entre os membros das familias
reconstituidas.

No entanto, a despeito do “esquecimento” do legislador ordinario, a doutrina e
a jurisprudéncia caminham, buscando garantir a eficacia e a hierarquia das normas
constitucionais.

Tendo em vista que o foco do presente trabalho é a eficacia juridica entre os
filhos de uma familia reconstituida, esse sera o palco de discussdes, partindo-se da
premissa de que ha na legislacdo brasileira varias omissdes sobre o tema.

Porém, antes de adentrar ao tema proposto, mister se faz o estudo das
familias monoparentais, que sdo um estagio obrigatério para se chegar as

reconstituidas. Passemos a elas.



3 FAMILIAS MONOPARENTAIS

A Constituicdo Federal de 1988 dispbe que a familia, base da sociedade,
pode ser formada por um dos pais e seus descendentes. A doutrina batizou essa
entidade familiar de familia monoparental, que tem como requisito, além da
presenca de filhos, a figura de um sé dos genitores.

Como ja brevemente explanado, as familias reconstituidas séo formadas por
membros que ja pertenceram a outras formas de entidade familiar. Entretanto, seja
qual for a forma dessa familia que se rompeu e desde que haja pelo menos um filho,
uma coisa é certa: ela se tornou uma familia monoparental.

E, a partir dai, surge uma premissa. Toda familia reconstituida,
necessariamente, advém de uma monoparental.

O termo monoparentalidade surgiu pela primeira vez na Franga, mas a
Inglaterra ja cuidava dessas familias desde a década de 60, através de estudos que
demonstravam a pobreza em que elas se encontravam ap0s 0 rompimento do
vinculo familiar.®* Apesar do recente reconhecimento, principalmente no Brasil,
essas familias ha muito ja existem. Nao ha quem duvide, por exemplo, de que desde
os primordios da humanidade, existiam as chamadas “maes solteiras”, certamente
objeto de grande discriminacéo. A explicacao de tal preconceito se dava em virtude
da prevaléncia do casamento em detrimento de outras formas de familia, conforme
ja salientado. Ora, se nem mesmo as unifes informais entre um homem e uma
mulher eram permitidas, muito menos as familias monoparentais, que deveriam

representar uma verdadeira afronta & instituicio matrimonial de épocas passadas.®

®. COSTA, Demian Diniz da. Familias monoparentais: reconhecimento juridico. Rio de Janeiro: Aide,
2002, p. 26.
%2 PALMA, Rubia. Familias monoparentais. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 72-73.



A viuvez, com certeza, era a unica forma de monoparentalidade aceita, ja que
ndo dependia da vontade das partes. Com a evolucdo da sociedade e,
principalmente, apds a Revolucdo Sexual nos anos 60, do século passado, as
pessoas ficaram mais maleaveis e novas idéias comecaram a ser aceitas.

A recepcdo das familias monoparentais pela Constituicdo de 1988 foi, sem
davida, um grande passo na protecdo das pessoas que Sse encontram nessa
situacdo. No entanto, ndo ha, ainda, na legislacdo ordinaria brasileira qualquer
norma especifica sobre elas, sendo que o texto constitucional se limitou a conceitua-
la, garantindo especial protecdo do Estado. Apenas o Estatuto da Crianca e do
Adolescente® fez referéncia ao tema, mas nos mesmos moldes da Constituicéo
Federal de 1988.

Levando-se em conta o grande numero dessas familias e seu crescente
aumento, mister se faz uma intervencao concreta do Poder Legislativo no sentido de
trazer maior eficacia as normas constitucionais. Como néo ha, ainda, uma lei que
trate do tema em questdo, far-se-a& uma analise dos efeitos juridicos decorrentes
dessas familias no que tange aos membros envolvidos, de modo a apurar 0s
dispositivos legais que a elas fazem alguma referéncia.

No entanto, antes de ingressar nessa busca, € importante delinear os
contornos dessas familias, estabelecendo seus requisitos, bem como quem
poderiam ser seus membros.

Tanto a Constituicdo Federal como o Estatuto da Crianca e do Adolescente
sdo claros ao dizer que tais familias sdo formadas por “um dos pais e seus

descendentes”. Com isso, 0 entendimento € de que a monoparentalidade decorre da

%3 Art.25 da Lei 8.069/90 — Entende-se por familia natural a comunidade formada pelos pais ou
qualquer deles e seus descendentes.



presenca uUnica e exclusiva de apenas um dos genitores e seus filhos numa
determinada residéncia.

Maria de Fatima Freire de Sa exemplifica a monoparentalidade como

a figura da mae solteira, que pode ser voluntaria ou involuntaria; a viuvez; a
adocdo, possivel para o solteiro, separado, divorciado ou vilvo, além da
separacao e do divorcio.®

Guilhnerme Calmon Nogueira da Gama afirma que tal familia decorre da
parentalidade e ndo da conjugalidade. ®°

Assim, a existéncia do outro genitor ndo retira daquele nudcleo familiar a
caracteristica de monoparental, bastando para configura-lo a existéncia de duas
residéncias distintas: a do genitor guardido e a do ndo-guardido, isso considerando a
existéncia desse Ultimo, o que pode vir a ndo acontecer, como mais a frente sera
explicado.

No entanto, ha quem amplie o leque de possibilidade das familias
monoparentais no que diz respeito a qualificacdo de seus membros. Maria Berenice
Dias defende a idéia de que um agrupamento familiar formado por outros parentes
que nao sejam pais e filhos, deve também ser considerado como um nucleo

monoparental:

Tanto séo prestigiadas tais relacdes de parentesco que os ascendentes e
0s parentes colaterais tém preferéncia para serem nomeados tutores
(1.731). Quando um tio assume a responsabilidade por seus sobrinhos, ou
um dos avls passa a conviver com 0s netos, caracteriza-se, também, uma
familia monoparental.66

Ousar-se-4 acatar outra posicdo, pois o termo parentalidade ndo esta ligado a

parentes, mas, sim, a pais. Dai a monoparentalidade significar apenas e téo-

® SA, Maria de Fatima Freire de. Monoparentalidade e biodireito. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha
gCoord.). Afeto, ética, familia e o novo Cadigo Civil. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 437.
® GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Direito de familia brasileiro: introdugéo — abordagem sob a
Eﬁerspectiva civil-constitucional. Sao Paulo: Juarez de Oliveira, 2001, p. 44.

DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2006, p. 188.



somente um dos pais e os filhos que estejam morando juntos em uma residéncia.
Tios, primos, irmaos e avos podem até vir a formar uma outra familia, mas ndo um
lar monoparental. Ademais, tanto a norma constitucional quanto o Estatuto da
Crianca e do Adolescente foram unanimes e especificos ao determinar “um dos pais
e seus descendentes”, o que impossibilitaria os demais parentes de se enquadrarem
naquele conceito, salvo € claro, se considerarmos que um deles passa a ocupar o
lugar de pai ou mae.

Entretanto, é evidente que aquele nucleo familiar pode ser considerado como
outra forma de familia, a merecer também protecao estatal, jA que, como vimos no
capitulo anterior, o rol das familias descritas no artigo 226 da Constituicdo néo €&
taxativo. Muito pelo contrario!

Outro ponto a ser discutido diz respeito a idade dos membros dessas familias.
Sera que a maioridade dos filhos pode ser considerada um fator impeditivo para a
caracterizagcdo dessa entidade familiar? Ou, em outras palavras, poder-se-ia
considerar determinada familia como um ndcleo monoparental apenas enquanto
estivessem os filhos sob o poder familiar dos genitores?

O entendimento a ser defendido é em um sentido negativo. Parece
inadmissivel condicionar uma familia a idade de seus membros. A titulo de exemplo,
imaginemos uma mae e uma filha que sempre residiram juntas, em virtude da viuvez
materna. Deixardo de formar uma entidade monoparental, Unica e exclusivamente,
em razao da maioridade da filha? Quais aspectos foram alterados naquele nucleo
em razao dessa maioridade? Talvez e pouco provavel a dependéncia da filha em
relacdo & mée, o que dificilmente tem acontecido nos ultimos tempos.

As questdes patrimoniais ndo sdo mais prioritarias para o Direito de Familia,

e, ainda que o fossem, é sabido que o dever de sustento se extingue com a



maioridade, mas ndo a obrigacdo alimentar, que persiste em decorréncia do
parentesco e ndo do poder familiar.®” E, a partir dai, tanto os pais como os filhos
podem ser sujeitos ativos e passivos de uma prestacdo alimenticia.®®

Com o aumento proliferante das separacdes e dos divorcios, essas familias
passaram a ser percebidas por todos, merecendo estudos ndo sé no ambito juridico,
como também na Sociologia e na Psicologia. Mas sua formacg&do ndo para por ai.
Outros fatores também corroboram para o surgimento e crescimento dessas

familias, o que sera agora demonstrado.

" TJSP, Al n. 314.267-4/7-00, 12 Camara de Direito Privado, Des. Rel. Elliot Akel, pub. 4/11/2003.
Alimentos — Maioridade — Irrelevancia - Certo que com a maioridade cessa o poder familiar,
extinguindo-se o dever natural dos pais, de sustento dos filhos. A circunstancia, contudo, néo retira do
filho o direito de receber alimentos, podendo perdurar a obrigagdo alimentar até que tenha condi¢des
suficientes para se manter por seus proprios meios.

Segundo Rolf Madaleno, “Os ascendentes, os colaterais e bem assim os descendentes maiores e
capazes, que ja encontram fora do poder parental, mantém entre si, e por seus lagcos de parentesco,
um dever de solidariedade alimentar”. Ver: MADALENO, Rolf. Obrigacdo, dever de assisténcia e
alimentos transitorios. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha. (Coord). Afeto, ética, familia e o novo Cadigo
Civil. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 566.

% Art. 229 da Constituicdo de 1988 — Os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos
menores, e os filhos maiores tém o dever de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou
enfermidade.



3.1 Causas de monoparentalidade

As familias monoparentais podem se originar de forma involuntaria ou
voluntaria. Na primeira hipotese, temos a separacéo, o divércio, a dissolucdo de uma
unido estavel ou homoafetiva, a morte de um dos pais e uma gravidez indesejada.
Como causa voluntaria da monoparentalidade podemos citar as “producdes

independentes”, bem como a ado¢ao por uma pessoa solteira.



3.1.1 Causas involuntarias

3.1.1.1 A separacgdo e o divorcio

No Direito brasileiro, a possibilidade de ruptura legal da vida em comum de
um casal surgiu com o Caddigo Civil de 1916, através da figura do desquite, que
significava ndo ‘quites’, alguém em débito para com a sociedade.®® Importante frisar
que nessa época apenas a morte, a anulagcdo ou nulidade do casamento colocavam
fim ao vinculo conjugal, tendo o desquite o poder de apenas encerrar alguns
deveres do casamento.

Como o casamento era a unica forma “decente” de constituicdo de familia e,
por sua vez, indissoluvel, as pessoas que estivessem fora desse padrao eram objeto
de represalia por parte da sociedade. E, mais do que isso, as desquitadas ndo eram
vistas com “bons olhos”, apesar da previsdo legal. A opcdo pelo desquite nao
deixava de ser um desrespeito com o0 sacramento do casamento e, talvez, com o
intuito de inibi-lo, era vedado aos desquitados se casarem novamente: “unidos até
gue a morte 0s separe”, era a maxima daquele tempo.

Com isso, familias legalmente reconstituidas nem pensar! Elas até poderiam
existir informalmente, mas jamais seriam consideradas para fins de direito.

O casamento se manteve indissoluvel até o final da década de 70, quando,
em 1977, foi promulgada a Lei do Divorcio, que como salientado, alterou de forma
significativa o Direito de Familia. A partir dai, a figura do desquite foi substituida pela
separacao judicial e o fim do vinculo conjugal passou a ser uma idéia possivel,

atraves do divorcio, que acabava de chegar na legislacao brasileira.

% DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2006, p. 254.



A separacdo judicial poderia ocorrer de forma litigiosa ou por muatuo
consentimento das partes, colocando fim aos deveres de coabitacéo, fidelidade e
regime de bens. Na primeira hipotese poderia ser requerida a qualquer tempo,
entendimento que permanece em vigor até os dias atuais e, na segunda, s6 poderia
ser requerida se os cbnjuges ja tivessem mais de dois anos de casados, prazo esse
reduzido para apenas um ano com o advento do Caédigo Civil de 2002.

Também convém salientar a figura da separacao de fato, que ocorre quando
0s cOnjuges passam a residir em casas diferentes ou mesmo na residéncia do casal,
em quartos distintos. Em ambas as hipoteses, o intuito é a ruptura da vida em
comum, sem a intervencao judicial. A separacdo de fato pbe fim ao dever de
coabitacao, de fidelidade e ao regime de bens, sendo esse o entendimento mais
recente da jurisprudéncia.”® O atual Cédigo Civil também prevé a possibilidade dos
separados de fato constituirem unido estavel, apesar de s6 poderem se casar
novamente apés o divércio.”

E, por falar em divorcio, o legislador o prevé de duas formas: direta ou por
conversdo. Na primeira, ndo é precedido da separacgéo judicial, tendo como Unico
requisito a separacdo de fato do casal por mais de dois anos continuos. Ja a

modalidade por conversao prescinde da separacéo judicial, podendo ser requerida

0 “TIMG, Ap. Civel n. 1.0024.01.599990-7/001, 42 CC, Des. Rel. Hyparco Immesi, pub. em 1/7/2005.
PARTILHA IMOVEL ADQUIRIDO E QUITADO EXCLUSIVAMENTE PELO CONJUGE VARAO APOS
A SEPARACAO DE FATO DO CASAL - SUA EXCLUSAO DA PARTILHA. Demonstrada a quitagio
do imével tdo-somente pelo cdnjuge vardo, apés a separacdo de fato do casal, procede-se a sua
exclusdo da partilha, mormente se demonstrado ‘salienter tantum’ que todas as prestacdes do
respectivo financiamento foram quitadas exclusivamente por ele. A aquisicdo do imovel em nome de
ambos os conjuges ¢ irrelevante, se a ex-esposa em nada contribuiu para quitar qualquer parcela do
financiamento, este s6 obtido pelo ex-esposo posteriormente a separacao de fato. Partilha do imével
adquirido e quitado exclusivamente pelo cbnjuge vardo apds a separacdo de fato do casal - sua
exclusdo da partilha.”

" Art. 1.723 do CC/2002 — (...)

§ 1° — A unido estavel ndo se constituird se ocorrerem os impedimentos do art. 1.521; ndo se
aplicando a incidéncia do inciso VI no caso de a pessoa casada se achar separada de fato ou
judicialmente.

(.)



um ano apés o transito da sentenca ou da medida concessiva da separacdo de
COrpos.

No entanto, separados e divorciados podem refazer suas vidas e formar uma
nova familia. E, se algum deles tiver filhos, estar-se-a diante de uma familia
reconstituida, o que mais a frente sera demonstrado.

Enfim, a diferenca basica e fundamental entre os dois institutos € o fim do
vinculo conjugal e, com isso, a possibilidade de se casar novamente, além da
mudanca no estado civil, de separado judicialmente para divorciado, sendo que, no
primeiro, se o outro cdnjuge vier a falecer, o sobrevivente sera vilvo, enquanto no
segundo permanecera inalterado.

Bastante criticada foi a opcdo do legislador do Cdédigo Civil de 2002 em
manter a figura da separacao judicial, bem como a discusséo da culpa. Afinal, qual a
razdo de obrigar as partes a se submeterem duas vezes ao Poder Judiciario para
buscarem o fim do vinculo conjugal? E, mais, teria o Estado o direito de intervir na
intimidade das pessoas para buscar um culpado pelo fim do relacionamento? Um
exemplo de que essa intervencgao tende a diminuir foi a aprovagédo da recente Lei
n.11.441/07 que permite a tramitacdo de inventérios, separacdes e divorcios perante
os cartérios. Como afirma Rodrigo da Cunha Pereira’®, ja passava da hora do
Estado respeitar a autonomia privada.

Yussef Cahali, respondendo a primeira pergunta, concluiu que a manutencao
da separacdo judicial € uma homenagem do legislador as tradicdes morais e
religiosas do povo brasileiro.”

Apesar de ser um Estado laico, ainda ha nas raizes brasileiras grande forca e

influéncia da Igreja Catdlica nos diversos setores da sociedade, inclusive e de forma

2 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Divércio e partilha mais faceis: autonomia do privado. Disponivel em:
www.ibdfam.com.br, acesso em 31 de janeiro de 2007.
S CAHALLI, Yussef Said. Divércio e separacdo. 11. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 49.




ativa, no que diz respeito as questdes juridicas. Confiante no dogma de que “o que
Deus uniu, o homem néo separa”, o catolicismo € contra o divorcio, proibindo, até, o
segundo casamento perante a Igreja.

No entanto, a despeito de todo esse poder, as pessoas vém-se separando
cada vez mais e com maior frequiéncia. Hoje, os casamentos, além de mais tardios,
duram menos, o que contribui de forma significativa para o aumento das familias
monoparentais e, posteriormente, das familias reconstituidas.

Segundo dados do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica, em 2004
houve 806.968 (oitocentos e seis mil, novecentos e sessenta e 0ito) casamentos, ao
lado de 93.525 (noventa e trés mil, quinhentos e vinte e cinco) separacdes judiciais.
O numero de divércios diretos superou o numero de separacdes judiciais, sendo os
divorcios litigiosos requeridos em maior parte pelo conjuge masculino, que se recasa
em maiores proporcdes que as mulheres. E no que diz respeito aos filhos, em 91,3%
(noventa e um virgula trés por cento) das separagcfes e em 89,7% (oitenta e nove
virgula sete por cento) dos divorcios, eles ficam sob a guarda materna, cabendo aos
pais o direito de visita-los, conforme estipulado nas decisdes judiciais.”

Sob a fadada discusséo da culpa nas separagfes, Gustavo Tepedino afirma
ser descabido imputar sancdes exclusivamente pelo fim do vinculo conjugal,
principalmente se de tal declaracao néo resulta nenhum efeito quanto aos alimentos,
nome, guarda dos filhos e patriménio dos conjuges.

Mesmo prevista no novo Cdédigo Civil, ha tribunais que estdo
desconsiderando a discussdo da culpa nas separagdes, mormente quando né&o

acarreta efeitos juridicos aos conjuges.” Além disso, o artigo 1.573, paragrafo

“ Informacdes retiradas do site www.ibge.gov.br. Acesso em 23 de maio de 2006.
5 Os efeitos da culpa hoje se restringem ao uso do nome e & possibilidade de receber alimentos civis,
ja que o “culpado” pelo fim do casamento tera direito a receber apenas os alimentos naturais.




tnico’® do mencionado diploma legal, traz ao juiz a possibilidade de encontrar outras

formas para justificar o rompimento do enlance matrimonial:’’

O fim do casamento vem sendo chancelado independentemente da
indicagdo de um responsavel pelo insucesso da relagdo, seja porque é
dificil atribuir a apenas um dos cbnjuges a responsabilidade pelo fim do
vinculo afetivo, seja porque é absolutamente indevida a intromissdo do
Estado na intimidade da vida das pessoas. SO Ihe cabe dizer amém e dar
por findo o casamento.”®

8 Art. 1.573 CCB/02 — Podem caracterizar a impossibilidade da comunh&o de vida a ocorréncia de
algum dos seguintes motives:

()

Paragrafo Unico: O juiz podera considerar outros fatos que tornem evidente a impossibilidade da vida
em comum.

"0 Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul tem aplicado em suas decises a Teoria do Desamor.
O Superior Tribunal de Justica também ja tem entendimento nesse sentido, caso a declaracéo de
culpa ndo acarrete consequéncias juridicas para um dos cbnjuges, tal como o nome e alimentos.

8 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2006, p. 268.



3.1.1.2 Da dissolugéo de unido estavel/unido homoa fetiva

Como ja exposto, a unido estavel formada por um homem e uma mulher é
também considerada como uma entidade familiar. Sem a formalidade prevista no
casamento, duas pessoas de sexos diferentes se unem com o objetivo de constituir
uma familia. Seus requisitos sdo a durabilidade, a ostensibilidade, o animus de
constituir familia, a publicidade, entre outros.”®

O mesmo caminho das unifes estaveis vem sendo percorrido pelas unides
homoafetivas, que a estas deve ser equiparada em seus efeitos juridicos.

Felizmente, estdo surgindo decisdes® que, buscando a efetividade do
Principio da Dignidade da Pessoa Humana, bem como a erradicacdo de qualquer
preconceito porventura ainda existente contra os homossexuais, saem na frente e
garantem a realizacdo de uma justica igualitéria, que respeita a opcdo sexual de
cada um, impedindo que uma forma de familia sobressaia sobre outra.

O que caracteriza uma familia ndo é a diversidade de sexo entre o casal,
mas, sim, a affectio maritallis, elemento constitutivo e definidor das novas relacbes
familiares.

Com a nova viséo trazida pela Carta Magna e em decorréncia do fendbmeno

da repersonalizacdo do Direito Civil, em que o individuo passou a ocupar lugar de

" Art. 1.723 do CC/2002 — E reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre 0 homem e a
mulher, configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de
constituicdo de familia.

8 TJRS, AC n. 70012836755, 72 CC, Des. Rel. Maria Berenice Dias, pub. 28/12/2005; AC n.
70011120573, 42 CC, Des. Rel. José Carlos Teixeira Giorgis, pub. 1/3/2000; AC n. 70007243140, 82
CC, Des. Rel. José Ataides Siqueira Trindade, pub. 6/11/2003; TRF, 12 Regidao, Al n.
2003.01.00.000697-0/MG, Rel. Tourinho Neto, p. 15/2/2004; TIBA, AC 16313-9/99, 32 CC, Des. Rel.
Mario Albiani, pub. em 4/4/2001; TSE, Recurso Especial Eleitoral n. 24564, Rel. Gilmar Ferreira
Mendes, pub. 1°/10/2004.



destaque no ordenamento juridico, inadmissiveis sdo as decisdes que negam aos

homoafetivos a atribuicdo de eficacia juridica a seus relacionamentos:

O reconhecimento desta entidade perpassa pela construcdo de um direito
personalissimo a orientagdo sexual, oriundo dos principios da liberdade e
da igualdade, sem distincdo de qualquer natureza, combinados com os
principios da inviolabilidade da intimidade e da vida privada, sem prejuizo
da vedacdo constitucional ao preconceito e discriminacdo por sexo, cor,
raca ou credo.®

Para que esses relacionamentos alcancem determinados efeitos juridicos, €
necessaria a declaracado da unido homoafetiva, da mesma forma como ocorre com
as unides estaveis entre um homem e uma mulher.

Como ndo ha nessas unifes, sejam homo ou heterossexuais, a priori,?* um
documento oficial tal como a certiddo de casamento, fixando o marco inicial do
relacionamento, mister se faz, quando de seu término, a intervencao judicial ndo so
para dissolvé-la, como também e, primeiramente, para declarar sua existéncia.

Nessa acédo, sdo discutidos os mesmos temas de uma separacao ou divorcio,
como alimentos, partilha, guarda e visita aos filhos. Dessa forma, com o fim dessas

entidades familiares, eis que surge uma outra familia monoparental.

8 ARONNE, Ricardo; CARDOSO, Simone Tassinari; KLEIN, Felipe Pastro. Estudos de direito civil
constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, v. 2, p. 158-159.

82 Algumas pessoas que optam pela unido estavel ou homoafetiva resolvem de antemao fazer um
pacto de convivéncia, tal como um pacto antenupcial para regular as questdes patrimoniais do novo
relacionamento.



3.1.1.3 Da viuvez

A existéncia da pessoa natural se extingue com a morte, a teor do que dispde
0 artigo 6° do Caédigo Civil.** A dissolucdo do vinculo conjugal sé se da pelo divércio
ou pela morte de um dos cbénjuges.

E é pela morte de um dos pares do casal que também poder-se-a pensar
numa estrutura monoparental. Aquela entidade familiar, até entdo composta pelos
conjuges e filhos, sofrerda mudancgas ndo sé no que diz respeito a um dos cénjuges,
como também acarretara efeitos na vida dos filhos, que se tornam 6rfaos de pai ou
mae, gerando a partir dai uma série de situacdes juridicas.

A possibilidade financeira da familia pode se abalar consideravelmente em
virtude da viuvez, principalmente se considerarmos que todos os demais membros
dependiam do falecido.

Antigamente, era a Unica forma aceita de monoparentalidade, ja que sua
causa era sobrenatural, acontecendo independentemente da vontade dos

envolvidos.

8 Art. 6° do CC/2002 — A existéncia da pessoa natural termina com a morte; presume-se esta, quanto
aos ausentes, nos casos em que a lei autoriza a abertura de sucessao definitiva.



3.1.1.4 Da gravidez indesejada por uma mae solteir a

7

A figura das mées solteiras ndo € nenhuma novidade no palco brasileiro.
Sempre marginalizadas pela sociedade, eram motivo de vergonha para a familia,
gue muitas vezes escondiam a gravidez da filha até o nascimento do neto, chegando
até mesmo a registrar a crianga em nome dos avos.

Com a Revolucdo Sexual, as mulheres tiveram a opc¢ao de se relacionarem
sexualmente sem o medo da gravidez. Os métodos anticoncepcionais passaram a
ser uma realidade plausivel e tém-se tornado cada vez mais acessiveis, sendo,
inclusive, distribuidos de forma gratuita em postos de saldde para a populagdo mais
carente.

No entanto, o que se percebe nos ultimos anos é que apesar do grande
namero de informaces e da facilidade de acesso a esses meétodos, a presente
geracdo é, sem duvida, a que mais se engravida precocemente e de forma

indesejada.

Vale lembrar que, no Brasil, o parto representa a primeira causa de
internacdo de meninas no sistema publico de salde. Na faixa entre 15 e 19
anos, os principais motivos de internacdo das mulheres envolvem a
gravidez, parto e pés-parto. No pais, a utilizacdo de contraceptivos entre os
jovens é bastante reduzida: apenas 14% das jovens usam algum tipo de
métodg{ A pilula é utilizada por apenas 7,9% das mulheres nessa faixa
etaria.

O numero de adolescentes gravidas aumenta a cada dia, tornando-se uma
preocupacdo ndo sO das familias, como também do Estado. Muitas vezes,
abandonadas pelos pais da crianca e rejeitadas pela familia, o que acontece

principalmente nas camadas de baixa renda, elas vao para as ruas, aumentando a

8 BRAUNER, Maria Claudia Crespo. Direito, sexualidade e reproducdo humana: conquistas médicas
e o debate bioético. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 19.



pobreza e a marginalizacdo do pais. Sobre 0 aumento dessas maes, José Penna

cita trechos do estudo de um socibélogo que afirma ser esse

0 problema social mais importante de nossos tempos — mais importante do
que o crime, as drogas, a pobreza, o analfabetismo, o welfare e a o
afavelamento, porque determina todos os outros.®®

% PENNA, José Oswaldo de Meira. A familia depois da revolucdo sexual. Carta Mensal. Rio de
Janeiro, 45(531): 19-40, jun./1999.



3.1.2 Causas voluntarias

3.1.2.1 A adocéo

A adocao é uma ficcdo juridica que faz com que pessoas até entdo sem

qualquer vinculo se tornem pais e filhos.

E, pois, 0o ato juridico pelo qual uma pessoa recebe outra como filho,
independentemente de existir entre elas qualquer relacdo de parentesco
consanguineo ou afim.®

E uma possibilidade de ajudar criancas que foram rejeitadas por seus pais
biolégicos, como também uma chance de garantir o exercicio da parentalidade
agueles que nédo podem ter filhos.

Importante salientar que a adocédo também € uma realidade para pessoas que
mesmo sem qualquer inviabilidade de se tornarem pais biolégicos optam por ela. O
altruismo e a solidariedade fazem com que pessoas até entdo desconhecidas se
tornem pais e maes de uma crianca.

Desde a Constituicdo Federal de 1988, como ja dito e repetido, todos os filhos
passaram a ser iguais, inclusive os adotivos, 0 que impede qualguer manifestacao
de preconceito. Apenas a titulo de curiosidade, no Codigo Civil de 1916 a adocéo
era feita por escritura publica e gerava vinculo apenas entre o adotante e o adotado,
salvo os impedimentos matrimoniais. Os direitos e deveres decorrentes do

parentesco natural ndo se extinguiam, apenas o patrio poder e, além disso, a

adocéao era revogavel.

8 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil. 15. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005, v.
V, p. 392.



Com a igualdade da filiacdo, a adocdo passou a depender de sentenca
judicial, observadas todas as formalidades legais e, no caso de menores, tal decisdo
deve sempre atentar para que o Principio do Melhor Interesse da Crianca e do
Adolescente esteja devidamente presente.?’” A nossa legislacdo determina que o
adotante, ou seja, aquele que tem a pretensédo de adotar, tenha mais de 18 (dezoito)
anos e que a diferenca entre ele e o adotando ndo seja inferior a 16 (dezesseis)
anos.

A possibilidade da adoc&o independe do estado civil do adotante,®® mas a lei
determina que duas pessoas sO podem adotar em conjunto se forem marido e
mulher ou viverem em unido estavel.®

Dessa forma, constitui a ado¢do por uma pessoa solteira uma manifestacao

inequivoca da monoparentalidade opcional.

8 «“TIMG, Ap. Civel n. 1.0431.03.001965-4/001, Des. Rel. Caetano Levi, pub. 17/9/2004.

Acdo de adocéo. Filiacdo. Principio da afetividade. Adotado menor. Prevaléncia de seus interesses.
Adocéao concedida. Recurso ndo provido.

1. A filiagdo, no estagio atual, lastreia-se mais no principio da afetividade que na origem biolégica.
Assim, pais sdo os que devotam afeto pela crian¢a. E o afeto ndo deriva da biologia.

2. Sendo menor o adotado, deve-se emprestar primazia ao seu interesse. O interesse dos pais
biolégicos que abandonaram o filho com poucos meses de idade ndo pode prevalecer.

3. Comprovada a integracao social, afetiva e psicolégica do menor na familia substituta, confirma-se a
sentenca que deferiu a adocéo.

4. Apelacéao civel conhecida e ndo provida.”

8 Art. 42 do ECA — Podem adotar os maiores de 21 (vinte e um) anos, independentemente de estado
civil.

% A adocao por casais homossexuais é tema bastante discutido pela doutrina brasileira. Em decis&o
inédita e pioneira no Pais, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, por unanimidade de votos
concedeu a adogdo de uma crianca a um casal de lésbicas, com a seguinte ementa: “APELACAO
CIVEL. ADOGAO. CASAL FORMADO POR DUAS PESSOAS DE MESMO SEXO. POSSIBILIDADE.
Reconhecida como entidade familiar, merecedora da protecdo estatal, a unido formada por pessoas
do mesmo sexo, com caracteristicas de duracao, publicidade, continuidade e intencdo de constituir
familia, decorréncia inafastavel é a possibilidade de que seus componentes possam adotar. Os
estudos especializados ndo apontam qualquer inconveniente em que criancas sejam adotadas por
casais homossexuais, mais importando a qualidade do vinculo e do afeto que permeia o meio familiar
em que serdo inseridas e que as liga aos seus cuidadores. E hora de abandonar de vez preconceitos
e atitudes hipdcritas desprovidas de base cientifica, adotando-se uma postura de firme defesa da
absoluta prioridade que constitucionalmente é assegurada aos direitos das criancas e dos
adolescentes (art. 227 da Constituicdo Federal). Caso em que o laudo especializado comprova o
saudavel vinculo existente entre as criancas e as adotantes.

NEGARAM PROVIMENTO. UNANIME. (TJRS, Ap. Civel n. 70013801592, 72 CC, Des. Rel. Luiz
Felipe Brasil Santos, pub. 5/4/2006).”



No entanto, ndo € a adocéo por pessoas livres e desimpedidas um assunto
pacifico. Numa demonstracdo de preconceito com relacdo ao género, ndo se vé
maiores questionamentos no que tange a maternidade opcional. Por outro lado,
quando o assunto é a adocdo por um homem solteiro, a situacdo se transforma.
Costuma-se questionar se um homem teria condicbes de cuidar sozinho de uma
criancga, principalmente em se tratando de recém-nascidos e criancas de tenra idade.

O Tribunal de Justica de Minas Gerais,”® confirmando uma decisdo de
primeira instancia, julgou improcedente o pedido de um homem solteiro que
pretendia se habilitar para a ado¢ao de um recém-nascido, sob o fundamento de que
a figura materna é imprescindivel nessa etapa da vida, ndo sendo suficiente a figura
paterna. Além disso, o desembargador-relator também justificou sua posicao,
afirmando que o apelante ndo apresentou quais seriam as vantagens de ser criado
em um lar monoparental, em vez de ser criado por uma familia composta de pai e
mae.

Além de tal julgado ferir frontalmente o principio da igualdade, violou o
dispositivo constitucional que concede protecdo as familias monoparentais sem
discrimina-la das demais entidades familiares.

Poder-se-ia pensar por meio de argumentos expostos nesse acérdao que as
familias monoparentais, principalmente aquelas formadas por ascendentes
masculinos, seriam familias de “segunda classe”. Comentando o presente acérdao,

Denise Duarte Bruno afirma que

Essa é a Otica de quem considera a familia em sua forma cristalizada —
nuclear, conjugal e heterossexual — , ndo levando em conta a possibilidade
de haver cuidado e afeto com criancas em outras estruturas familiares —
outros lares —, bem como sem distinguir que, necessariamente, as relacdes

% TIMG, Ap. Civel n. 1.0105.04.119163-3/001, 72 CC, Des. Rel. Alvim Soares, pub. 5/5/2005.



de parentalidade e filiagdo podem se construir para além desse modelo
introjetado.91

Seguindo o raciocinio do referido acérdao, questiona-se se um marido que
perdeu a esposa no parto, sobrevivendo a crianga, estaria impedido de cria-la.
Afinal, seriam, a partir da morte materna, uma familia monoparental, em que o
ascendente pertence ao sexo masculino e a crianca € de tenra idade.

Estaria esse pai fadado ao fracasso na criagcdo de seu filho? Acredita-se que
a resposta € negativa. O exercicio de uma paternidade responsavel nao esta
vinculado ao casamento, ja que se trata muito mais de uma atitude do que de um
estado civil.

Atualmente, os pais tém lutado arduamente para ter o direito de estar mais
proximos de seus filhos® e tentam apagar a figura de pais “quinzenais”, como

geralmente ocorria quando de uma separacao ou de um divorcio.

% BRUNO, Denise Duarte. Adocé@o por um homem solteiro: a paternidade em xeque. Revista

Brasileira de Direito de Familia. Porto Alegre: Sintese, v. 8, n. 35, p.81, abr./maio de 2006.
%2 Disponivel em www.paisparasempre.com.br




3.1.2.2 As “producdes independentes”

A conquista da independéncia econdmica da mulher, a idéia de que ela
pode trilhar outros caminhos sem se sujeitar necessariamente ao
casamento, possibilitou que a mulher atingisse um grau de liberdade maior.
Esta situacéo acalenta a idéia de que a mulher ndo precisa mais do homem.
Esta fantasia inclui também um certospoder, guando se pensa que o homem
pode ser até excluido da procriaggo.’

Os avancos das técnicas de reproducdo assistida, o rompimento entre
sexualidade e procriacdo e a independéncia feminina fazem nascer familias
monoparentais que, ao lado da adocdo por pessoas solteiras, independem do
rompimento de um vinculo anterior™ e assim sdo consideradas desde sua origem
em virtude de uma opcao.

Talvez esse seja um tema mais polémico do que a adocdo por um solteiro:
poderia uma mulher solteira, ainda que ausente qualquer problema de fertilidade,
optar por uma técnica de reproducéo assistida ou mesmo engravidar de um homem
pelos métodos naturais sem a ele dar noticia de sua gravidez?

Esse fendbmeno ocorre quando mulheres solteiras vdo até as clinicas de
reproducao assistida para serem inseminadas por sémen de doadores anénimos ou
simplesmente se engravidam de um homem, sem a ele dar conhecimento da
gravidez. Elas nada mais fazem do que a opc¢éo pela monoparentalidade de forma
consciente.

A reproducdo medicamente assistida pode-se dar de varias formas.

Primeiramente, cabe distinguir a infertilidade da esterilidade. A primeira situacao

% RAMOS, Magdalena. Modificacdes da instituicdo familia: familias uniparentais — producéo

independente. In: GROENINGA, Giselle Camara; PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Coord.). Direito de
familia e psicandlise: rumo a uma nova epistemologia. Rio de Janeiro: Imago, 2003, p. 295.

% Rubia Palma, em sua obra intitulada Familias monoparentais, apresenta como fatores da
monoparentalidade, além da separacédo, do divorcio, da dissolugdo da unido estavel e da viuvez, o
acesso da mulher ao mercado de trabalho e o controle da natalidade (p. 74).



ocorre em pessoas que mesmo produzindo os gametas sexuais responsaveis pela
procriagdo ndo conseguem engravidar pelo método natural. J4 a esterilidade é a
impossibilidade de se produzir 6vulos e espermatozoéides. As técnicas de reproducao

assistida mais utilizadas s&o a inseminacéo artificial e a fertilizag&o in vitro.

Assim, no processo de inseminacéo artificial ndo € garantida a fecundacao
do 6vulo; esta técnica sera utilizada para designar tdo-somente a introducéo
do sémen na cavidade uterina, podendo, a partir de entdo, ocorrer ou ndo a
fecundacéo, fusdao do 6vulo e espermatozéide. J& no caso da fecundacao
artificial, ter-se-a efetivamente o embrido que sera transferido para o Utero
materno.”

Ambas as técnicas podem-se dar de forma homologa ou heterdloga. Sera
homologa quando o material genético utilizado pertencer ao casal que a ela se
submete e heteréloga quando um dos gametas, masculinos ou femininos, for de
uma terceira pessoa.

No caso das producdes independentes realizadas através da reproducao
medicamente assistida, o gameta masculino ser4 sempre de um doador anénimo,®
o que farda com que a futura crianga ndo conheca seu genitor e que dessa
paternidade biolégica ndo surta nenhum efeito juridico, tal como direito a alimentos e
direito a sucesséao.

A Unica norma existente na legislacdo brasileira sobre o assunto é a
Resolucado n. 1.358/92 do Conselho Federal de Medicina que ndo veda as mulheres
solteiras a producédo independente por meio dessas técnicas, tendo como limitacéo

apenas a capacidade dessas futuras maes, bem como o fato de ndo conseguirem se

% CAMARGO, Juliana Frozel de. Reproducdo humana — ética e direito. Campinas: Edicamp, 2003, p.
28.

% Secéo IV da Resolugdo n. 1.358/92 do CFM: Secéo IV — Doagédo de gametas ou pré-embrides: 1. A
doacdo nunca tera carater lucrativo ou comercial. 2. Os doadores ndo devem conhecer a identidade
dos receptores e vice-versa. 3. Obrigatoriamente serd mantido sigilo sobre a identidade dos doadores
de gametas e pré-embrifes, assim como dos receptores. Em situacdes especiais, as informacdes
sobre doadores, por motivacdo médica, podem ser fornecidas exclusivamente para médicos,
resguardando-se a identidade civil do doador.



engravidar pelas vias ordinarias.”” No entanto, sabe-se que a questdo da
infertilidade ndo €, na maioria das vezes, levada em consideracdo, uma vez que
varias mulheres férteis procuram as clinicas de reproducdo e nelas ndo encontram
nenhum OGbice para a concretizacdo do sonho de se tornarem maes.

O projeto de lei mais discutido sobre o tema é o de n. 90/99, que visava
proibir as mulheres solteiras de tais técnicas. Ele sofreu varias alteracbes e foi
substituido pelo Projeto n. 90/2001. Em 2003, tentando suprir as falhas
apresentadas pelo projeto retromencionado foi proposto o de n. 1.184, que abre o
leque de pessoas que podem ser beneficiarias da reproducdo assistida,
independente do estado civil, ou seja, elencou também as mulheres solteiras.

A opinido da doutrina € divergente. Entre os que ndo concordam com a
monoparentalidade opcional esta Eduardo Leite, que diz ser uma decisdo de cunho
egoistico, pois as maes sabem que o meio social vai reprovar esta conduta.®®

No entanto, respeitando a opinido do doutrinador, ousar-se-a dela discordar.
O direito a procriagédo ndo é exclusivo de um casal, mas muito mais do que isso, ao
desejo de ter um filho, de ama-lo e respeita-lo, ainda que ele venha de uma mulher
solteira. O 6bice para tal direito ndo esta no estado civil da futura mée, mas, sim, no
amor gue ela estara disposta a dar a seu filho.

E o Principio do Melhor Interesse da Crianca® o vetor direcionador a apontar

para a permissdo ou ndo de uma producéo independente.®

" Resolucdo n. 1.358/92 do CFM - 1 — Toda mulher, capaz nos termos da lei, que tenha solicitado e
cuja indicacao nao se afaste dos limites desta resolugcdo, pode ser receptora das técnicas de RA,
desde que tenha concordado de maneira livre e consciente em documento de consentimento
informado.

% LEITE, Eduardo de Oliveira. Familias monoparentais: a situacao juridica de pais e maes solteiros,
de pais e maes separados e dos filhos na ruptura da vida conjugal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1997, p. 85.

% Sobre o tema ver: PEREIRA, Tania da Silva (Coord). 1. ed. O melhor interesse da crianga: um
debate interdisciplinar. Rio de Janeiro: Renovar, 1999.

1% o Tribunal de Justica de Minas Gerais concedeu indenizaco por danos morais ao nascituro que
perdeu o pai em virtude de um ilicito cometido, por entender que ele tinha direito a um projeto de vida



Sendo assim, quem garante que uma criangca cujos pais sdo casados ou
vivem em unido estavel sera mais amada do que aquela que foi imensamente
desejada apenas por sua mae? E, mais, quem garante que aquela familia néo
podera ser desmembrada e o pai, ao separar-se da mae, rompera também com os
filhos, como comumente acontece?

Maria de Fatima Freire de S& afirma que ao longo da vida, a imagem do pai
pode ser encontrada em outra pessoa que tenha vocacéo para tal °* e Rodrigo da

Cunha Pereira enfatiza tal posicdo ao concluir que

0 essencial para a constituicdo e a formacéo do ser, para torna-lo sujeito e
capaz de estabelecer laco social, € que alguém ocupe, em seu imaginario, 0
lugar simbdlico de pai e mae. O importante é que tenha um adulto que
possa ser a referéncia e que simbolize para a crianca este lugar de pai e
mae, que é dado pelas funcdes exercidas em suas vidas.**

Ademais, essa mée que optou pela monoparentalidade ndo esta condenada a
viver sozinha pelo resto da vida. Ela pode, através da formacdo de uma familia
reconstituida, como logo mais se vera, encontrar para si e para seu filho um grande
companheiro, afinal, ndo sdo apenas o0s lacos de sangue que garantem uma
paternidade responsavel, mas, sim, a afetividade e o carinho que nutrimos por
aqueles que amamos e queremos bem.

Além disso, ao declarar a obrigatoriedade de protecdo a familia

monoparental, a Carta Magna de 1988 nédo se limitou aquelas entidades formadas

qgue incluia a presenca do pai. (Ap. Civel n. 1.0000.00.298894-7/000 - Ementa: (...) O dano
extrapatrimonial do nascituro — indenizavel — esta conectado ao seu direito a um projeto de vida que
inclui a presenga do pai, abortado pelo ato ilicito praticado pelos agentes. Além dessa verba, é devida
indenizacdo também por dano material, em forma de pensionamento, pelo prejuizo resultante da
auséncia da assiténcia paterna e pela dependéncia econémica da autora (...)

191 SA, Maria de Fatima Freire de. Monoparentalidade e biodireito. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha
(Coord.). Afeto, ética, familia e o novo Cédigo Civil. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 440.

192 pEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito de familia: uma abordagem psicanalitica. Belo Horizonte: Del
Rey, 1999, p. 75.



de forma involuntaria, o que impede qualquer discriminacdo porventura existente
acerca da monoparentalidade opcional.

Fato controverso e bastante interessante para agucar a discussdo sobre o
tema é a presuncdao de filiacao trazida pelo Cédigo Civil de 2002. O artigo 1.597 do
referido diploma legal traz de forma taxativa as hipoteses em que os filhos sao
presumidamente do marido da mae. E, tentando se adequar as inovacdes de seu
tempo, dispde que os filhos havidos de concepcéo artificial homologa, ainda que
falecido o marido, serdo considerados como nascidos na constancia do casamento.

Se a lei permite que um filho nas¢a sem pai, ou pelo menos, sem uma figura
paterna, ja que o pai bioldgico, apesar de conhecido é falecido, qual seria o ébice de
se impedir uma mulher de ter um filho sozinha de um homem desconhecido? Se a
questdo gira em torno do bem-estar do menor em nascer sem pai, em termos
praticos ndo havera diferenca entre tal presuncdo e a escolha da mulher, ou seja,
em ambos 0s casos, concepc¢do artificial homodloga e producdo independente, a
crianga nascera sem pai.

Maria de Fatima Freire de Sa e Ana Carolina Brochado Teixeira afirmam ser o

tema pouco discutido na sociedade civil e nos fazem refletir:

O que queremos? Pais responsaveis, ainda que sozinhos, ou
biparentalidade descompromissada? Monoparentalidade obstaculizada,
ainda que responsavel, e a aceitacdo de gestantes descomprometidas,
mesmo que casadas ou vivendo em unio estavel?'%

193 SA, Maria de Fatima Freire de; TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Filiacdo e biotecnologia. Belo
Horizonte: Mandamentos, 2005, p.126.



3.2 Principais efeitos juridicos da monoparentalid ade

3.2.1 Poder familiar

E preciso lembrar que o menor é um ser humano em formacéo, com
autonomia, aspiragbes e personalidades préprias, que importa orientar e
preparar para a vida, tendo em vista um crescimento e desenvolvimento
sdos e normais, de forma que possa ser cidaddo de direito, capaz de viver
por si sO0. Desta forma, a preparagdo da crianca compete aos pais,
conferindo-lhes a lei, o efeito, o poder parental.104

7

O poder familiar € o conjunto de direitos e deveres que tém o0s pais em
relacdo aos filhos menores. Antigamente denominado pétrio poder, em razdo do
destaque da figura paterna em detrimento da mée, é hoje alicercado na igualdade
dos pais no que diz respeito as decisdes que devem ser tomadas com relacdo aos
filhos, ndo mais prevalecendo a vontade do pai.’®

O termo poder familiar, apesar da evolugdo sofrida em raz&do da igualdade
imposta pela Lei Maior, ainda é criticado, pois denota uma hierarquia entre pais e
filhos, quando na verdade o que se percebe nos dias atuais € uma ascendéncia
entre eles, jA que se pode afirmar que existem muito mais deveres do que direitos
dos primeiros com relagdo aos demais.

A separacado, o divorcio e a dissolucdo da unido estavel, a principio, ndo
surtem efeitos significativos no que diz respeito ao poder familiar, uma vez que as
relacdes entre pais e filhos ndo sao alteradas em decorréncia de tais

acontecimentos. N&o ha que se falar na figura de ex-pai, de ex-mée ou de ex-filho.

194 SALLES, Karen Ribeiro Pacheco Nioac de. Guarda compartilhada. Rio de Janeiro: Lumen Jdris,
2001, p. 83.

1% GRISARD FILHO, Waldyr. Guarda compartilhada: um novo modelo de responsabilidade parental.
2. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 39.



Assim, o vinculo rompido € exclusivamente entre o casal e em regra ndo atinge os
filhos menores, motivo pelo qual tal instituto ndo se extingue com o rompimento do
vinculo conjugal.*®®

Ana Carolina Brochado Teixeira enfatiza tal posicionamento ao lembrar que o
poder familiar subsiste pelo simples fato de os filhos serem menores,
independentemente de como se deu a parentalidade.**’

Os direitos e deveres dos pais com relacdo aos filhos persistem mesmo em
face da ruptura do casal, vez que se traduzem em duas coisas distintas e isoladas:
filhos sé@o para sempre, ou ao menos deveriam ser.

A autora acima mencionada traz a posicdo de outros doutrinadores que
apresentam diverso ponto de vista sobre a permanéncia da autoridade parental
quando do rompimento do laco conjugal. Eles argumentam que a lei e a realidade
nao caminham passo a passo, pois 0 genitor ndo-guardido perde parte de seus
poderes com a auséncia da convivéncia diaria.'®

Tal entendimento traz, no minimo, reflexdo, jA que a distancia entre pais e
filhos ap0s a separacdo nado é algo dificil de acontecer, como nos mostra a vida
como ela é. Se o genitor ndo-guardidao perde parcelas de seus poderes com o
rompimento da relacdo do casal, poder-se-ia afirmar que com uma nova unido do
guardido, o novo companheiro passaria a ter aquelas parcelas da autoridade
parental que foram perdidas pelo ndo-guardido?

Assim, a principio, nas familias monoparentais que surgem de forma

involuntéria, a regra legal € a de que o poder familiar continuara sendo exercido por

196 Art.1.632 do CC/2002 — A separacdo judicial, o divércio e a dissolucdo da unido estavel ndo

alteram as relacdes entre pais e filhos sendo quanto ao direito, que aos primeiros cabe, de terem em
sua companhia os segundos.

97 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Familia, guarda e autoridade parental. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005, p. 105.

198 A doutrina apresentada pela autora é de Marcos Alves da Silva e de Waldyr Grisard Filho. Sobre o
tema ver: TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Familia, guarda e autoridade parental. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005.



ambos 0s genitores, salvo no caso de falecimento de um deles. Apenas o direito de
té-los em sua companhia € que sofrera alguma restricdo, como logo mais sera
demonstrado no topico sobre a guarda. Os deveres de criar e educar, sustentar,
conceder consentimento para casar, representa-los e assisti-los, exigir respeito,
nomear tutores e reclama-los de quem ilegalmente os detiver s se extinguem pela
morte de um dos pais ou caso esses decaiam do poder familiar.**®

No entanto, na pratica a situacao real pode ser bem diferente e ai se iniciam
os conflitos. O genitor ndo-guardido muitas vezes se afasta e ndo faz questdo de
continuar exercendo seus direitos e deveres relativos a autoridade parental. E, para
complicar a situacdo, ndo € dificil que um novo companheiro do genitor guardido
passe a fazer as vezes de quem deveria ser o titular daquela autoridade.

Situacdo diversa, mas que também pode vir a se complicar € apresentada
nas familias monoparentais decorrentes das producdes independentes e da adocao
por um solteiro. Se o filho é fruto de uma decisdo unilateral de sua mée ou pai e 0
outro genitor € desconhecido, logicamente o poder familiar se torna um poder
exclusivamente daquele que optou por ter o filho.

Ambas as hipoteses de monoparentalidade, opcional ou ndo, vao ensejar
uma série de problemas e duvidas caso o0 genitor guardido passe a se relacionar
com alguém que exerca perante seu filho o papel de pai ou mae, principalmente se

considerarmos que a omissdo do “pai bioldgico” reenfatiza uma tendéncia mundial

199 Art. 1.638 do CC/2002 — Perdera por ato judicial o poder familiar o pai ou a mée que:

| — castigar imoderadamente o filho;

Il — deixar o filho em abandono;

Il — praticar atos contrarios a moral e aos bons costumes;

IV — incidir, reiteradamente, nas faltas previstas no artigo antecedente.



da paternidade para o futuro: a socioafetiva.''® Poderia esse “novo pai” se tornar

detentor do poder familiar?

110 SOARES, Sénia Barroso Brand&o. Familias monoparentais: aspectos polémicos. In: TEPEDINO,
Gustavo. (Coord.) Problemas de direito civil-constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 555.



3.2.2 Guardal/visitas/convivéncia familiar

Guardar é acolher sob vigilancia e amparo.** A guarda dos filhos menores é
um dos atributos inerentes ao poder familiar e estd diretamente ligada & companhia
dos pais em relagéo aos filhos. Vulgarmente, trata-se de uma “posse” que 0s pais
tém em relacdo a prole. Para Guilherme Gongalves Strenger, € o poder-dever que
faculta certas prerrogativas para quem exerca a protecdo do que estd sob seus
cuidados.*?

Quando da separacdo de um casal, apesar do poder familiar se manter
intacto, a regra € a guarda unilateral, em que a crianca fica diretamente com apenas
um dos pais. Eles podem resolver essa questdo de forma amigavel ou, caso
contrario, serd decidida pelo juiz. Nessa ultima hipétese, a guarda sera conferida
aquele que revelar melhores condi¢cdes de exercé-la, podendo o juiz, inclusive,
concedé-la a um terceiro, caso verifiqgue que os filhos ndo devem permanecer nem
com o0 pai € nem com a mae.

Atendendo aos novos valores do Direito de Familia, esse terceiro deve ter
uma relacdo de afinidade e afetividade com a crianca, sendo considerado também o
grau de parentesco. Interessante a decisao do Tribunal de Justica do Mato Grosso
do Sul que concedeu a guarda de uma crianga ao companheiro da avo falecida,
mesmo a mae biologica contestando a acéo e se prontificando a ter a filha de volta.
Os desembargadores entenderam que os lacos de afinidade e de afetividade da
crianga eram com sua avo e o companheiro dessa, sendo a méae bioldgica uma

estranha na vida da crianga:

M BARRETTO, Marilza Fernandes. Direito de visita dos avés: uma evolucado no direito de familia. Rio
de Janeiro: Lumen Jdris, 1989, p. 1.

12 STRENGER, Guilherme Goncalves. Guarda de filhos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1991, p.
22.



Neste compasso, necessario salientar que a menor, desde o nascimento,
conviveu em nucleo familiar, com a avé e seu companheiro, o ora recorrido.
Foi com ele que identificou a figura paterna, com ele conheceu o afeto
familiar e a seguranca, tanto que fugiu do convivio da méae, que a levou
apos a morte da avé, para refugiar-se junto a ele e asseverar em juizo que
quer morar com o recorrido que chama de pai.

Falar-se em familia bioldgica, com a qual ndo se conviveu quando houve
convivio familiar pautado no afeto e na seguranca, é falar-se em
relacionamento com estranhos.

(..)

De mais a mais, € conveniente mencionar que a recorrente nao esta sendo
coerente em seu raciocinio quando alega que deve haver a tentativa de
reinsersdo da menor dentro de sua familia substituta. Por linhas
transversas, a recorrente acaba por considerar o recorrido como a familia
da menor, que devera, agora, ser inserida em familia substituta: a bioldgica.
Elenca a regra acima, afirmando que a crianca ou adolescente somente
serdo colocados em familia substituta, depois de esgotados todos 0os meios
de colocacdo do menor dentro de sua prépria familia. Todavia, ndo se
apercebe que a norma em andlise refere-se a impossibilidade de a crianca
conviver com sua familia verdadeira, e neste caso, serd inserida em ‘familia
substituta’, ou seja, somente em casos graves sera colocada em familia
estranha.

N&o obstante a afirmacgédo, alega que a menor ndo pode continuar fazendo
parte da entidade familiar do recorrido, que sempre a criou, porque este ndo
é da familia biolégica. Raciocinio um tanto ambiguo e incoerente. Afinal, a
mae é que sempre foi uma estranha e a visitava raramente.**?

Recentemente, a doutrina tem trazido a figura da guarda compartilhada,
definida por Waldyr Grisard Filho como um plano em que os dois genitores dividem a

responsabilidade por decisGes importantes na vida dos filhos menores, ou seja,

ambos participam igualitariamente com os mesmos direitos e obrigacdes.™

No entanto, entende-se que ndo haveria necessidade dessa estipulagdo, uma
vez que tais decisbes integram o poder familiar. Ana Carolina Brochado Teixeira

defende com sabedoria esse ponto de vista:

Um diferenciador dos conceitos ora esbocados para a definicdo da
autoridade parental € que esta se mede na tutela da pessoa, a qual nao tem
apenas escopo protetivo, mas, principalmente, promocional da
personalidade. Por isso, abarca maior aglomerado de funcdes.
Diferentemente do que é proposto pela maioria da doutrina, o poder-dever
de protecdo e provimento das necessidades, sejam elas materiais ou
espirituais, encontram abrigo muito mais na autoridade parental do que na
guarda, pois ambos os pais tém a funcdo promocional da educacdo dos
filhos, em sentido amplo, que envolve criacdo, orientacdo e

13 TIMS, Ap. Civel n. 2004. 001620-4/0000-00, 3 TC, Des. Rel. Paulo Alfeu Puccinelli, pub. 9/8/2004.
114 GRISARD FILHO, Waldyr. Guarda compartilhada: um novo modelo de responsabilidade parental.
2. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 39.



acompanhamento. Tais tarefas ndo incumbem apenas ao genitor
guardif?lo.115

Mas esse ndo é o entendimento majoritario dos doutrinadores. Segunda a
autora supramencionada, eles propdem a manutencéo, protecdo e educacgédo dos
filhos apenas ao genitor guardido, cabendo ao outro tdo-somente os direitos de visita
e de fiscalizacdo.'*®

Com esse entendimento, poucas sao as decisées dos tribunais favoraveis a
esse tipo de guarda. O Tribunal de Justica de Minas Gerais, sob o entendimento de
que nao haveria nada mais prejudicial aos filhos menores do que a propria
separacédo dos pais confirmou a guarda compartilhada, afirmando ser imprescindivel
uma relacdo marcada pela harmonia e pelo respeito.**’

Outro tipo de guarda existente é a alternada, em que o filho ficaria parte da
semana com um dos pais e o restante com o outro. Essa exce¢do a guarda
unilateral também né&o é bem recebida pelos juizes e promotores, sob o argumento
de que o menor ficaria sem um referencial de espaco, limite e autoridade.

Em contrapartida & guarda unilateral, tem o genitor ndo-guardido o direito de
visitar e ter os filhos em sua companhia. Com isso, sempre quando da fixacao de
uma guarda, ter-se-a que estipular as visitas, de modo a garantir o convivio entre
pais e filhos.

O conceito e os titulares do direito as visitas tém-se expandido nos ultimos
tempos. A ConstituicAdo Federal de 1988 trouxe a idéia da convivéncia familiar e

comunitéria, que deve ser assegurada a crianca e ao adolescente de maneira

prioritaria e absoluta. Com isso, as visitas ndo ficam mais restritas aos pais, podendo

15 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Familia, guarda e autoridade parental. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005, p. 109.

118 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Familia, guarda e autoridade parental. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005, p. 108.

17 TIMG, Ap. Civel n. 1.0024.03.887697-5/001, 42 CC, Des. Rel. Hyparco Immesi, pub. 24/2/2005. O
numero de decisGes contrarias a guarda compartilhada € bem superior a decisées como essa.



ser exercidas por todos os membros da familia e por todos aqueles que

demonstrarem uma relacéo de afeto com os menores.

O direito de visita consiste no direito de pessoas unidas entre si por lacos
familiares ou afectivos estabelecerem relacbes pessoais. No contexto do
divércio ou da separacédo judicial de pessoas e bens, o direito de visita
significa o direito de o progenitor sem a guarda dos filhos se relacionar e
conviver com estes, uma vez que tais relacdes ndo podem desenvolver-se
de forma normal em virtude da falta de coabitacdo dos pais. O direito de
visita substitui, assim, o convivio diario entre este progenitor e os seus
filhos, existente antes da separacéo judicial de pessoas e bens ou do
divércio.™®

As decisdes concedendo o direito de visitas dos avds aos netos &€ um reflexo

de que o direito a convivéncia familiar ndo é restrito a pai e mae:

(...) apesar de ndo previsto na lei, € assegurado aos avls o direito de se
avistarem com o0s netos em visita, no entendimento dos mais insignes
doutrinadores e da mais vasta jurisprudéncia de nossos Tribunais,
entendimento esse fundamentado na solidariedade familiar, decorrente dos
efeitos do parentesco, oriundo das limitacdes do patrio poder quando
abusivo, consequente da obrigatoriedade de prestacdo de alimentos e,
principalmente, assecuratorio da manutencdo dos vinculos de afeto e
dedicacao dos avOs aos netos.™*®

Um ponto polémico no que diz respeito as visitas/convivéncia familiar & defini-
las como um direito ou como um dever. Seria um direito dos pais ndo-guardides ter
os filhos em sua companhia ou seria um dever daqueles em relacéo a esses?

O antigo Tribunal de Alcada de Minas Gerais entendeu que era um dever do

pai manter contato com o filho apds a separacao de sua mée, condenando-o a pagar

118 SOTTOMAYOR, Maria Clara. Regulagdo do exercicio do poder paternal nos casos de divércio.
3.ed. Coimbra: Almedina, 2000, p. 63.
19BARRETTO, Marilza Fernandes. Direito de visita dos avés: uma evolucdo no direito de familia. Rio
de Janeiro: Lumen Jdris, 1989, p. 30.



uma indenizagéo por danos morais em virtude do abandono paterno.*?® Tal posicédo
ndo é pacifica, mas vem a cada dia ganhando mais adeptos.**

Em situacbes como essas 0s aspectos existenciais da formacdo de uma
crianca podem ser preenchidos pelo pai socioafetivo, o que nao retira do genitor a
responsabilidade pelos atos materiais decorrentes do poder familiar. Nao € a
presenca de um pai socioafetivo que blinda o genitor de suas responsabilidades
materiais, afinal foi ele o responsavel pelo nascimento da crianca.*??

O instituto da guarda é de fundamental importancia quando da ruptura da vida
conjugal para a definicdo das familias monoparentais. Apenas os lares formados
pelos genitores guardides e seus descendentes sdo considerados como
monoparentais.

Ja no que diz respeito a essas familias formadas de forma voluntaria, maiores
davidas néo surgirdo enquanto assim elas permanecerem, pois 0 pai ou mae que
decidiu ter desde o inicio uma familia monoparental serd o Unico responsavel pelo
filho, o que ndo impede, no entanto, de outras pessoas desejarem exercer o direito a

convivéncia familiar.

120 «TAMG, Ap. Civel n. 408.550-5, 72 CC,Des. Rel. Unias Silva, pub. 1/4/2004. INDENIZACAO
DANOS MORAIS — RELACAO PATERNO-FILIAL — PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA — PRINCIPIO DA AFETIVIDADE. A dor sofrida pelo filho, em virtude do abandono paterno,
que o privou do direito a convivéncia, ao amparo afetivo, moral e psiquico, deve ser indenizavel, com
fulcro no principio da dignidade da pessoa humana. Essa decisédo foi alterada pelo STJ, havendo um
voto divergente (REsp. n. 757411-76 — 2005/0085464-3).”

121 0 Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, em decisdo contraria a esse tipo de indenizacéo,
entendeu ser uma pretensdo manifestamente mercantilista, deduzida na esteira da chamada industria
do dano moral e finalizou como sendo uma constatacdo de mais uma tentativa de ganho féacil, sendo
imperioso evitar a abertura de larga porta com pretensées do género. (TJRJ, Ap. Civel n.
2004.001.13664, 42 CC, Des. Rel. Mario dos Santos Paulo, pub. 19/7/2004). Entre os doutrinadores
que defendem o cabimento do dano moral nas relacg@es filiais podemos citar Maria Celina Bodin de
Morais, Rodrigo da Cunha Pereira, Giselda Hironaka e outros.

122 A juiza Margot Cristina Agostini, no processo n. 109/1.03.0002180 da Comarca de Marau/RS
entendeu que o genitor de um adolescente teria o dever de pagar alimentos, ainda que o pai
socioafetivo fosse 0 que constasse como pai na certiddo de nascimento. “Assim, possuindo o0s
alimentos suporte maximo de direito fundamental, faz-se necessaria a fixacdo destes como meio de
assegurar a sobrevivéncia do alimentado, eis que tem a obrigacdo responder pelos deveres da
paternidade aquele que colaborou geneticamente para o nascimento do filho.” Decisé@o disponivel na
Revista Brasileira de Direito de Familia, Porto Alegre: Sintese, v. 8, n. 37, p.150-164, ago./set. de
2006.



3.2.3 Alimentos

3 e sdo

Os alimentos tém como objetivo a preservacdo da vida humana?
devidos pelos parentes uns aos outros quando quem os pleiteia hdo tem como se
manter. Eles buscam garantir ndo s6 a sobrevivéncia, como também a condicdo
social daquele gue deles necessita, 0s alimentarios.

Para se ter direito aos alimentos, deve-se provar a possibilidade de quem
fornecerd, bem como a necessidade de quem esté pleiteando.

No que tange aos filhos menores, o dever de sustento é um dos elementos do
poder familiar e deve ser cumprido por ambos os pais, na propor¢do de seus
rendimentos.

Tal assertiva permanece, como ja visto, com a separacdo dos pais, ja que a
principio o poder familiar ndo se modifica com essa nova situagdo. Enquanto os
filhos estiverem sob o poder familiar, a necessidade é presumida, ou seja, a prova
vai ser restrita ao quantum que devera ser pago.

Logicamente, no caso da monoparentalidade opcional, apenas o genitor
conhecido e responséavel arcara com os custos materiais na criacdo do filho, sendo
esse mais um fator de grande responsabilidade quando da tomada dessa decisao.

Esses e outros reflexos decorrentes do poder familiar acarretam
consequéncias diretas nas familias monoparentais e, futuramente, nas familias
reconstituidas, principalmente considerando a auséncia do genitor biolégico, como
mais a frente serd explicado. O marido da méae poderia ser obrigado a pagar

alimentos aos filhos dela? Em quais situagdes e de que forma isso poderia ocorrer?

123 SANTOS, Luiz Felipe Brasil. A obrigacdo alimentar na perspectiva ética. In: PEREIRA, Rodrigo da
Cunha; PEREIRA, Tania da Silva (Coord). A ética da convivéncia familiar: sua efetividade no
cotidiano dos tribunais. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 2.



Partindo-se do pressuposto de que o0s genitores que formam as familias
monoparentais podem refazer suas vidas, necessario se faz um estudo das familias

reconstituidas e desses reflexos na vida de seus membros.



4 FAMILIAS RECONSTITUIDAS

4.1 Conceito

As familias monoparentais acima estudadas sdo, em sua grande maioria,
momentaneas, o que torna de grande valia o estudo das familias reconstituidas,*?*
estagio alcancado apds o casamento, unido estavel ou unido homoafetiva do pai ou
mae que constituia aquele nacleo monoparental.

Semy Glanz salienta que

apo6s a ruptura dos casais, muitos refazem seus lares e, ja tendo filhos,
acabam juntando os seus aos do companheiro ou cénjuge do segundo
casamento. Muitas vezes, ambos tém filhos e acabam tendo mais, donde o
surgimento dos irm&os germanos e unilaterais.'*®

Assim, a familia que até entdo era monoparental, deixa de sé-lo, tornando-se
reconstituida, ao unir casais em que pelo menos um dos pares ja tem um filho. A
presenca de um filho anterior a atual unido €, portanto, requisito essencial e
primordial dessas familias.

O tema, apesar de cada dia mais freqiente e visivel no cenario brasileiro,
ainda é pouco trabalhado em termos juridicos. Na grande parte da doutrina que vem
sendo encontrada, a familia reconstituida € definida como aquela surgida apos o

rompimento de um vinculo familiar anterior. Waldyr Grisard Filho a define como a

124 H4 na doutrina brasileira grande variedade de nomes para denominar essas familias. S&o
chamadas de recompostas, mosaico, tentaculares, complexa e multinucleares. Optou-se nesse
trabalho por chama-las de reconstituidas, pela idéia de ser uma familia que se constitui sob outra ja
existente, com membros diferentes. No Direito espanhol sdo definidas como familias ensambladas e
no direito norte americano como stepfamilies.

125 GLANZ, Semy. A familia mutante — sociologia e direito comparado: inclusive o novo Cadigo Civil.
Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 157-158.



familia na qual ao menos uma das criancas de uma unido anterior dos cénjuges vive

sob 0 mesmo teto.'?® Rosamélia Ferreira Guimardes afirma ser

um novo tipo de familia extensa, com novos lagos de parentesco e uma
variedade de pessoas exercendo praticamente a mesma fun¢éo, como, por
exemplo, duas maes, dois pais, meio-irmaos, varias avls e assim por
diante, de maneira que se comp®e uma rede social cada vez mais
complexa, com novas relacdes de poder, de género, com tendéncia a uma
maior horizontalidade nas relagcdes, assim como a decisdes mais
explicitadas e desveladas.™”’

Na mesma linha de idéias, Cecilia Grosman e Irene Alcorta afirmam que tais
familias formam uma rede emocional e material, sujeitas a varios conflitos.*?®

A familia reconstituida pode advir de varios arranjos, sendo possivel coexistir
em apenas uma familia os meus, 0s seus e o0s nossos filhos. Entretanto, depreende-
se dos conceitos supracitados que os autores sempre a vinculam ao rompimento
anterior de uma relacdo entre um casal com filhos, posicdo essa que deve ser
ampliada pois, como demonstrado, as familias monoparentais podem surgir de
forma voluntaria ou néo.

No caso das monoparentais advindas das producdes independentes e das
adocbOes por um solteiro, ndo havera rompimento de vinculo algum, pois esses
agrupamentos familiares assim foram desde seu “nascimento”. E, nem por isso,
deixardo de se tornar familias reconstituidas caso esses genitores, que num primeiro
momento optaram pela independéncia, resolverem se unir a outra pessoa e com ela
formar uma nova entidade familiar, objeto desse trabalho.

Num sentindo mais amplo e que alcanca varias possibilidades de

constituicdo, familias reconstituidas sdo aquelas que advém de uma familia

126 GRISARD FILHO, Waldyr. Familias reconstituidas. Novas relaces depois das separacoes.
Parentesco e autoridade parental. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Coord.). Afeto, ética, familia e o
novo Caodigo Civil. Belo Horizonte: Del Rey, 2004.

2 GUIMARAES, Rosamélia Ferreira. Os recasados nas familias reconstituidas. 1998, 170 f. Tese
(Doutorado em Servigo Social) — Pontificia Universidade Catolica de Séo Paulo, Sédo Paulo. p. 16.

128 ALCORTA, Irene Martinez; GROSMAN, Cecilia P. Familias ensambladas: nuevas uniones después
del divorcio. Buenos Aires: Universidad, 2000, p. 23.



monoparental, que, como ja se definiu, € aquela composta por um dos ascendentes
e seus descendentes, independentemente da causa que lhe deu origem.

Além da presenca de filhos e de surgirem necessariamente de uma familia
monoparental, que € um estagio obrigatorio para se chegar até as reconstituidas, ha
mais um ponto para defini-las que, diga-se de passagem, é controverso.

Sera que os nucleos familiares formados pelos genitores ndo-guardides
podem ser considerados como reconstituidos ou apenas os formados pelo genitor
que detém a guarda dos filhos? Sobre essa recomposicao familiar, Waldyr Grisard
Filho entende que ambos os grupos familiares, ou seja, o grupo formado pelo que
detém a guarda, como o formado por aquele que ndo a tem, devem ser
considerados como nucleos reconstituidos, sob o fundamento da lei os considerar
parentes por afinidade.*?

Cecilia Grosman e Irene Alcorta reafirmam tal entendimento, sob o0 mesmo
pretexto: o parentesco por afinidade independe de residirem enteados e padrastos
numa mesma residéncia.

Apesar de ser consideravel tal argumento, dele discordar-se-a. O
entendimento a ser aqui defendido é de que as familias reconstituidas sdo aquelas
formadas apenas e tdo-somente pelos genitores guardibes, os novos cOnjuges ou
companheiros, bem como os filhos de um ou de outro e os de ambos. Tal posicéo
se justifica por dois motivos. Primeiro, porque as familias monoparentais séo
aquelas formadas pelos descendentes e um dos genitores, qual seja, o guardiao.
Depois, pelo fato de os efeitos juridicos porventura existentes serem em decorréncia
nao apenas do parentesco por afinidade, mas principalmente pelo vinculo afetivo

formado entre os descendentes e 0s parceiros dos pais, 0 qual s6 sera possivel

2 GRISARD FILHO, Waldyr. Familias reconstituidas. In: GROENINGA, Giselle Camara; PEREIRA,
Rodrigo da Cunha (Coord.). Direito de familia e psicanalise: rumo a uma epistemologia. Rio de
Janeiro: Imago, 2003, p. 257.



levando em consideracdo a relacdo estabelecida e construida no dia-a-dia entre
eles. Dificilmente existira esse laco entre o companheiro do genitor ndo-guardido e o
filho desse, ainda mais se considerarmos a distancia fisica que havera entre eles.

A Unica hipotese ventilada em que os dois nucleos familiares (do genitor
guardido e do nédo-guardido) serdo considerados reconstituidos se configurara
guando ambos os genitores compartilharem a guarda da prole. Caso contrario, como
comumente acontece, sendo a guarda unilateral, apenas a familia daquele que a
detiver sera considerada como reconstituida. Isso ocorre em virtude de ser a mesma
residéncia fator determinante para a configuracdo de uma familia reconstituida,
apesar do que determina o artigo 1.632**° do Cédigo Civil de 2002.

As familias reconstituidas séo, assim, formadas por um dos pais, seus filhos,
um novo companheiro ou cbnjuge, os filhos desses e quica, os filhos de ambos.
Tradicionalmente, os nomes dados aos membros dessa familia sdo os de madrasta,
padrasto, enteado, meio-irm&o. Sobre 0 preconceito que envolve tais termos, Maria

Berenice Dias assim se pronuncia:

N&o bastam os vocabulos disponiveis para diferenciar o par formado por
quem ¢é egresso de relacionamentos anteriores. A prole de cada um
também ndo dispde de uma palavra que permita identificar quem seja, por
exemplo, o companheiro da mée; o filho da mulher do pai diante de seu
préprio filho, e ainda o novo filho desta relacéo frente aos filhos de cada um
dos pais. Claro que termos madrasta, padrasto, enteado, assim como as
expressfes filho da companheira do pai ou filha do convivente da mae,
meio-irméo e outras ndo servem, pois trazem uma forte carga de
negatividade, ainda resquicio da intolerancia social, por lembrarem vinculos
pecaminosos.131

Em virtude da negatividade de tais termos, a tendéncia da doutrina €

substitui-los por pai afim, mae afim e filho afim. Relembrando os contos infantis,

130 Art. 1.632 do CC/2002 — A separacéo judicial, o divércio e a dissolugdo da unido estavel néo
alteram as relacdes entre pais e filhos sendo quanto ao direito, que aos primeiros cabe, de terem em
sua companhia os segundos.

31 DIAS, Maria Berenice. Sociedade de afeto: um nome para a familia. Revista Brasileira de Direito
de Familia. Porto Alegre: Sintese, v. I, n. 1, p. 34, abr./jun. 1999.



Waldyr Grisard Filho corrobora para a mudanca das denominacdes de padrasto e
madrasta, que na maioria das vezes trazem grande receio aos membros da nova
familia e da sociedade em geral. Ele relembra os contos de Cinderela e Branca de
Neve, em que as madrastas sao consideradas vilas e cruéis, ficando os enteados
como uma familia de segunda classe.'*

Para as psicologas Rosane de Souza e Vera Ramires, a forca emprestada a
consanguinidade também fazia com que as relacdes entre padrastos e enteados néo

fossem bem vistas.

(...) o privilégio dado as relacdes ‘de sangue’ acabava por se mostrar na
forma como se antevia que as ma-drastas ndo seriam capazes de cuidar
como as ma-maes. As historias e os contos de fada que ainda tecem fios da
nossa subjetividade referem-se a elas como no minimo incapazes; e seus
correspondentes masculinos (os padrastos), por outro lado, eram
personagens decorados ou abusivos, mas de qualquer forma totalmente
destituidos de uma qualidade parental.133

Nessa nova familia, a criacdo e a educacédo dos filhos se tornam ainda mais
relevantes, haja vista o numero de adultos que a cerca: pai, méde, companheiro da
mae ou companheira do pai, varios avos, tios, meio-irmaos, filhos do companheiro
da mée, etc. Sobre essa gama de relacdes se pronuncia Ana Carolina Brochado

Teixeira:

Com o casamento ou a unido estavel de duas pessoas, que levam para o
novo lar um ou mais filhos de rela¢cdes anteriores — seja em decorréncia de
viuvez, separagoes, divorcios, dissolugcdes de unides estaveis ou do pai e
da mae solteiros que criam sozinhos seus filhos —, ha o estabelecimento de
um conjunto préprio de regras de convivéncia para aquela nova familia,
principalmente no que se refere a continuidade da criagdo e educagédo dos
filhos. Isso porque o espaco de liberdade de cada um sofre interferéncias,
em decorréncia das novas pessoas que agregam aquele ndcleo familiar.
Assim, o conflito acontece, principalmente quando n&do ha a definicdo

'¥2 GRISARD FILHO, Waldyr. Familias reconstituidas. In: GROENINGA, Giselle Camara; PEREIRA,
Rodrigo da Cunha. (Coord.). Direito de familia e psicandlise: rumo a uma nova epistemologia. Rio de
Janeiro: Imago, 2003, p. 262.

133 RAMIRES, Vera Regina R.; SOUZA, Rosane Mantilla de. Amor, casamento, familia, divércio...e
depois, segundo as criancas. Sdo Paulo: Summus, 2006, p. 202.



prévia dos espacos e dos papéis de cada integrante dentro deste arranjo
familiar."**

Waldyr Grisard Filho também segue a mesma opinido, lembrando que se faz
necessario um conjunto de regras para resolver os conflitos de autoridade e
lealdade.™®

Nas familias ditas primitivas as regras sao claras, esta tudo disciplinado na lei.
As funcbes sdo predeterminadas: todos sabem o lugar da mée, do pai e dos filhos.
Isso sem contar os demais parentes, como avos, tios e primos.

As familias reconstituidas, ao contrario, tém suas regras e funcbes
estipuladas ao longo do tempo, o que faz com que elas ndo se solidifiquem de

imediato. E no decorrer da convivéncia que os papéis de cada um véo-se clareando

e tomando contornos definidos:

La familia ensamblada es producto de un proceso que requiere un tiempo
de desarollo para lograr su identidad y convertise en una unidad
cohesionada. El pasaje a una nueva forma de familia implica, en el nivel
estrictamente material, un cambio de habitos, rutinas, rituales, a los cuales
todos deben adaptarse.136

Quando o genitor ndo-guardido é presente na vida do filho, participando de
sua rotina, de suas atividades, o papel do pai ou mée afim fica mais reduzido,
porém, ndo deixa de existir, afinal a convivéncia continua sendo diaria. A
psicanalista Eliana Riberti Nazareth traz a nocao ideal de como deveriam ser as

familias pés-rompimento do casal:

A estrutura do sistema muda, podendo até mulher e homem recasarem-se,
mas a familia enquanto organizacdo mantém-se. As atribuicdes dos pais,
ainda que separados, permanecem. O compromisso dos filhos permanece.

13 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Familia, guarda e autoridade parental. Rio de Janeiro:

Renovar, 2005, p. 120.

'3 GRISARD FILHO, Waldyr. Familias reconstituidas. In: GROENINGA, Giselle Camara; PEREIRA,
Rodrigo da Cunha. (Coord.). Direito de familia e psicandlise: rumo a uma nova epistemologia. Rio de
Janeiro: Imago, 2003, p. 259.

1% ALCORTA, Irene Martinez; GROSMAN, Cecilia P. Familias ensambladas: nuevas uniones
después del divorcio. Buenos Aires: Universidad, 2000, p. 69.



A responsabilidade de todos pela qualidade afetiva, mesmo que
proporcional as idades, funcdes e hierarquia dos membros, permanece. O
que se desfaz é o casal. Em outras palavras, a conjugalidade rompe-se,
porém a parentalidade e a tutelaridade persistem. Ou deveriam persistir.137
(grifos nossos)

Ocorre que o “ideal” nem sempre acontece e ai 0 dilema maior se instaura.
Muitas vezes o genitor ndo-guardido, ao se separar do outro genitor, rompe também
o vinculo com o filho. Nesses casos, que ndao sao poucos, o relacionamento do filho
com o novo companheiro do pai ou da mae tende a se estreitar, em decorréncia dos
lacos afetivos que vao-se formando. Isso pode acontecer ainda que o pai biologico
continue arcando com as despesas do filho.

A grande questdo que se coloca nessas familias é a producdo de efeitos
juridicos entres seus membros, em especial filhos e pais afins, quando de uma
eventual ruptura, tal como ocorre em uma familia bioldégica, composta de pais e
filnhos ditos *“verdadeiros”. Poder-se-ia aplicar os mesmos efeitos juridicos
decorrentes da monoparentalidade nas familias reconstituidas? Sabe-se que entre
pais e filhos afins ndo ha vinculo bioldgico, ja que vém necessariamente de uma
outra familia, até entdo desconhecida.

Mas sera que a auséncia desse liame genético cumulada com a auséncia
fisica do pai biolégico por si so justifica ignorar a eficacia juridica de determinados
direitos em tal agrupamento familiar? Pouquissimas sdo as regras expressas
encontradas em nosso ordenamento juridico para disciplinar tais duvidas que
comecam a “bater nas portas” dos tribunais e que nao podem ficar sem respostas.

Eduardo Cambi ensina que na hora de julgar as questdes relacionadas as
familias, o exame de DNA né&o é suficiente, ja que para interpretar o Direito de

Familia é necessario a compreensao da pessoa humana, a fim de que o amor e 0

%" NAZARETH, Eliana Riberti. Familia e divércio. In: CERVENY, Ceneide Maria de Oliveira (Org.).
Familia e... comunicacao, divorcio, mudanca, resiliéncia, deficiéncia, lei, bioética, doenca, religido e
drogadicao. Séo Paulo: Caso do Psicologo, 2004, p. 26.



afeto possam ser considerados como os fundamentos mais importantes para a
realizacdo do homem em sua vida em sociedade.'®

As questbes entre o casal sdo faceis de ser resolvidas, pois além de estar
tudo definido na lei, os efeitos de uma separacao nao sao diferenciados em funcéo
de ser o primeiro, segundo ou terceiro casamento. Mas o0 mesmo nao pode ser dito
no que diz respeito aos filhos dessas familias.

O artigo 1.636™° do Cédigo Civil determina que o poder familiar ndo se
extingue com 0 novo casamento ou unido estavel do pai ou da mée, e que esse 0
exercera sem a interferéncia do novo cénjuge/companheiro.

Apesar da existéncia dessa norma proibitiva que determina que o padrasto ou
madrasta ndo tem geréncia na formacéo do filho de seu par, a realidade nos mostra
exatamente o contrario e, por isso, frente a tal dispositivo deve-se fazer uma
interpretacdo relativizada quando de um determinado caso concreto. Como impedir
gue o pai ou méde afim nao interfira na vida dos filhos de seu par, se é ele quem
estarqd acompanhando a crianga ou o adolescente no dia-a-dia? Ndo h4 como negar
gue podera haver entre eles um forte vinculo, podendo o filho afim ter, inclusive,
mais afinidade e afetividade com o companheiro do genitor do que com seu pai
biolégico. E, quanto maior for a distancia entre pai e filho consanglineo, maior tende
a ser a integracédo e, consequentemente, a interferéncia entre pai e filho afim.

Entretanto, apesar desse estreitamento de vinculos que se formam entre os

membros das familias reconstituidas, inUmeros questionamentos aparecem quando

%8 CAMBI, Eduardo. O paradoxo da verdade biologica e soécio-afetiva na acdo negatéria de

paternidade, surgido com o exame do DNA, na hipotes de “adocdo a brasileira”. Revista de Direito
Privado. S&o Paulo, n. 13, p. 87-88, jan./mar. 2003.

139 Art. 1.636 do CC/2002 — O pai ou mée que contrai novas ndpcias, ou estabelece unido estavel,
nao perde, quanto aos filhos do relacionamento anterior, os direitos ao poder familiar, exercendo-os
sem qualquer interferéncia do novo conjuge ou companheiro.

Paragrafo Unico. Igual preceito ao estabelecido neste artigo aplica-se ao pai ou a mée solteiros que
casarem ou estabelecerem unido estavel.



h& o rompimento da relacdo entre o genitor e o pai afim, seja pela separacao ou pela
morte.

Nossa legislacdo apenas diz que entre eles ha o parentesco por afinidade,
mas tal dispositivo ndo tem o cond&o de definir a eficacia juridica decorrente dessas
relacdes.

Como ja demonstrado, a familia e, consequentemente, a parentalidade
passou por diversas alteracdes, estando ambas as idéias interligadas. Pode-se dizer
que no direito brasileiro a parentalidade passou por trés fases distintas: a da
presuncéao, a biologica e a socioafetiva.

Acompanhando a familia legitima, a lei determinava que o pai era sempre o
marido da mée: é pai aquele que as nipcias legitimas indicam.'*° Pater is est era a
verdade do Caodigo Civil de 1916, sendo a Unica forma de filiacdo aceita, assim como
era o casamento. Fachin explica que tal conceito ficava enclausurado em virtude da
seguranca juridica, embora muitas vezes representando uma ficgdo.**

Tal presuncédo era relativa, mas o prazo para contestar a paternidade era
exiguo e sO cabia ao marido nas hipoteses taxativas da lei, o que visava garantir a
estabilidade da familia.

Com a evolucdo da Medicina e a descoberta do exame em DNA, a
possibilidade de desvendar o elo biolégico entre pai e filho se tornou uma realidade
possivel. A presuncao trazida pela lei poderia agora ser abalada pela “verdade real”.
Durante algum tempo, acreditou-se ter encontrado a verdadeira resposta para a
questdo da filiagdo: o liame genético poderia ser definido com 99,99% (noventa e

nove virgula noventa e nove por cento) de certeza.

10\/ELOSO, Zeno. Direito brasileiro da filiacdo e paternidade. Sdo Paulo: Malheiros, 1997, p. 52.
11 EACHIN, Luis Edson. Da paternidade: relacdo biolégica e afetiva. Belo Horizonte: Del Rey, 1996,
p. 34.



Mas seria a Biologia a grande responsavel pela definicdo do que torna ou ndo

uma pessoa pai de outra?

Ocorre que, ao par destas duas verdades, a paternidade passou a ser vista
como uma relacdo psicoafetiva, existente na convivéncia duradoura e
presente no ambiente social, capaz de assegurar ao filho ndo sé um nome
de familia, mas sobretudo afeto, amor, dedicacdo e abrigo assistencial
reveladores de uma convivéncia paterno-filial, que, por si s6, é capaz de
justificar e identificar a verdadeira paternidade.'*?

Respondendo de forma negativa a essa pergunta, Villela, j& no final da
década de 70, afirmava que ndo sdo apenas os lacos de sangue que determinam as
relaces familiares, mas também os lacos de afeto.

E sabido que a paternidade é algo que se constréi e que ndo esta ligada
exclusivamente ao vinculo sanguineo, pois, ser pai ou ser mde nao esta tanto no
fato de gerar quanto na circunstancia de amar e servir.**?

Rodrigo da Cunha Pereira, ao conjugar o Direito com a Psicanalise, defende a
idéia de que nem sempre € o pai biolégico quem exerce a verdadeira funcao

paterna:

E essa funcdo paterna exercida por ‘um’ pai que é determinante e
estruturante dos sujeitos. Portanto, o pai pode ser uma série de pessoas ou
personagens: o genitor, 0 marido da mée, o amante oficial, o companheiro
da mae, o protetor da mulher durante a gravidez, o tio, o avd, aquele que
cria a crian¢a, aquele que da o seu sobrenome, aquele que reconhece a
crianca legal ou ritualmente, aquele que faz a adoc¢éo..., enfim, aquele que
exerce uma funcéo de pai.***

Diante das peculiaridades dessa nova familia, torna-se bem provavel que a
posse de estado de filho, de mae ou de pai esteja presente. Mas qual seria o sentido

da posse para o Direito de Familia?

192 BOEIRA, José Bernardo Ramos. Investigacédo de paternidade: posse de estado de filho. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 1999, p. 53.

1% VILLELA, Jodo Baptista. Desbiologizacdo da paternidade. Revista da Faculdade de Direito da
Universidade Federal de Minas Gerais. Belo Horizonte, ano XXVII, n. 21, p. 409, maio de 1979.

1“4 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito de familia: uma abordagem psicanalitica. 3. ed. Belo
Horizonte: Del Rey, 2003, p. 121.



Antes de responder a essa questdo mister se faz uma breve explanacao
sobre a posse dos Direitos das Coisas, para entdo definir a posse do estado de
filho/pai. Segundo Caio Mario,** quando se fala em posse surge a idéia de uma
situacao de fato, em que uma pessoa proprietaria ou ndo de uma coisa exerce sobre
ela poderes ostensivos, com o intuito de conserva-la e defendé-la de quem quer que
seja. Diferentemente da propriedade e como ja salientado, a posse é uma situacéo
fatica, que, no entanto, é protegida cada vez mais pela legislacao brasileira, seja em
virtude da pessoa do possuidor, seja em razdo da paz social ou do interesse
publico.**®

A protecao recebida pela posse no ordenamento juridico brasileiro se faz tao
intensa que a Constituicdo Federal de 1988 apresenta duas hipdteses, em que 0
possuidor recebera tutela em detrimento do proprietario, podendo adquirir seu direito
de propriedade. E 0 que se encontra nos artigos 183" e 191'*® da Carta Magna,
que dispdem, respectivamente, sobre a usucapidao em virtude da funcdo social da
posse e da usucapiao pro labore.

O Cddigo Civil de 2002, seguindo a tendéncia constitucional, privilegiou a

posse, em especial quando essa cumpre uma funcdo social. Denominada de posse

195 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicdes de direito civil. 15. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004,
v. IV, p. 39.

196 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicbes de Direito Civil. 15. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004,
v. IV, p. 17.

147 Art. 183 da Constituicdo de 1988 — Aquele que possuir como sua area urbana de até duzentos e
cinqiienta metros quadrados, por cinco anos, ininterruptamente e sem oposi¢éo, utilizando-a para sua
moradia ou de sua familia, adquirir-lhe-4 o dominio, desde que nao seja proprietario de outro imével
urbano ou rural.

148 Art. 191 da Constituicdo de 1988 — Aquele que, ndo sendo proprietério de imével rural ou urbano,
possua como seu, por cinco anos ininterruptos, sem oposicdo, area de terra, em zona rural, ndo
superior a cinquenta hectares, tornando-a produtiva por seu trabalho ou de sua familia, tendo nela
sua moradia, adquirir-lhe-a a propriedade.



qualificada, ocorre principalmente quando exercida a titulo de moradia e enriquecida
pelo trabalho ou por investimentos**°do possuidor.

E, talvez, a mais importante de todas as inovacdes diga respeito a
possibilidade de o juiz desapropriar determinado imovel, se comprovado que um
consideravel nimero de pessoas ali resida por um longo periodo de tempo, de forma
ininterrupta e de boa-fé, mediante indenizagéo ao proprietario.**

Com isso, poder-se-ia concluir que essa posse ora tratada recebe expressa
previsao legal e surte inimeros efeitos juridicos. Quais seriam as semelhancas e
diferencas entre a posse ora comentada e a posse do estado de filho? O que levaria
o legislador a prever uma e ndo a outra? Seria possivel um paralelo entre elas de
modo a aplicar a analogia?

Para Paulo Luiz Netto Lobo a posse na relacdo paterno filial ocorre quando o
papel de pai e o de filho € assumido, ainda que ndo exista entre eles vinculo
bioldgico.*>*

Segundo o referido doutrinador, essa posse de estado € demonstrada pela
convivéncia familiar e pelo afeto. Diferente da realidade biol6gica que ja vem pronta,
a posse de estado de filiacdo se edifica a cada dia e se comprova pela

exteriorizagao dessa relagdo. Essa seria uma semelhanga com a posse dos Direitos

149 ZAVASCKI, Teori Albino. A tutela da posse na Constituicdo e no projeto do Cédigo Civil. In:
COSTA, Judith Martins. (Org.). A reconstrucéo do direito privado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2002, p. 850.

YO Art. 1.228 do CC/ 2002.

8§ 4° — o proprietario pode também ser privado da coisa se o imével reivindicado consistir em extensa

area, na posse ininterrupta e de boa-fé, por mais de cinco anos, de consideravel nimero de pessoas,

e estas houverem nela realizado, em conjunto ou separadamente, obras e servi¢cos considerados pelo

juiz de interesse social e econdmico relevante.

§ 5° — No caso do paragrafo antecedente, o juiz fixard a justa indenizagdo devida ao proprietario;
ago o preco, valera a sentenca como titulo para a transcricdo do imével em nome dos possuidores.
°L LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito ao estado de filiacdo e direito & origem genética: uma distingao

necessaria. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha. (Coord.). Afeto, ética, familia e o novo Cédigo Civil.

Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 510.



das Coisas, uma vez que ambas precisam do decurso do tempo para se
estabelecerem.

Na mesma linha de idéias, Fachin afirma que a verdade socioafetiva ndo esta
necessariamente presente desde o nascimento e que ela se expressa atraves de
provas.'?

A posse do estado de filho ndo depende, assim, do vinculo biologico. Esta
muito mais ligada ao desejo de ser pai e de ser mae e, em decorréncia, de se sentir
como filho, do que simplesmente aos lagcos de sangue ou ao vinculo juridico advindo
de uma presuncéao legal.

E a exteriorizacdo desses sentimentos que indicam a aparéncia de um estado
e, que por ser reconhecido pela sociedade, deve ser considerado como um dos
elementos que constituem a filiacdo. Jacqueline Filgueras™?® ensina que havendo
conflitos de paternidade a nocdo da posse de estado € a que deve prevalecer,
principalmente se considerarmos que atualmente as presunc¢des juridicas ou apenas
os lacos biologicos ndo bastam e ndo sdo mais suficientes para demonstrar a
verdadeira paternidade.

E, por falar em aparéncia, além da analogia a posse dos Direitos das Coisas,
para dar mais suporte a posse de estado de filho/pai, pode-se fundamenta-la,
também, com base na Teoria da Aparéncia, aplicada em alguns casos pelo Direito
brasileiro, como ao credor, ao herdeiro e ao mandatéario aparente. Para Hélio Borghi,

o fundamento da aparéncia de direito

Esta na necessidade, de ordem social, de se conferir seguranca as
operacdes juridicas, dando amparo, concomitantemente, aos interesses

%2 EACHIN, Luis Edson. Da paternidade: relacéo bioldgica e afetiva. Belo Horizonte: Del Rey, 1996,

. 59.
%3 NOGUEIRA, Jacqueline Filgueras. A filiagdo que se constréi: o reconhecimento do afeto como
valor juridico. Sdo Paulo: Meméria Juridica, 2001, p. 113.



legitimos daqueles agentes que procedem de modo correto num dado
negocio, dai sua necessidade ao mundo juridico (...)™*

E sobre os efeitos da aparéncia, diz o referido autor que serdo semelhantes a
realidade do direito, pois o verdadeiro titular dispde de meios legais para impedir que
alguém de ma-fé usurpe seus direitos ou, em ultimo caso, poderda pedir uma
reparacao dos prejuizos porventura sofridos.

Com isso, fica ainda mais patente que ndo é apenas o0 elo genético ou o
registro de nascimento que faz alguém exercer a parentalidade, dai a importancia da
exteriorizagdo da afetividade, que deve ser tratada como um forte indicio dessa
relacéo.

Esse, sim, é o verdadeiro vinculo que une pais e filhos. Ela é também
demonstrada nos cuidados despendidos, no carinho conferido aos filhos e,

principalmente, no afeto exercido de forma livre, através da autonomia privada:

A filiacdo socioafetiva é fruto do ideal da paternidade e da maternidade
responsavel, hasteando o véu impenetravel que encobre as relacdes
sociais, regozijando-se com o nascimento emocional e espiritual do filho,
conectando a familia pelo corddo umbilical do amor, do afeto, do desvelo,
da solidariedade, subscrevendo a declaracéo do filho afetivo.

Pais s@o aqueles que amam e dedicam sua vida a uma crianca ou
adolescente, que recebe afeto, aten¢éo, conforto, enfim, um porto seguro,
cujo vinculo nem a lei e nem o sangue garantem.155

A posse do estado de filho é reconhecida tradicionalmente pelo nome, trato e
fama, ou seja, o filho deve utilizar o nome da familia, deve ser tratado por esse
grupo familiar como se filho fosse e visto pela sociedade como se dela fizesse parte.
Tais requisitos ndo sdo taxativos, mas servem de indicio para a configuracdo da
posse. O tratamento dado ao filho pelo pai é sem divida o elemento de maior

importancia para o deslinde de uma questdo que envolva a paternidade, ao passo

1% BORGHI, Hélio. Teoria da aparéncia no direito brasileiro. Sdo Paulo: Lejus, 1999, p. 43.

1 WELTER, Belmiro Pedro. Relativizacdo do principio da coisa julgada na investigacdo de
paternidade. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha. (Coord.). Afeto, ética, familia e o novo Cadigo Civil.
Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 83.



que o primeiro, 0 home, ndo € de grande valia, ja que comumente ndo sSomos
chamados pelo sobrenome. A estabilidade e a habitualidade também se fazem
necessarias para a configuracdo da posse de estado de filho, assim como para a
posse do Direito das Coisas.™®

Ao descrever um estudo sobre as familias reconstituidas no Canada, Fachin
nos traz a nogcdo da “adocdo de fato”, em que o “pai juridico” tem o seu lugar
ocupado pelo “pai de fato”.*®’ E, seguindo essa tendéncia, é possivel afirmar que a
desbiologizacdo da paternidade tem, na posse de estado de filho, sua aplicagcéo
mais evidente.™®

Sintetizando a nocéo da socioafetividade, Ana Carolina Brochado Teixeira e
Maria de Fatima Freire de S& afirmam que para se ter um filho é necessario, antes
de mais nada, adota-lo, respeitando a sua autonomia, o que inclui a construcéo de
lacos afetivos.®

As familias reconstituidas sdo, portanto, uma nova forma de entidade familiar,
vez que capazes de preencher todos os requisitos salientados por Paulo Luiz Netto
L6bo,'® além de garantirem a promocéo e dignidade de seus membros. E, ainda
gue ausente qualquer regulamentacao expressa, fundamentos sdo o que nao faltam
para sua defesal

Elas vém comprovar que a consanguinidade nao € hoje fator preponderante
para a definicho de uma familia. Isso porque, em tais familias ndo haverd,

necessariamente, filhos comuns. Muito pelo contrario! Sua principal caracteristica é

% NOGUEIRA, Jacqueline Filgueras. A filiagdo que se constréi: o reconhecimento do afeto como

valor juridico. Sdo Paulo: Meméria Juridica, 2001, p. 116.

15T EACHIN, Luis Edson. Da paternidade: relagéo biol6gica e afetiva. Belo Horizonte: Del Rey, 1996,
p. 124.

138 BOEIRA, José Bernardo Ramos. Investigacédo de paternidade: posse de estado de filho. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 1999, p. 55.

139 SA, Maria de Fatima Freire de; TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Filiagéo e biotecnologia. Belo
Horizonte: Mandamentos, 2005, p. 156.

1% Conforme ja salientado, os requisitos necessarios para a configuracdo de uma entidade familiar
sdo: a estabilidade, a afetividade e a ostensibilidade.



o fato de ser formada pelo casal e os filhos de um ou de outro, advindos de um

relacionamento anterior ou de uma deciséo independente.



4.2 Do parentesco

A disciplina juridica das relagdes de parentesco entre pai e filhos nédo
atende, exclusivamente, quer valores bioldgicos, quer juizos sociolégicos; é
uma moldura a ser preenchida, ndo com meros conceitos juridicos ou
abstracdes, mas com vida, na qual pessoas espelham sentimentos.'®*

O parentesco é o liame que une determinadas pessoas as outras, gerando
efeitos juridicos em diversos ramos do Direito. Paulo Ldbo defende o
posicionamento de que para além do direito, uma das razfes de ser do parentesco
se funda no fato de pertencer a determinado grupo familiar.*®?

Sua origem pode ser a consanguinidade ou a lei, sendo que dessa resulta o
parentesco civil e o por afinidade.’®® E, dentre essas possibilidades, ele divide-se
em parentesco na linha reta, colateral, materna e paterna.

Na linha reta estdo as pessoas que descendem umas das outras. Na linha
colateral estdo aqueles que vém do mesmo tronco ancestral, mas sem estarem na
qualidade de descendentes uns dos outros.

E, como Obvio, na linha materna se encontra os parentes por parte de mae e
na paterna os por parte de pai.

No parentesco consangiineo prevalece o elo biolégico. O antigo Cadigo Civil
elencava como fonte do parentesco civil apenas a adocéo, hipotese ampliada pelo

164

novo diploma legal, ao trazer uma clausula aberta, qgual seja, uma “outra

origem”.1®°

181 EACHIN, Luis Edson. Da paternidade: relagéo biol6gica e afetiva. Belo Horizonte: Del Rey, 1996,
. 29.

Pﬁz LOBO, Paulo Luiz Netto. Cédigo Civil comentado: direito de familia, relagdes de parentesco, direito

patrimonial: arts. 1.591 a 1.693. In: AZEVEDO, Alvaro Villaga (Coord.). Cédigo Civil comentado, V.

XVI, Sdo Paulo: Atlas, 2003, p. 26.

183 como mais a frente sera demonstrado, ha autores que entendem nao ser a afinidade um tipo de
arentesco. Entre eles esta Guilherme Calmon e Arnold Wald.

% Segundo Gustavo Tepedino: “Cabe ao intérprete depreender das clausulas gerais os comandos

incidentes sobre inUmeras situacdes futuras, algumas delas sequer alvitradas pelo legislador, mas

gque se sujeitam ao tratamento legislativo pretendido por se inserirem em certas situacfes-padrdo: a



6

Caio Mério da Silva Pereira'® adota a posicdo de que essa inovacdo se

refere as inseminacdes heterélogas com autorizacdo do marido, pois nesses casos,

,*” nao havera liame genético entre pai e filho, razéo pela

apesar da presuncao lega
qual ndo ha que se falar em parentesco consanguineo.
Seguindo a tendéncia mais moderna do Direito de Familia, que busca

valorizar o vinculo afetivo, doutrinadores defendem a idéia, da qual compartilha-se,

de que a socioafetividade pode e deve ser enquadrada nessa outra origem.

Com a evolucdo da sociedade e da familia, modificou-se o conceito de
fiiacdo, que atualmente se estabelece independentemente da origem
genética dos filhos, mas a partir da relacdo de afetividade e querer
externado (posse de estado de filho) entre pais e filhos de qualquer
origem.168

No que tange as relacdes de afeto entre pais e filhos, mesmo ausente o liame
genetico, a jurisprudéncia também tem-se mostrado de forma favoravel a essa nova
parentalidade, se comprovada a posse do estado de filho.

Por isso, defender-se-a que o Cddigo Civil, acompanhando a evolucao da
familia e os ditames constitucionais, entre eles a igualdade plena dos filhos, trouxe
aos aplicadores do Direito a possibilidade de acolherem a socioafetividade como
fator suficiente para a producéo de efeitos juridicos.

O Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul negou o pedido de anulagcéao de
registro civil requerido por um pai, mesmo sabendo-se da inexisténcia de vinculo

consanguineo, afirmando ser a filiacdo um estado social, comprovada pela posse do

tipificacdo taxativa da lugar a clausulas gerais, abrangentes e abertas”. Sobre o tema ver:
TEPEDINO, Gustavo. Premissas metodoldgicas para a Constitucionalizacdo do Direito Civil. In:
TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 9.

185 Art. 1.593 CCB/2002 — O parentesco é natural ou civil, conforme resulte de consangiinidade ou
outra origem.

1% PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil. 15. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005,
v. V.

187 Art. 1.597 do CC/2002 — Presumem-se concebidos na constancia do casamento os filhos:

V — havidos por inseminacao artificial heterdloga, desde que tenha prévia autorizacdo do marido.

188 ALDROVANDI, Andréa; SIMIONI, Rafael Lazzarotto. O direito de familia no contexto de
organizacfes socioafetivas: dinAmica, instabilidade e polifamiliaridade. Revista Brasileira de Direito de
Familia. Porto Alegre: Sintese, n. 34, p. 25, fev./mar. 2006.



estado de filho. E, mais, alegou também, que a anulacdo do registro civil ndo se
justifica por nele ndo constar o nome do pai biolégico, mas, sim, o do pai
socioafetivo.'®

Além das formas acima mencionadas, traz a lei o parentesco por afinidade,
aguele que une os conjuges ou companheiros aos parentes do outro. Em sentido
genérico, a afinidade ¢ o mesmo que semelhanca, conformidade, identidade,
coincidéncia de gostos ou sentimentos.*™®

Discusséao curiosa sobre a afinidade e de importancia para o deslinde do tema
proposto € considera-la ou ndo como uma forma de parentesco.

Apesar de disposto no titulo “Das relacdes de parentesco”, o Codigo Civil de
1916, em seu artigo 334 determinava que cada cOnjuge é aliado aos parentes do
outro pelo vinculo da afinidade. Dai existir entendimentos de que parentesco e
afinidade sdo duas coisas distintas, afinal a lei se referia apenas a um vinculo, o que

nNao tornava essas pessoas parentes entre si.

A afinidade nédo é parentesco, consistindo na relagao existente entre um dos
conjuges e os parentes do outro. E um vinculo que ndo tem a mesma
intensidade que o parentesco e se estabelece entre sogro e genro,
cunhados, etc.'™

Entretanto, defender-se-a outro posicionamento: a afinidade é uma forma de
parentesco, surtindo varios efeitos, como mais a frente se demonstrara. O Codigo
Civil de 2002, além de vincular também os parentes dos companheiros, trouxe dois
paragrafos sobre a afinidade, dispondo que a afinidade é um tipo de parentesco,
limitando-o aos ascendentes, descendentes e irmdos dos conjuges ou

companheiros.

%9 TJRS, Ap. Civel n. 70012250528, 72 CC, Des. Rel. Maria Berenice Dias, julgado em 14/09/2005.
10 FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo Aurélio Século XXI: o dicionario da lingua
portuguesa. 3. ed. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1999, p. 63.

IWALD, Arnold. O novo direito de familia. 13. ed. S&0 Paulo: Saraiva, 2000, p. 34



Assim, em um s6 dispositivo’"?

trouxe duas inovacdes: determinou que a
afinidade € uma forma de parentesco, bem como Ihe deu contornos bem definidos.
E, para finalizar, no segundo paragrafo determinou que esse parentesco nao se
extingue na linha reta, previsdo essa ja existente no antigo Codigo.

Dessas informacdes, poder-se-a tirar grandes licbes que refletirdo nas
familias reconstituidas. Os filhos de um s6 dos pares do casal que forma esse
nacleo familiar sdo ligados ao conjuge ou companheiro de seu genitor através do
parentesco por afinidade, ou seja, pais e filhos afins sdo parentes por afinidade.
Além disso, a lei determina que na linha reta esse parentesco € infinito e eterno: pais
e filhos afins sdo para sempre.

Porém, como ja salientado, ndo basta o parentesco por afinidade para a
producado de efeitos juridicos nas familias reconstituidas, uma vez que a coabitacao
se faz imprescindivel para sua configuracao.

Ainda sobre a afinidade, ndo se pode deixar de lembrar que ela é exclusiva
dos parentes do conjuge ou companheiro e seu consorte, impedindo a afinidade por
afinidade, donde se conclui que os meus filhos ndo sédo parentes dos filhos do meu
cOnjuge ou companheiro.

De antemdo pode-se concluir que os filhos e pais afins podem, a um so6
tempo, serem parentes por afinidade, bem como parentes ligados pela
socioafetividade, enquadrada na nocao de “outra origem”. Considerando o fen6meno
das familias reconstituidas, bem como a possibilidade de ser concretizada a filiacdo
socioafetiva nesses nucleos, passa-se a analisar a eventual producdo de efeitos

juridicos entre esses pais e filhos afins.

172 Art. 1.595 do CCB/2002 — 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 nédo se extingue com a dissolugdo do casamento ou da unido estavel.



Em quais situacdes e circunstancias poder-se-ia garantir eficacia juridica a
esses relacionamentos? Quais os fatores a serem levados em consideracdo? Como
outros ordenamentos juridicos tratam essa questao?

Poderia um filho afim receber heranca do marido de sua mae, com quem
conviveu durante anos, todos na posse de estado de filho e pai? E se o pai afim
apenas separasse da genitora, teria ele direito de visitar o filho afim? E quanto aos
alimentos, seriam eles devidos? Haveria impedimentos matrimoniais entre “os filhos

das familias reconstituidas”?



4.3 Efeitos juridicos

Tu és eternamente responsavel por aquele a quem cativas. (Antoine Saint-
Exupéry)

As familias reconstituidas estdo cada vez mais freqlientes em nosso
cotidiano, em virtude, principalmente, do aumento das separacdes e dos divorcios.
Em mais de 14% (catorze por cento) dos casamentos realizados no Brasil no ano de
2004, os cbdnjuges ja haviam se casado pelo menos uma vez e no que diz respeito
aos filhos, em mais de 60% (sessenta por cento) das separacdes eles tinha menos
de 18 (dezoito) anos.}”

Cecilia Grosman e Irene Martinez!’

afirmam que, desde o ano 2000, as
familias reconstituidas, ao lado das monoparentais, sdo a forma mais comum de
familia encontrada na Argentina.

Mas, apesar do aumento crescente, nossa legislacdo ainda carece de normas
que tratam dos efeitos juridicos, tais como alimentos, sucessOes, visitas,
impedimentos matrimoniais, entre outros.

O que se pretende, no entanto, € demonstrar que € possivel amparar
legalmente os membros dessas familias, através de um processo hermenéutico,
bem como pautando as decisbes que chegarem ao Judiciario na parentalidade
socioafetiva, ja que os efeitos legais decorrentes do parentesco por afinidade séo
restritos e incapazes de proteger os filhos envolvidos.

Dai a importancia e a necessidade de se buscar o afeto como valor juridico e

essencial em qualquer grupo familiar. Pietro Perlingieri afirma que a familia merece

173 Informacdes disponiveis do site www.ibge.gov.br. Acesso em 23 de maio de 2006.
17 ALCORTA, Irene Martinez;, GROSMAN, Cecilia P. Familias ensambladas: nuevas uniones
después del divorcio. Buenos Aires: Universidad, 2000, p. 23.




tutela ndo apenas quando as relacbes sdo fundadas no sangue, mas,
principalmente, quando se traduzem numa comunh&o espiritual e de vida.'"®

A producdo de efeitos juridicos na vida dos filhos, frutos das familias
reconstituidas, ndo € uma premissa. Antes de tudo, o aplicador do Direito precisa
verificar se a posse do estado de filho estava presente naquele nucleo familiar, para,
a partir dai, verificar qual a eficacia juridica decorrente da relacdo entre pais e filhos
afins.

O entendimento a ser defendido nesse trabalho € de que deve ser feita uma
analise apurada da vida em familia para s6 entdo decidir se o pai ou filho afim tera
algum direito previsto no ordenamento juridico, tal como ocorre nas familias ditas
primitivas.

Dessa forma, ao se deparar com um pedido formulado pelo filho ou pai afim,
pedido esse néo limitado pelo parentesco por afinidade, ndo pode o Poder Judiciario
negar de plano o pedido inicial, sob o simples fundamento de que entre eles ndo ha
nenhum vinculo “oficial”. O mesmo ocorre com as questdes possessorias do Direito

das Coisas.

Es evidente que se trata de relaciones de importancia fundamental en la
vida de los menores, maxime si el nuevo matrimonio se produce, como
suele suceder, en su primer infancia y se prolonga durante su
adolescencia.'”®

Ante todo o exposto nesse trabalho, pode-se partir do pressuposto de que
nao é apenas uma certiddo de nascimento que torna uma pessoa pai ou mae de
outra. Fatores como a idade da crianca ou do adolescente, presenca fisica e afetiva

do genitor bioldégico nédo-guardido, tempo de unido entre filhos e pais afins e,

"> PERLINGIERI, Pietro. Perfis de direito civil. Trad. Maria Cristina de Cicco. 2. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2002, p. 245.
" RONCHIETTO, Catalina Elsa Arias. La adopcién. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 2002, p. 223.



finalmente e porque nao, substancialmente, o elo afetivo entre eles deve ser levado
em consideracao.

Tais requisitos ndo devem ser vistos como um modelo fechado de regras a
ser seguido, mas sim como uma proposta hermenéutica acerca das familias
reconstituidas. Trata-se de um esquema de interpretacdo a ser utilizado pelo juiz
quando chamado a resolver conflitos entre pais e filhos afins'’’. Para garantir a
eficacia juridica pretendida, tais requisitos devem ser cumulativos, o que nédo impede
a analise de outros detalhes do caso em discussdo. Sobre a presenca do genitor
ndo-guardido, demais consideracdes néo precisam ser feitas. E evidente que quanto
maior for a integracdo entre pais e filhos, independente do rompimento do casal,
menor e pouco provavel sera a formacédo de uma ligacéo entre os afins. O tempo de
duracdo e o conteudo afetivo das familias reconstituidas fecham os requisitos
propostos, devendo claro, levar-se em conta para uma decisdo, cada caso concreto.

Poder-se-ia indagar: ora, se o pai afim quisesse mesmo reconhecer o filho
afim como tal, de modo a surtir os efeitos juridicos elencados pela lei entre pais e
filhos, por que ndo procedeu a adogdo ou, no minimo, por que nao requereu a
guarda do seu “enteado”?

Pensar dessa forma e subordinar os efeitos juridicos decorrentes das
relacdes paterno-filiais a adocdo ou a guarda dos filhos afins seria exigir muito pouco
do Direito e privilegiar em demasia atos oficiais em detrimento de sentimentos e
situacdes faticas. E sabido que o Direito ndo consegue acompanhar a evolugéo da
sociedade, ocorrendo em primeiro lugar os fatos, para depois aparecer a lei que os

regulard. No entanto, essas relagBes de fato ndo deixam de ser protegidas pelo

17 A idéia apresentada sobre os esquemas de interpretacéo foi retirada da obra: SA, Maria de Fatima
Freire de. Direito de Morrer: eutandsia, suicidio assistido. 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2005, p.
134.



Direito, surtindo inclusive varios efeitos juridicos,'’®

0 que ja se demonstrou com
relacdo a posse e a teoria da aparéncia.

Diversas sdo as relacdes de fato e ndo de direito que tém exigido uma
postura ativa dos Orgaos julgadores, que ndo podem fechar os olhos para os
clamores e para as necessidades da coletividade.

Assim se deu com as unides estaveis, relacoes de fato, sem a oficialidade
exigida do casamento e que, apesar de muito preconceito quando de seu
surgimento, recebem hoje amparo constitucional.

Também podemos citar as sociedades de fato, tratadas pelo Direito
Empresarial e, no ramo do Direito de Familia, as separacfes de fato, que impedem a
comunicacdo dos bens adquiridos pelos cobnjuges, colocando fim ao dever de
coabitacdo e de fidelidade, bem como permitindo a unido estavel e trazendo
consequéncias no direito sucessorio.

A medida que a sociedade vai clamando por protecdo estatal, em um
determinado momento e em razéo de certo fato, novas leis vao surgindo, a fim de
proporcionar maior garantia aos envolvidos. Mas, como salientado, ndo é a auséncia
de regulamentacdo expressa que impedira o Judiciario de analisar as demandas
propostas.

Quando comecgaram a ser questionadas em nossos tribunais, essas situacoes
de fato também nédo eram vistas com bons olhos, afinal, tudo o que é novo traz certo
receio. Hoje sao tratadas com naturalidade e sem espanto, ndo causando mais

temor nos juizes ou na sociedade.

178 AMARAL, Francisco. Direito Civil: introducao. 5. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p.180.



O parentesco por afinidade surte alguns e poucos efeitos juridicos, como por
exemplo, no Direito Processual Civil e Penal, no que tange a questbes ligadas a
prova testemunhal e suspei¢do ou impedimento do juiz.

No entanto, mais do que parentes por afinidade, pais e filhos afins podem ser
tratados como tais, no sentido pleno da palavra. O Tribunal de Justica de Minas

Gerais muito bem salientou onde se encontra a verdadeira paternidade:

Sem duvida, conforme ressaltou o apelante, na atualidade ha que
preponderar a paternidade socioafetiva sobre a biologica. Pai é quem
distribui afeto, quem realmente se faz presente, quem se regozija e sofre
com acertos e desacertos do filho. Nao pode ser mais importante a
paternidade decorrente de um fugaz instante de prazer irresponsavel e
inconseqiente para quem nao quer assumir os efeitos dos préprios atos.*”

Assim, como os filhos afins sdo o foco principal desse trabalho, far-se-a uma
busca nlo ordenamento juridico, na tentativa de apurar qual a eficacia juridica
prevista a eles, que como nao poderia deixar de ser, estdo duplamente ligados: pela
afinidade e pela afetividade.

A Lei Complementar n. 64, de 18 de maio de 1990

, que entre outros
assuntos dispde sobre casos de inelegibilidade, determina que o conjuge e os
parentes consangiineos ou afins, até o segundo grau, sao inelegiveis no territorio
de jurisdicdo do titular para os cargos de Presidente da Republica, de Governador
ou de Prefeito. Logo, os filhos afins recebem o mesmo tratamento dos outros
descendentes de primeiro grau.

Muito interessante e totalmente condizente com o que ora se defende sdo as

previsdes trazidas pela Lei n. 8.112 de 11 de dezembro de 1990 (dispde sobre o

% Trecho retirado do acérddo n. 1.0021.05.930746-8/001, 22 CC, Des. Rel. Caetano Levi Lopes,
TIMG, pub. 11/11/2005.

180 Art. 1° da Lei n. 64/90.

§ 3° — S&o inelegiveis, no territorio de jurisdi¢do do titular, o cbnjuge e os parentes consanguineos ou
afins, até o segundo grau ou por adocéo, do Presidente da Republica, de Governador de Estado ou
Territério, do Distrito Federal, de Prefeito ou de quem os haja substituido dentro dos seis meses
anteriores ao pleito, salvo se ja titular de mandato eletivo e candidato a reeleicao.



regime juridico dos servidores publicos civis da Unido, das autarquias e das
fundacdes publicas federais).'®" A primeira delas diz respeito & concessao de licenca
para o servidor por motivo de doenca do cénjuge ou companheiro, dos filhos, do
padrasto ou madrasta e enteado. Esse artigo se encontra na Secdao Il da referida lei,
sobre o titulo: Da licenca por motivo de doenca em pessoa da familia, ou seja, pais e
filhos afins sdo considerados membros de uma mesma familia e sem qualquer
discriminacéao.

Ora, qual a razdo de o legislador prever que uma madrasta poderia licenciar-
se do servico para cuidar de seu enteado que esta doente? Sera que a afinidade por
si sO justifica a pretensdo da lei? Com certeza a resposta é negativa e vai além. Se
nado houvesse afetividade entre esses membros ndo haveria motivos para tal
previsao legal, dai a conclusédo de que a afinidade pode gerar a afetividade.

Além disso, em caso de falecimento do filho ou pai afim, prevé o0 mesmo

I'®2 que o servidor podera se ausentar do servico pelo prazo de oito

diploma lega
dias: sem qualquer diferenca entre os filhos, seja qual for a origem. O servidor esta
proibido de manter sob sua chefia imediata qualquer parente até segundo grau e de
atuar como procurador junto a reparticdes publicas, salvo se tratar de beneficios

previdenciarios ou assistenciais de parentes até segundo grau.'®®

181 Art. 83 da Lei n. 8.112/90 — Podera ser concedida ao servidor por motivo de doenca do cénjuge ou
companheiro, dos pais, dos filhos, do padrasto ou madrasta e enteado, ou dependente que viva as
suas expensas e conste do seu assentamento funcional, mediante comprovacgdo por junta médica
oficial.

82 Art. 97 da Lei n. 8.112/90 — Sem qualquer prejuizo, podera o servidor ausentar-se do servico:

Il — por 8 (oito) dias consecutivos em razéo de:

b) falecimento do cbnjuge, companheiro, pais, madrasta ou padrasto, filhos, enteados, menor sob
guarda ou tutela e irmaos.

183 Art.117 da Lei n. 8.112/90 — Ao servidor é proibido:

VIII — manter sob sua chefia imediata, em cargo ou funcdo de confianca, cénjuge, companheiro ou
parente até o segundo grau civil;

XI — atuar, como procurador ou intermediario, junto a reparticdes publicas, salvo quando se tratar de
beneficios previdenciarios ou assistenciais de parentes até o segundo grau, e de cdnjuge ou
companheiro.



Também é previsto pela lei ora comentada, o recebimento de um salario-
familia, para cada dependente econdmico, incluindo filhos e enteados até os 21
(vinte e um) anos.’®* E, ao pai e & mée, sdo equiparados os padrastos e madrastas
para o recebimento desse salario.

No que tange aos beneficiarios das pensdes, mais uma vez filhos e enteados
sdo equiparados.'’® Como se percebe, a lei reconhece entre todos os filhos a
igualdade propalada pela Constituicdo Federal.

Dispositivos semelhantes trazem a Lei n. 8.213 de 24 de julho de 1991, que
dispbe sobre os planos de beneficios da Previdéncia Social. Ela também equipara
os enteados aos filhos para fins de serem considerados como beneficiarios da
previdéncia social e determina que a pensao por morte sera rateada entre todos em

partes iguais.*®°

184 Art. 197 da Lei n. 8.112/2001 — O salario-familia é devido ao servidor ativo ou ao inativo, por
dependente econbémico.

Paragrafo dnico. Consideram-se dependentes econdmicos para efeito de percepgdo do salario
familia:

| — 0 conjuge ou companheiro e os filhos, inclusive os enteados até 21 (vinte e um) anos de idade ou,
se estudante, até 24 (vinte e quatro) anos ou, se invalido, de qualquer idade.

Art. 199 da Lei n. 8.112/2001 — Quando o pai e a mée forem servidores publicos e viverem em
comum, o salario-familia sera pago a um deles; quando separados, sera pago a um e outro, de
acordo com a distribuicdo dos dependentes

Paragrafo Unico. Ao pai e a mae equiparam-se o padrasto, a madrasta e, na falta destes, os
representantes legais dos incapazes.

185 Art. 217 da Lei n. 8.112/2001 — S&o beneficiarios das pensdes:

Il — temporaria:

a) os filhos ou enteados, até 21 (vinte e um) anos de idade, ou, se invalidos, enquanto durar a
invalidez;

18 Art. 16 da Lei n. 8.213/1991 — S&do beneficiarios do Regime Geral de Previdéncia Social, na
condicao de dependentes do segurado:



Esses sdo exemplos encontrados na ordem juridica brasileira que vém
demonstrar a tendéncia ndo s6 da doutrina e da jurisprudéncia, como da propria
legislacdo em valorizar o vinculo afetivo entre pais e filhos afins, de modo que tal
relacdo seja devidamente enquadrada nos mesmos moldes de uma relacdo paterno-
filial “primitiva”.

As regras relativas ao Direito de Familia impedem o matrimdnio entre os afins
em linha reta. Ora, qual seria 0 motivo que levou o legislador a tal impedimento?

A probabilidade de problemas genéticos com certeza ndo foi, uma vez
inexistente essa possibilidade. Talvez o grande responsavel por esse impedimento
seja 0 mesmo que o levou a impedir o casamento dos ascendentes com o0s
descendentes: a moral. Como admitir o casamento entre duas pessoas que
conviveram como pais e filhos?

No entanto, apesar da proibicdo com relacdo aos afins em linha reta, o
matriménio entre os filhos das familias reconstituidas ndo recebe nenhuma vedacéo
legal. Com isso, os irméos afins poderiam se casar. Desta forma, se as familias
reconstituidas compartilham dos mesmos principios das familias ditas primitivas, em
principio, inadmissivel se torna o casamento de duas pessoas que cresceram Como
irm&os e assim eram vistos pela sociedade. Mas, no fim, a situacdo concreta é que
iré dizer o sim ou o néo.

Para acirrar ainda mais a discussao, teriam os pais afins direitos e deveres
decorrentes do poder familiar em relacdo aos seus filhos afins?

Antes de responder a essa pergunta, importante mais uma vez frisar que para

surtir os efeitos ora comentados, € imprescindivel que esteja presente nas familias

§ 2° — O enteado e 0 menor tutelado equiparam-se a filho mediante declara¢cédo do segurado e desde
que comprovada a dependéncia econdmica na forma estabelecida no Regulamento.

Art. 77 da Lei n. 8.213/1991 — A pensédo por morte, havendo mais de um pensionista, sera rateada
entre todos em partes iguais.



reconstituidas a posse do estado de filho. Lembrando ainda que apenas a afinidade
nao seria capaz de gerar os direitos e deveres que ora pretende-se defender.

A idéia que se propOe esta ligada diretamente ao vinculo entre pais e filhos
afins e, € claro, a presenca ou nao do pai biolégico. O poder familiar e,
consequentemente, os direitos e deveres dai decorrentes seriam proporcionais ao
estreitamento do elo entre os membros das familias reconstituidas. Assim, quanto
mais externa a posse do estado de filho, maior sera a parcela da autoridade parental
concedida ao pai afim e, logicamente, maiores suas responsabilidades. Dai a
importancia de os juizes avaliarem cada caso concreto como unico, para s6 entao
chegar a um resultado.

No que tange a guarda, maiores problemas ndo haveria em concedé-la ao pai
ou mae afim, ja que existe no ordenamento juridico brasileiro expressa previsao de
gue um terceiro, que com o menor tenha estreita relacdo de afinidade e afetividade,
estaria apto a té-la.

Sobre os direitos sucessorios, os filhos afins que preenchem os requisitos
propostos acima devem se enquadrar entre os chamados herdeiros necessarios, na
categoria dos descendentes.

Pensando na hipétese de um pai afim que ndo tem outros filhos senéo o afim,
seria coerente sua heranca se tornar vacante, considerando que ele nao teria outros
herdeiros? N&o poderia o filho afim ser o Unico herdeiro, considerando a adocéao de
fato feita e sustentada durante anos pelo pai afim? Sera que a vontade do pai afim,
gue durante anos cuidou e dedicou sua vida para esse filho, ndo poderia ser

presumida?



E sabido que os pais tém o dever de sustentar os filhos menores e que essa
obrigacdo passa a ser reciproca a partir da maioridade e independéncia financeira
dos filhos, fundada a partir de entdo, no dever de solidariedade familiar.

O artigo 1.694 do Caédigo Civil de 2002 dispde que podem pedir alimentos uns
aos outros os parentes, os conjuges e os companheiros. Foi demonstrado supra que
filhos e pais afins sdo parentes, seja por afinidade, seja por afetividade, esta ultima
enquadrada dentro da clausula aberta prevista pelo artigo 1.593, “outra origem”.

Os tribunais, acompanhando as transformacbes da familia, ja se
pronunciaram sobre essa questdo, sempre atendendo ao Principio do Melhor
Interesse da Crianca.

O Tribunal de Justica de Minas Gerais afirmou que a madrasta tem
legitimidade passiva para figurar no polo passivo de uma acéo de alimentos movida
pela enteada, uma vez que o Codigo Civil de 2002 nao vincula tal pedido aos
parentes consangiineos.*®’

E o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, também julgando uma acao de
alimentos, entendeu que a relacao socioafetiva configura todos os efeitos, inclusive
obrigac&o alimentar.*®®

Mas, e se o filho afim ja recebe pensao do pai biolégico? Poderia ele receber

duas pensfes? Seria enriguecimento sem causa? A resposta ja foi dada acima. Se o

187 TIMG, Ap. Civel n. 1.0024.04.533394-5/001(1), 42 CC, Des. Rel. Moreira Diniz, pub. 25/10/2005.
DIREITO DE FAMILIA - ALIMENTOS - PEDIDO FEITO PELA ENTEADA - ART. 1.595 DO CODIGO
CIVIL - EXISTENCIA DE PARENTESCO - LEGITIMIDADE PASSIVA. O Cédigo Civil atual considera
gue as pessoas ligadas por vinculo de afinidade sdo parentes entre si, 0 que se evidencia pelo uso da
expressdo "parentesco por afinidade", no paragrafo 1° de seu artigo 1.595. O artigo 1.694, que trata
da obrigacdo alimentar em virtude do parentesco, ndo distingue entre parentes consangiiineos e
afins.

18 TJRS, Ap. Civel n. 70011471190, 82 CC, Des. Rel. Rui Portanova, jul. 21/7/2005. Apelacdo. Agéo
de alimentos. Parentalidade sociafetiva. Legitimidade para a causa. Ocorréncia. O fundamento do
presente pedido alimentar € a existéncia, entre apelante e apelada, da parentalidade socioafetiva.
Essa relacdo é até incontroversa. A relacdo socioafetiva configura parentesco para todos os efeitos,
inclusive para a fixacdo de obrigacdo alimenticia. Juridicamente possivel o pedido de fixacdo de
alimentos, o que denota estar presente a legitimidade para a causa, seja a ativa ou a passiva. Deram
provimento.



pai, mesmo distante fisica e espiritualmente, continua arcando com parte dos gastos
dos filhos, problema nenhum existirda, devendo o pai afim complementar as
despesas do filho afim, tal como fazia quando da unido com o guardido desse. E
impossivel imaginar uma familia reconstituida em que ndo ha comunhéo de gastos

materiais pelos adultos da casa:

(...) cuando habita el mismo hogar con los hijos de su cényuge, de ordinario
contribuye a su mantenimiento en especie por el aporte que realiza para
sufragar los gastos comunes del nudcleo, al compartir ambos esposos los
desembolsos hogarefios y el sésten de los hijos que alli conviven, de
acuerdo con las posibilidades de cada uno de ellos.™®

O dever de sustento ndo é determinado pela Biologia, mas sim devido em
funcdo da parentalidade e, como visto, o enteado pode muito bem vir a ser tornar um
filho de verdade. E, ademais, a afinidade entre eles ndo se extingue, o que também
pode vir a justificar a manutencao dos alimentos.

Na verdade, ndo had uma intencdo de se fazer um estudo sobre o direito
comparado, uma vez que as legislacbes estrangeiras também se mostram
incipientes, com as mesmas lacunas encontradas no Brasil.

Mas no livro Familias ensambladas achou-se informac6es sobre a legislacédo
argentina e de outros paises, 0 que ora sera demonstrado. Na Argentina, ainda néo
ha disposicao legal sobre a autoridade parental dos pais e filhos afins, mas ha
algumas propostas apresentadas em congressos e que vém sendo discutidas pelos
doutrinadores. Uma delas propde o reconhecimento de uma autoridade parental
acessoOria e somente perante a auséncia temporaria ou permanente de um dos
genitores, além de subordina-la ao convivio na mesma residéncia. Outra, mais
liberal, defende que o simples fato de um novo casamento traria como consequéncia

uma guarda legal, independentemente de intervencao judicial. Uma terceira hipétese

189 ALCORTA, Irene Martinez; GROSMAN, Cecilia P. Familias ensambladas: nuevas uniones después
del divorcio. Buenos Aires: Universidad, 2000, p. 262-263.



cria a figura da guarda afim, em que o pai ou a méae afim teria certo grau de
autoridade de modo a facilitar atos do cotidiano. Essa guarda afim seria extinta com
o fim do novo matriménio. E, talvez a mais flexivel de todas as propostas seja a que
iguala os direitos e deveres, tanto pessoais quanto patrimoniais dos filhos e pais
afins aos bioldgicos. Tal equiparacdo se daria de pleno direito desde que os filhos
afins tivessem menos de doze anos e, caso ultrapassada essa idade, tais efeitos
ficariam subordinados a solicitagdo em conjunto de todos os interessados, inclusive
do filho afim.

O direito de visitas dos parentes afins na Argentina decorre do dever de
prestar alimentos. Assim, aqueles que devem alimentos uns aos outros podem
continuar se relacionando mesmo apos a ruptura do vinculo entre os cénjuges. Ora,
mas e aqueles que ndo tém dever de alimentos e apresentam um bom
relacionamento afetivo entre si? Estariam eles proibidos de se encontrar? E claro
gue diante de tudo o que foi defendido nesse trabalho a resposta ha de ser negativa.

E por falar em alimentos, no direito argentino

la obligacion alimentaria de los parientes afines es subsdiaria, es decir que
s6lo puede ser reclamada a falta de parientes consanguineos o cuando
éstos no tuvieren recursos o fueren insuficientes.**

Entretanto, se o pai afim € responsavel pela guarda e educacéo do filho afim,

sua obrigacéo passa a ser direta, mesmo que existam outros obrigados:

Por otra parte, ya desde el punto de vista legal, no obstante que la
obligacién del padre afin y comparte en los hechos la guarda del nino
haciéndose cargo de su manutencion y educacion, esta obligado a passarle
alimentos, si fuese menor de 18 afios o incapaz, aun cuando existan otros
obligados en primer término (interpretacion art. 2, inc. c, ley 13.944).

1% ALCORTA, Irene Martinez; GROSMAN, Cecilia P. Familias ensambladas: nuevas uniones después
del divorcio. Buenos Aires: Universidad, 2000, p. 262.



Sobre o direito sucessorio nao existe na Argentina nenhuma previsao legal no
que diz respeito aos filhos das familias reconstituidas. E, para dificultar ainda mais, a
atual legislacdo proibe a doacao do pai ao filho afim.***

No Direito alem&o ha outras inovacées muito interessantes sobre as familias
reconstituidas, la denominadas de familias patchwork. Segundo Jussara Suzi Assis
Borges, em um estudo sobre as familias alemas, a Lei de Melhoramento dos Direitos
da Crianca de 2002 possibilitou a ado¢cdo de um novo nome de familia a crianca em

razado do novo matriménio de um de seus pais. Para a autora,

A possibilidade da mudanca do nome de nascimento da crianca, quer pela
anteposicdo, quer pela adicdo do nome da familia afetiva, implica
reconhecer que o sistema alemao buscou, no melhor interesse do menor,
oportunizar a reconstrugéo familiar de maneira a manter a familia ‘intacta’,
tanto quanto possivel.*

O patrio poder aleméo passou, com a Lei dos Parceiros de Vida de 2001, a
ser compartilhado entre genitor guardido e seu novo companheiro. Jussara Borges
ensina que a doutrina alema denominou tal inovacao de pequeno patrio poder e que
antes da referida lei a divisdo de responsabilidades poderia ser feita por meio de
procuracdo com poderes especificos para o pai afim. O pequeno patrio poder fica
restrito aos casos em que o pai guardido era sozinho responsavel pelo filho.

Em 1998, a Lei de Reforma dos Direitos da Crianca determina que as
pessoas que tiveram com a crianca uma relacdo estreita e de responsabilidade
podem visita-la. E mais, dispde que tal responsabilidade pode ser presumida em

decorréncia do tempo que ambos viveram juntos.

1 Todas as referéncias sobre as familias reconstituidas no direito argentino foram retiradas da obra:
ALCORTA, Irene Martinez; GROSMAN, Cecilia P. Familias ensambladas: nuevas uniones después
del divorcio. Buenos Aires: Universidad, 2000.

192 BORGES, Jussara Suzi Assis. As familias pluriparentais ou mosaicos. Disponivel em:
www.ibdfam.com.br. Acesso em 6 de novembro de 2006.




No Direito alemdo ndo existe nenhuma previsdo legal sobre os alimentos
devidos aos filhos afins, mas pensando no bem-estar dos menores, a jurisprudéncia
tem entendido que se pai e filho afim residem juntos, ha entre eles uma espécie de
contrato tacito que obrigaria o pai.

A titulo de curiosidade e com o intuito de agregar novas sugestbes e
possibilidades para o desfecho de questdes ligadas as familias reconstituidas,
apresenta-se um breve relato de questbes interessantes envolvendo pais e filhos
afins em outros paises.

Na Bélgica, a obrigacdo do cbnjuge de contribuir para as despesas do lar
inclui ndo s6 as despesas com a manutencao do outro consorte, como também dos
filhos desse. Interessante decisdo tomada pelo tribunal belga foi de conceder a um
pai a reducdo dos alimentos devidos aos filhos do primeiro matriménio,
considerando que suas despesas aumentaram em virtude dos filhos de sua segunda
esposa, seus filhos afins.'*

Na Holanda, o dever do pai afim ndo é subsidiario, equivalendo ao do pai
bioldgico, sendo que cada um contribui de acordo com sua capacidade contributiva.
No Direito Inglés, una persona debe alimentos a los nifios que acepta como
formando parte de la familia.***

A maioria dos paises ndo faz mencdo sobre o tema. No Direito
estadunidense, os Estados de Maryland, Connecticut e Carolina do Sul incluem os
filhos afins entre os herdeiros, apenas se ndo houver outros parentes e desde que
preenchidos alguns requisitos, entre eles que o relacionamento desses pais e filhos

tenha se iniciado na menoridade desses. O Estado da Califérnia ja traz essa

193 ALCORTA, Irene Martinez; GROSMAN, Cecilia P. Familias ensambladas: nuevas uniones después
del divorcio. Buenos Aires: Universidad, 2000, p. 268.

19 As informacdes relativas ao direito estrangeiro foram retiradas da obra: ALCORTA, Irene Martinez;
GROSMAN, Cecilia P. Familias ensambladas: nuevas uniones después del divorcio. Buenos Aires:
Universidad, 2000.



permissao legal, que se restringe aos filhos e netos afins, mas ndo ao contrario. E
outros estados levam em consideracdo o fato de um adulto ter voluntariamente
assumido para si o filho de outrem.**®

Em Portugal, os filhos afins tém direito a receber os alimentos, mas néo a

heranca dos pais:

Em confronto com os do parentesco, os efeitos da afinidade sdo menos
extensos. Os afins ndo tém direitos sucessoérios e, no tocante a obrigacéo
de alimentos, a lei s6 a impde ao padrasto ou madrasta, relativamente a
enteados menores que estejam, ou estivessem no momento da morte do
conjuge, a cargo deste.'®

Ora, se 0 que prevalece € a igualdade entre os filhos, ndo haveria motivos
para a concessao de direitos diferentes.

As decisdes relacionadas as familias reconstituidas devem sempre estar
vinculadas ao Principio do Melhor Interesse da Crianca e da Dignidade da Pessoa
Humana, norma-fim do ordenamento juridico brasileiro.

Com a Constituicdo Federal de 1988 e, posteriormente, com o Estatuto da
Crianca e do Adolescente, os filhos passaram a ser alvo da protecdo integral do
Estado e o Principio do Melhor Interesse da Crianca passou a vincular toda deciséao
que Ihes diga respeito.

Também a nocdo de que o afeto passou a trazer tantas consequéncias
juridicas provocou diversas mudancas na sociedade, o que fez com que os
conceitos de paternidade e maternidade fossem alterados de forma substancial. E &
em decorréncia dessas mudancas que se objetiva garantir eficacia juridica as

relacdes entre pais e filhos afins, ainda que ausente a formalidade almejada pela lei.

19 ALCORTA, Irene Martinez; GROSMAN, Cecilia P. Familias ensambladas: nuevas uniones después
del divorcio. Buenos Aires: Universidad, 2000, p. 336.

19 COELHO, Francisco Pereira; OLIVEIRA, Guilherme de. Curso de direito de familia. 3. ed. Coimbra:
Coimbra Editora, 2003, v. |, p. 48.



Isso € 0 que se espera: decisdes justas, que preservem 0O interesse e a
dignidade dos envolvidos. E, mais uma vez, sejam as relacdes familiares formais ou
ndo, os julgadores devem estar atentos a decisGes juridicas coerentes com a

dinamica da sociedade contemporanea.’®’

W7 A sensibilidade requerida pela afetividade nas decisGes juridicas sobre direitos de familia,
contudo, ndo precisa necessariamente ser sentimental. O Direito de familia pode observar a
afetividade como uma realidade juridica autoconstruida e a sensibilidade, nesse contexto, é sinbnimo
de poténcia. Assim, o direito de familia pode potencializar as relagcbes de afeto, sejam elas
formalizadas ou ndo, oportunizando decisdes juridicas coerentes com a dindmica da sociedade
contemporanea.” ALDROVANDI, Andréa; SIMIONI, Rafael Lazzarotto. O direito de familia no contexto
de organizacdes socioafetivas: dindmica, instabilidade e polifamiliaridade. Revista Brasileira de Direito
de Familia. Porto Alegre: Sintese, n. 34, p. 27, fev./mar. 2006.



5 CONCLUSAO

Para bem julgar, os magistrados ndo precisam ter apenas um conhecimento
apurado dos fatos; a certeza produzida pela prova cientifica do DNA nao é
suficiente para a producéo de resultados satisfatérios no plano do direito de
familia. A interpretacéo deste ramo do direito exige muita compreensao do
ser humano, a fim de que o amor e o afeto possam ser considerados como
os fundamentos mais importantes para a realizacdo do homem em sua vida
em sociedade."®®

O perfil da familia mudou. HA quem diga, inclusive, que ela esta fadada a
desaparecer, ou ainda, que € uma instituicio em decadéncia. Desse negativismo
ousa-se discordar. A familia mudou sim, mas para melhor. Hoje, as relagbes séo
pautadas em outros valores, tais como 0 respeito mutuo, a colaboracdo e,
principalmente, pela vontade de querer viver em conjunto.

Os lacos se formam nao por uma obrigacdo, formam-se pelo verdadeiro
intuito de constituir uma familia. Para se chegar até aqui muitas mudancas tiveram
gue acontecer e varios preconceitos foram vencidos.

A familia instituicdo, comandada por um chefe, foi substituida por uma familia
que busca o dialogo e que assim se denomina por op¢do. Do matrimdnio
indissoluvel chegou-se a uma série de novas formas de entidades familiares.

O patriménio cede lugar para a pessoa humana e o publico com o privado se
correlacionam de forma tdo intensa que assuntos até entdo distantes de uma
Constituicdo passam a ser protegidos pela nova ordem estatal. E 0o que acontece,
por exemplo, com a familia.

As mudancas no nucleo familiar foram tantas e alteraram pai, mée e filhos. A

parentalidade e a filiacdo de hoje comecam a sentir os efeitos almejados pelos

1% CAMBI, Eduardo. O paradoxo da verdade bioldgica e sécio-afetiva na acdo negatéria de

paternidade, surgido com o exame do DNA, na hipétes de “adogdo a brasileira”. Revista de Direito
Privado. S&o Paulo, n. 13, p. 87-88, jan./mar. 2003.



doutrinadores e juristas que se empenham na busca por um Direito de Familia mais
digno.

E em meio a essa gama de inovacfes comecam a surgir, com grande
frequéncia, as familias reconstituidas, objeto desse trabalho. Familias até entédo
inimaginaveis, tendo em vista a indissolubilidade do casamento, passaram a ser
comuns nos cenarios mundiais. Com elas, surgiu uma vasta e complexa
possibilidade de situacfes ndo previstas na legislacéo brasileira, mas que comegam
a chamar a atencao do Poder Judiciario, que ndao pode se omitir em encontrar uma
solucéo.

Na tentativa de responder perguntas sobre essas familias fez-se o presente
trabalho. Defendeu-se que € possivel, sim, apesar da complexidade do tema,
encontrar respostas com fundamentos juridicos capazes de justificar as pretensdes
relacionadas com filhos e pais afins.

Através de esquemas hermenéuticos apresentou-se uma forma de solucéo a
ser utilizada pelo Poder Judiciario quando chamado a resolver questdes tais como
alimentos, guarda, visitas e sucessbes entre 0s membros das familias
reconstituidas.

Pautadas na posse do estado de filho, na igualdade da filiacdo, nos valores
atuais da familia, entre outros elementos destacados ao longo do texto, firmou-se o
alicerce capaz de garantir efeitos juridicos as relagbes entre os membros das
familias reconstituidas, analisando-se, claro, cada caso individualizado.

Conclui-se, portanto, que as familias reconstituidas merecem protecéo estatal
e, principalmente, os filhos desses novos arranjos familiares. Ndo é possivel
predeterminar uma norma a ser aplicada quando de um conflito, mas também nao

se deve aceitar a auséncia de um julgamento, uma vez cabivel a consideracdo das



proposicdes de interpretacdo apresentadas. A analise detalhada de cada caso e as

peculiaridades do Direito de Familia devem se impor as decisfes.
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