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RESUMO

A familia é um instituto que existe desde os primérdios da sociedade, tendo em vista
gque o homem aparentemente ndo consegue ser feliz sozinho. Hodiernamente o
nacleo familiar possui um duplo papel, servindo como base para que a pessoa se
desenvolva e lhe fornecendo modelos de interagdo humana. Com o advento da
Constituicdo Federal de 1988 a familia patriarcal sedimentada pelo Codigo Civil de
1916 é expurgada do ordenamento juridico brasileiro, privilegiando o principio da
pluralidade das entidades familiares. A partir dai, e diante do principio da dignidade
humana, todos os modelos familiares passam assegurados constitucionalmente. As
familias reconstituidas, por sua vez, sdo aquelas compostas por casal onde pelo
menos um dos cénjuges ou companheiros tem filhos de uma unido anterior. Nesse
arranjo familiar reconstituido é estabelecido pelo Cédigo Civil o parentesco por
afinidade. Todavia, atualmente ja se fala no parentesco por afetividade, que se
estabeleceria entre os pais afins e as mées afins com seus filhos afins. Sendo assim,
a afetividade é considerada um valor juridico, entendida por alguns autores até
mesmo como principio juridico. Nesse passo, surge a paternidade socioafetiva e a
posse do estado de filho, rompendo a necessidade de origem bioldgica para que se
firme a relacdo paterno-filial. Fala-se também da evolugdo da expressdo “patrio
poder”, que designava um poder concentrado unicamente nas méaos da figura
paterna, para a adocdo do termo “autoridade parental’, que parece ser mais
adequada por equiparar o homem e a mulher na funcdo de cuidar dos filhos.
Ademais, diante da familia plural é necessario ampliar a abrangéncia da autoridade
parental para alcancar ndo s6é os pais, mas também os pais afins, visto que estes
convivem com as criangas contribuindo para a formacao da sua personalidade ainda
gue nao o faca de maneira proposital. Aprecia-se uma distingdo de funcao dos pais
afins quando os genitores sédo ativos, quando eles devem agir subsidiariamente, e
quando os genitores sdo inativos, situacdo em que os pais afins podem até mesmo
suprir a lacuna funcional. Por fim, é feita uma critica ao artigo 1.636 do Caédigo Civil
de 2002 que dispbe que a autoridade parental exercida pelos genitores ndo pode
sofrer qualquer interferéncia dos pais afins. De maneira que é desrespeitado o
principio do melhor interesse do menor e o principio da pluralidade das entidades
familiares. Ante 0 exposto, sugere-se uma alteracéo legislativa do artigo 1.636 do
Caodigo Civil em sua parte final, para instituir uma autoridade parental complementar
e subsidiaria aos pais afins.

Palavras-chave: pluralidade das entidades familiares; afetividade; familias
reconstituidas; autoridade parental.
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1 INTRODUCAO

A familia & anterior as codificacdes e ao proprio Direito. Desde os primérdios da
sociedade, o homem ja vivia de maneira aglomerada, visto que aquele sempre foi o
ambiente propicio para interacdes sociais e trocas afetivas. E no ambiente familiar
que o individuo vai desenvolver a sua personalidade, influenciada por valores e
habitos que se tornam préprios daquele agrupamento. Sendo assim, o modelo
familiar que se tem hoje possui uma dupla funcéo, na medida em que além de servir
como base para o individuo se desenvolver, proporciona modelos de interacdes

humanas por meio de suas experiéncias vivenciadas no seio familiar.

Nesse passo, ndo existe um conceito singular capaz de abranger todas as familias,
tendo em vista que ela se altera no espaco e no tempo. No entanto, com o fito de
utilizar uma conceituacao que sirva como pontapé inicial para o estudo das familias
reconstituidas, utiliza-se o conceito elaborado por Fabio Pestana Ramos, doutor em
Historia Social pela Universidade de S&do Paulo (USP), que aduz que “familia é todo
conjunto de pessoas unidas por interacfes sociais com certo grau de coesao entre
seus membros, com graus de parentesco artificiais ou concretos, declarados ou

ocultos, com ou sem ligacéo genética”.

No modelo primario de familia, regulado pelo Codigo Civil de 1916, tinha-se uma
instituicdo exclusivamente matrimonial, heteroparental, patriarcal, hierarquizada e
gue sb6 se constituia pelo meio bioldégico, uma vez que os filhos adotados néo
possuiam os mesmos direitos e deveres que a prole oriunda geneticamente daquela

familia.

Contudo, ao longo do século XX e com o advento do Estado social a familia sofreu
uma grande alteragdo em sua funcéo, natureza, composicdo e, assim, em sua
concepcao. O modelo patriarcal aos poucos vai sendo substituido por um modelo
igualitario e fundado no afeto. A Constituicdo Federal de 1988 trouxe novos
preceitos e principios norteadores. Nesse sentido, a Lei Maior igualou o homem e a

mulher e extinguiu as distingdes que se fazia entre filhos legitimos e ilegitimos.

Nesse sentido, o principio da solidariedade e o da dignidade humana, provenientes
da Constituicdo de 1988, alteraram a finalidade do nucleo familiar, que se

desapegou do “ter” para valorizar o “ser’. A familia passou a ter um caréater
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instrumental, utilizando-se como fundamento o afeto e o auxilio entre seus membros.

Nesse contexto se institui o principio da pluralidade das entidades familiares.

O artigo 226 da Constituicdo Federal prevé apenas trés espécies de familia, quais
sejam: a constituida pelo casamento, a unido estavel entre homem e mulher e a
familia monoparental. H4 quem diga que se trata de um rol taxativo, pois se o
constituinte mencionou apenas esses trés modelos familiares € porque ele queria
restringir sua abrangéncia. No entanto, a corrente que vem ganhando forca
jurisprudencial é aquela que defende que o rol do artigo 226 € meramente
exemplificativo, tendo em vista o principio da pluralidade das entidades familiares.
Este teria vindo para ampliar o texto constitucional a fim de atualiza-lo. A familia
reconstituida, assim como diversas outras, como a anaparental e a avoenga,

passam entdo a ter respaldo constitucional.

Sendo assim, a familia reconstituida é aquela em que quando da unido do casal ao
menos um dos adultos possui filhos de um relacionamento anterior. Entdo essa
familia seria reconstituida porque ela seria a formagdo de uma nova familia

envolvendo a prole oriunda de uma relacéo afetiva prévia.

Impende salientar que, de acordo com o Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica (IBGE), desde a Emenda Constitucional n°® 66 de 2010 o indice de
dissolugbes conjugais aumentou vertiginosamente. No ano de 2013 observou-se o
primeiro recuo, mas que em nada alterou a expectativa de crescimento das taxas de
divércio.

Verificou-se também que, em 2013, 63,5% dos casos de dissolucdo conjugal
envolviam filhos e que em 86,3% dos casos a guarda é atribuida a mae, apesar de
ja haver um movimento para que se passe a adotar as guardas compartilhadas. No
ano de 2010 foi feito pela primeira vez um senso demografico a respeito das familias
reconstituidas, onde ficou evidenciado que esses nucleos familiares recompostos

representam 15,4% das familias brasileiras e tende a crescer.

Logo, € necessario que se faca uma analise sobre essas familias reconstituidas.
Estas, por sua vez, se fundamentam na relacdo socioafetiva. Assim, discute-se
também a questdo das denominagdes de “padrasto”, “madrasta” e “enteado”, que
traduzem uma visao fria e afastada entre esses membros, como se nao fizessem

parte de uma mesma familia. Sugere-se a utilizagdo dos termos “pais afins” e “filhos
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afins”, que caracterizariam devidamente o vinculo afetivo existente nesse arranjo

familiar.

Isto posto, é necessario examinar qual seria a funcdo dos pais afins na vida dos
filhos afins e se aqueles possuiriam uma autoridade parental sobre estes,
observando tanto as situagcdes em que 0s genitores estdo presentes, quanto as
ocasifes em que, por motivo de morte ou de abandono, os genitores néo participam

ativamente da vida de seus filhos menores.
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2 BREVE HISTORICO EVOLUTIVO DAS FAMILIAS

Enquanto elemento formador da personalidade humana, a familia existe desde os
primordios da sociedade. Desta forma, faz-se imprescindivel a analise de seu breve
histérico, dando énfase ao modelo familiar nascido com o advento da Constituicdo
Federal de 1988, a fim de se entender as suas caracteristicas, bem como as

transformacdes ocorridas em sua estrutura.

2.1 NOCOES DE FAMILIA

Na historia da humanidade pode-se perceber que o homem sempre aparece de
forma aglomerada, devido a sua necessidade de viver em comunidade. E
psicologicamente penoso para o ser humano viver de maneira segregada, sem a
interacdo com os demais, sem a troca de conhecimentos. Foi a partir dessa reunido
de pessoas que comecou a se formar as familias. Nesse sentido, a ideia de familia &
oriunda de uma época que nem se falava em Direito, quando ainda ndo existiam

codigos e muito antes da intervencéo estatal e candnica na vida das pessoas?.

Maria Berenice Dias? afirma que a necessidade de manter vinculos afetivos nunca
foi um privilégio da espécie humana. Seja como resultado do instinto de perpetuacéo
da espécie ou do receio que todos tém de ficar sozinhos, sempre existiu entre 0s
seres vivos o0 acasalamento. Dessa forma, aparentemente, as pessoas so sao felizes

guando possuem alguém para amar.

“Assim, enquanto houver affectio havera familia, unida por lacos de liberdade e
responsabilidade, e desde que consolidada na simetria, na colaboracdo, na

comunh&o de vida®”.

E certo que a familia é o primeiro agrupamento humano de que se tem noticia. E no

seio familiar que se sucedem os principais eventos da vida humana, desde o

1 LOUZADA, Ana Maria Gongalves. Evolugao do Conceito de Familia. Amagis DF. Disponivel em:
<http://www.amagis.org.br/index.php?option=com_content&view=article&id=191%3Aevolucao-do-
conceito-de-familia-juiza-ana-maria-goncalves-louzada&catid=11&Itemid=30>. Acesso em: 04 nov.
2014.

2 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 9. ed. rev., atual. e ampl., 2. tiragem. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 27.

3 LOBO, Paulo. Direito Civil: Familias. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 17.
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nascimento até a morte. Além do fendmeno natural, também é a familia o terreno
propicio para que o individuo se desenvolva psicologicamente, filosoficamente e se
prepare para o enfrentamento dos acontecimentos culturais e sociais, tais como
escolhas profissionais e afetivas. Dai se percebe que é esse ambiente primario que
diferencia 0 homem dos demais animais, pois é nele que sera desenvolvida a sua
personalidade, por meio da escolha de seus caminhos e orientagdes, na busca da

felicidade, ja que o homem nasce para ser feliz*.

Nesse sentido, apesar da jurista Maria Berenice Dias afirmar a auséncia de
exclusividade da espécie humana no que tange a manutencao de vinculos afetivos,
apenas o Homem ¢é capaz de se desenvolver no seio familiar de maneira racional.
Como explica Maria Alice Zaratin Lotufo®, no nucleo familiar sdo criados e ampliados
habitos, potencialidades e emocdes que acabam por unir seus integrantes em torno

de valores que se tornam proéprios daquele agrupamento.

Dessa forma, o modelo de familia que conhecemos hoje possui um duplo papel, na
medida em que além de servir como base da sociedade, preparando o individuo
para integra-lo as relagcbes sociais, serve também a seus integrantes,
individualmente considerados, visto que é para eles a matriz por exceléncia de

muitas de suas experiéncias e Ihe fornece modelos de interagdo humanab®.

Por conseguinte, é possivel perceber que os mdultiplos e variados fatores
necessarios para definir familia ndo permitem que se constitua um modelo familiar
anico, sendo necessario compreendé-lo em consonancia com 0S movimentos

formadores das relagGes sociais ao longo do tempo’.

No ordenamento juridico brasileiro ndo existe um conceito singular para familia e,

muito provavelmente, seria impossivel Ihe conferir uma definicdo prévia aplicavel as

4 FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Direito das Familias. 5.
ed. rev., ampl. e atual. Bahia: Jus Podivm, 2013, v. 6, p. 38.

5 LOTUFO, Maria Alice Zaratin. Curso Avancado de Direito Civil. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2002, v. 5, p. 19.

6 GRISARD FILHO, Waldyr. Familias reconstituidas: Novas Unides Depois da Separagdo. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 20 et seq.

7 FARIAS, Cristiano Chaves de. Escritos de Direito de Familia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007,
p. 2 et seq.
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familias de todas as épocas e locais®. Isto porque a familia se modifica no espaco e
no tempo de acordo com as necessidades de cada sociedade e do proprio Homem.

Nesse passo, mesmo no renomado dicionario Aurélio® pode-se visualizar diversas
definicbes para o que seria familia, sem que nenhuma delas consiga abranger de
forma completa o verdadeiro significado dessa forma de organizagc&o social, senéo

vejamos:

1 Conjunto de todos os parentes de uma pessoa, e, principalmente, dos que
moram com ela.

2 Conjunto formado pelos pais e pelos filhos.

3 Conjunto formado por duas pessoas ligadas pelo casamento e pelos seus
eventuais descendentes.

4 Conjunto de pessoas que tém um ancestral comum.

5 Conjunto de pessoas que vivem na mesma casa.

[...]
No mesmo sentido, e considerando os fendmenos sociais, Rolf Madaleno!® ainda

tenta classificar a familia como mais ou menos extensa, coincidindo com alguns dos
conceitos trazidos pelo glosséario. O autor leciona que a familia lato sensu seria
aguela que envolve todas as pessoas ligadas pelo vinculo sanguineo e provenientes
de um ancestral comum. Por outro lado, a familia stricto sensu seria aquela que
compreende 0s consanguineos em linha reta e os colaterais sucessiveis até o quarto
grau. Por fim, o modelo mais restrito de familia seria 0 que € mais comum na
hodiernidade, que € aquele formado apenas pelos pais e seus filhos, possuindo

cada vez mais uma guantidade restrita de integrantes.

Sem embargo, Paulo Lobo!! afirma que existem caracteristicas que sdo comuns a
todas as entidades familiares, quais sejam: a) a afetividade, que seria o0 que justifica
a criacdo daquele grupo; b) a estabilidade, excluindo as unides em que néo existe
comunhdo de vida, ou seja, relacionamentos casuais; e c) a ostentabilidade, visto

gue uma unidade familiar se apresenta como tal perante a sociedade.

8 GOUVEIA, Débora Consoni. A Autoridade Parental nas Familias Reconstituidas. 2010.
Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, S&o Paulo,
p. 3.

° FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Dicionario do Aurélio. Disponivel em:
<http://www.dicionariodoaurelio.com/familia>. Acesso em: 31 out. 2014.

10 MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. 5. ed. rev. atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense,
2013, p. 31.

11 LOBO, Paulo Luiz Netto. Temas Atuais de Direito e Processo de Familia: Primeira Série. In: Farias,
Cristiano Chaves de (Coord.). Entidades Familiares Constitucionalizadas: para Além do Numerus
Clausus. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 3.
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Assim, em busca de uma conceituacéo satisfatéria para o termo “familia” que possa
ser utilizada como ponto de partida para o desenvolvimento do presente trabalho
monografico, observa-se uma definicdo desenvolvida em outro ramo da ciéncia que
parece ser minimamente adequada por ser bastante inclusiva, de modo a abranger
0os modelos familiares em larga escala. Destarte, para Fabio Pestana Ramos, doutor
em Historia Social pela Universidade de S&do Paulo (USP), “familia é todo conjunto
de pessoas unidas por interacfes sociais com certo grau de coesao entre seus
membros, com graus de parentesco artificiais ou concretos, declarados ou ocultos,

com ou sem ligacédo genética'?”.

Diante de tal concepc¢éo, opta-se, neste trabalho, por dar énfase ao modelo familiar
surgido apdés a Constituicdo Federal de 1988, uma vez que esta traz consigo o
principio da pluralidade das entidades familiares, que € o marco inicial para o estudo

da autoridade parental no a&mbito das familias reconstituidas.

2.2 A FAMILIA NA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988 — PRINCIPIO DA
PLURALIDADE DAS ENTIDADES FAMILIARES

A estrutura familiar é, induvidosamente, o fenémeno humano fundador da
sociedade. No entanto, apesar da 6bvia relevancia social da familia, inicialmente ela
nao tinha grande valor enquanto instituto juridico devido a inexisténcia de efeitos

imediatos, conguanto mantenha acepc¢éo sentimentals.

No modelo primario de familia, regulado pelo Cédigo Civil de 19164, tinha-se uma
instituicdo que era formada unicamente por meio do casamento. Ou seja, ndo existia
familia sem o matriménio, logo, sé havia a possibilidade da familia heteroparental.
Ademais, tratava-se de um modelo patriarcal e hierarquizado, onde o pai funcionava
como peca central da familia, pois era ele quem comandava todos os demais

componentes daquele grupo, os quais deveriam respeita-lo de maneira absoluta,

12 RAMOS, Fabio Pestana. O surgimento do homem, os primeiros agrupamentos sociais e 0
aparecimento das familias. Disponivel em: <http://fabiopestanaramos.blogspot.com.br/2011/08/o-
surgimento-do-homem-os-primeiros.html >. Acesso em: 17 mar. 2015.

13 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil: Direito de Familia. 18. ed. rev. e
atual. — Rio de Janeiro: Forense, 2010, v. 5, p. 23.

14 BRASIL. CcODIGO CIVIL DE 1916. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I3071.htm>. Acesso em: 05 nov. 2014.
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inclusive a sua esposa. Por fim, o agrupamento familiar s6 se constituia pelo meio
biolégico, pois ndo se permitia que a ado¢do concedesse ao filho adotado os

mesmos direitos e deveres que os filhos biolégicos possuiam®®,

Ocorre gque ao longo do século XX, especialmente com o advento do Estado social,
a familia suportou uma profunda alteracdo de funcdo, natureza, composicdo e,
desse modo, de concepcéol®. Os valores que corroboraram a elaboracédo do Cddigo
Civil de 1916, que legitimavam a familia e os filhos com base no matriménio, passam
a ser cada vez mais incompativeis com a realidade social, dando lugar a um novo

modelo igualitario e fundado no afeto?”.

Impende salientar que o progresso aconteceu em etapas'®, por meio da edicdo de
leis esparsas, sobretudo apdés a década de 1960, com a edicdo do Estatuto da
Mulher Casada®®, que emancipava estas mulheres concedendo-lhes direitos, como a
possibilidade de trabalhar sem a necessidade da prévia outorga marital, ser herdeira
e, em caso de separacao, poder solicitar a guarda dos filhos. Outro importante fato
histérico foi a edicdo da Lei do Divércio?®, aprovada em 1977, que regulou os casos
de dissolugdo conjugal. Apesar de ter se limitado a adotar o termo “separacgao
judicial”, preservando as mesmas exigéncias que eram utilizadas para a concessao
do desquite, a Lei trouxe alguns avanc¢os, como a facultatividade na adocdo do
sobrenome do marido para a mulher, a extensao do direito de pedir alimentos para o

homem e a alteracdo no regime de bens, que passou a ser o de comunh&o parcial

15 Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald advertem que a familia regida pelo Codigo Civil de
1916 tinha um carater institucional. Havia uma ingeréncia do Estado sobre a familia, porque esta era
protegida em si mesma, ainda que em detrimento das pessoas que a constituiam: “Naquela
ambientacdo familiar, necessariamente matrimonializada, imperava a regra ‘até que a morte nos
separe’, admitindo-se o sacrificio da felicidade pessoal dos membros da familia em nome da
manutengdo do vinculo de casamento” (FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso
de Direito Civil: Direito das Familias. 5. ed. rev., ampl. e atual. Bahia: Jus Podivm, 2013, v. 6, p. 40).
16 LOBO, Paulo. Direito Civil: Familias. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 17.

17 FACHIN, Luiz Edson. Direito de Familia: Elementos Criticos a Luz do Novo Cédigo Civil Brasileiro.
2. ed. rev. e atual. — Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 17.

18 DIAS, Maria  Berenice. A mulher no Cdbdigo Civil. Disponivel em:
<http://www.mariaberenice.com.br/uploads/18 - a mulher_no_c%F3digo_civil.pdf>. Acesso em: 19
mar. 2015.

19 O Estatuto da Mulher Casada foi instituido pela Lei n® 4.121 de 1962.

20 A Lei do Divércio foi instituida pela Lei 6.515 de 1977. Contudo, para que se conseguisse sua
aprovacao foi necessaria uma alteracdo da prépria Constituicdo, feita através da Emenda
Constitucional n° 9 de 1977. O quérum necessario para emendar a Constituicdo era de dois tercos do
votos. No entanto, houve tanta resisténcia que para que a Emenda Constitucional n® 9 de 1977 fosse
aprovada, foi necessario que se aceitasse a maioria simples dos votos, abandonando a exigéncia de
maioria qualificada.
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todas as vezes que os nubentes ndo se pronunciassem sobre qual o regime a ser

adotado?!.

Nesse passo, ocorreu uma ruptura na premissa de que o instituto do casamento era
a unica forma legitima de se constituir a familia brasileira, como também do modelo
hierarquico, patriarcal, impessoal e, obrigatoriamente, entre pessoas de sexo
diferentes, onde as vontades de cada membro do grupo eram submetidas a
manutenc¢ao do vinculo familiar. A Carta Magna trouxe consigo novos preceitos, bem
como principios norteadores e determinantes para a legitimagcdo e o entendimento

dos mais diversos modelos de familia?2.

Outrossim, a Constituicdo Federal de 198823 trouxe o principio da igualdade como
um direito fundamental, instituindo a igualdade entre marido e mulher no artigo 5°,
inciso |, quando diz que “homens e mulheres sao iguais em direitos e obrigagoes,
nos termos desta Constituicdo”, bem como no artigo 226, 85°, ao estabelecer que
“os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente
pelo homem e pela mulher’. O constituinte ainda igualou todos os filhos no artigo
227, 86°, declarando, ipsis litteris, que “os filhos, havidos ou ndo da relacdo do
casamento, ou por adocao, terdo os mesmos direitos e qualificacdes, proibidas

quaisquer designacgdes discriminatérias relativas a filiagao”.

Assim, a visdo de que o pai-marido tinha uma supremacia, de que a méae-esposa
exercia uma atividade meramente doméstica e de que os filhos tinham que ser

absolutamente submissos ndo se sustenta diante da nova conjuntura

socioecondmica.

Destarte, Débora Consoni Gouveia?* afirma que os aspectos fundamentais da
mudanca de paradigma trazidos pelos artigos 226 e 227 da Constituicdo Federal de
1988 podem ser sintetizados da seguinte maneira: 1 — “protegcao a familia constituida

pelo casamento civil, pelo casamento religioso com efeitos civis, pela unido estavel

21 Antes da Lei do Divorcio no siléncio dos nubentes o regime de bens adotado seria 0 da comunhéo
universal.

22 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios Fundamentais Norteadores do Direito de Familia. 2.
Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 192.

23 BRASIL. CONSTIUICAO FEDERAL DE 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 05 nov.
2014.

24 GOUVEIA, Débora Consoni. A Autoridade Parental nas Familias Reconstituidas. 2010.
Dissertacao (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito da Universidade de Séao Paulo, Sdo Paulo,
p. 24.
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entre 0 homem e a mulher?®” e a familia monoparental; 2 — facilitacdo do divércio por
intermédio da ampliacdo das formas de dissolu¢cdo do casamento; 3 — equiparacao
de direito e deveres entre marido e mulher; 4 — garantia de igualdade entre os filhos,
sejam eles provenientes ou ndo do casamento, ou mesmo aqueles adotados,

devendo todos ter acesso aos mesmos direitos e qualificagdes.

Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald chamam atencao para o fato de que
a familia do novo milénio, salvaguardada pela Lei Maior, € igualitaria, democratica e
plural, de forma a proteger todo modelo de vivéncia afetiva que seja entendida
enquanto estrutura socioafetiva. Desse modo, a familia que antes tinha um carater
meramente institucional passa a ter um carater instrumental, onde o objetivo torna-
se proteger os membros daquela familia enquanto seres humanos, preservando sua
dignidade?®.

25 Em um primeiro momento a Constituicdo assegurou a unido estavel apenas entre homens e
mulheres. Todavia, o STJ ja vinha firmando posicionamento no sentido de reconhecer a unido
homoafetiva, aplicando o artigo 226 da Constituicdo, como € possivel perceber no Recurso Especial
n° 827.962 do Rio Grande do Sul, proferido em junho de 2011, com a seguinte ementa:

“CIVIL. RELACAO HOMOSSEXUAL. UNIAO ESTAVEL. RECONHECIMENTO. EMPREGO DA
ANALOGIA. 1. "A regra do art. 226, § 3° da Constituicdo, que se refere ao reconhecimento da unido
estavel entre homem e mulher, representou a superacdo da distingdo que se fazia anteriormente
entre o casamento e as relagdes de companheirismo. Trata-se de norma inclusiva, de inspira¢do anti-
discriminatéria, que ndo deve ser interpretada como norma excludente e discriminatéria, voltada a
impedir a aplicagdo do regime da unido estavel as relagdes homoafetivas”. 2. E juridicamente
possivel pedido de reconhecimento de unido estavel de casal homossexual, uma vez que ndo ha, no
ordenamento juridico brasileiro, vedacdo explicita ao ajuizamento de demanda com tal propésito.
Competéncia do juizo da vara de familia para julgar o pedido. 3. Os arts. 4° e 5° da Lei de Introducao
do Cdadigo Civil autorizam o julgador a reconhecer a unido estavel entre pessoas de mesmo sexo. 4.
A extensdo, aos relacionamentos homoafetivos, dos efeitos juridicos do regime de unido estavel
aplicavel aos casais heterossexuais traduz a corporificagdo dos principios constitucionais da
igualdade e da dignidade da pessoa humana. 5. A Lei Maria da Penha atribuiu as unides
homoafetivas o carater de entidade familiar, ao prever, no seu artigo 5°, paragrafo Unico, que as
relacdes pessoais mencionadas naquele dispositivo independem de orientacdo sexual. 6. Recurso
especial desprovido.” (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 827962 — Proc.
0057725-5. Recorrente: Ministério Publico do Estado do Rio Grande do Sul. Recorrido: C W e outro.
Relator: Min. Jodo Otavio de Noronha. Brasilia, DJ 21 jun. 2011. Disponivel em:
<http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/21101223/recurso-especial-resp-827962-rs-2006-0057725-5-
stj/inteiro-teor-21101224>. Acesso em: 27 mar. 2015).

Posteriormente, em 14 de maio de 2013, o Congresso Nacional de Justica (CNJ), por meio da
resolugdo n° 175, vedou que os cartorios recusassem a habilitacdo, a celebracdo do casamento civil
ou a conversdo de unido estavel em casamento por pessoas do mesmo sexo. E dizer, a partir da
Resolugdo n° 175/2013 tornou-se possivel o casamento e a unido estavel homoafetiva no Brasil.

26 Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald afirmam que “é simples, assim, afirmar a evolugéo
de uma familia-instituicdo, com protecao justificada por si mesmo, importando ndo raro violagdo dos
interesses das pessoas nela compreendidas, para o conceito de uma familia-instrumento do
desenvolvimento da pessoa humana, evitando qualquer interferéncia que viole os interesses dos seus
membros, tutelada na medida em que promova a dignidade das pessoas de seus membros, com
igualdade substancial e solidariedade entre eles (arts. 1° e 3° da CF/88)". (FARIAS, Cristiano Chaves;
ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Direito das Familias. 5. ed. rev., ampl. e atual. Bahia:
Jus Podivm, 2013, v. 6, p. 47).
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Nesse sentido, o principio da solidariedade e o da dignidade humana, provenientes
da ConstituicAo de 1988, alteraram a finalidade do nucleo familiar, que se
desapegou do “ter” para valorizar o “ser”. A familia deixou de ser um ambiente
meramente de procriacdo e conservacao do patrimonio, para se transformar no local
onde prevalece o afeto e o auxilio a seus componentes, sendo tais elementos

motivadores para a promogcéo e a protecdo do Homem?’.

E, portanto, da Constituicio da Republica que se extrai o sustentaculo para
a aplicabilidade do principio da pluralidade de familia, uma vez que, em
seu predmbulo, além de instituir o Estado Democratico de Direito,
estabelece que deve ser assegurado o exercicio dos direitos sociais e
individuais, bem como a liberdade, o bem-estar, a igualdade e a justica
como valores supremos da sociedade. Sobretudo da garantia da liberdade e
da igualdade, sustentadas pelo macroprincipio da dignidade, € que se extrai
a aceitagdo da familia plural, que vai além daquelas previstas
constitucionalmente e, principalmente, diante da falta de previsdo legal®®
[grifo nosso].

Diante dos novos paradigmas juridicos, o alicerce familiar passou a ser o afeto e a
busca da realizacdo pessoal de cada um dos membros do nucleo da familia,
passando a valorizar a dignidade de cada um deles, contemplando uma igualdade
substancial entre todos aqueles que compdem o grupo familiar. Por conseguinte, a
familia se torna um ambiente de assisténcia reciproca entre seus membros,
galgando proporcionar o amadurecimento da personalidade e das potencialidades

de cada um, sempre em busca da felicidade?°.

Rodrigo da Cunha Pereira®® alerta que a exegese do texto constitucional e,
principalmente, da aplicabilidade do principio da pluralidade das entidades
familiares, sem o qual se estaria condenando o0s sujeitos daquilo que se pretende
gue seja uma familia a indignidade, tornou-se imprescindivel tutelar todos os tipos de
agrupamento que, por meio do afeto, apresentem-se como familia, ja que esta
decorre de um fator cultural e ndo da ordem juridica. E quando se fala em tutelar,
deve-se entender o reconhecimento pelo Estado de que tais grupos sao legitimos e,

sendo assim, devem ser incluidos no lago social.

27 COSTA, Livia Ronconi; SIMOES, Thiago Felipe Vargas. A familia e a Constituicio Federal de
1988. IBDFAM. Disponivel em:
<http://www.ibdfam.org.br/_img/artigos/A%20Fam%C3%ADIia%2005_10 2011.pdf>. Acesso em: 30
abr. 2015.

28 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios Fundamentais Norteadores do Direito de Familia. 2.
Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 195.

29 JATOBA, Clever. A pluralidade das entidades familiares: um direito para “as familias”. JusBrasil.
Disponivel em: <http://nelcisgomes.jusbrasil.com.br/artigos/113890796/a-pluralidade-das-entidades-
familiares>. Acesso em: 30 abr. 2015.

30 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Op. cit., 2012, p. 195.
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Do aspecto plural da estrutura familiar combinado com o elemento do afeto, nascem
diversas novas formas de familia, como € o caso, por exemplo, da monoparental,
constituida por apenas um dos pais e seus descendentes, da avoenga, composta
por avos e netos, da anaparental, formada por irmaos, da avuncular, integrada por
tios e sobrinhos, da homoafetiva, constituida por pessoas do mesmo sexo, e da
socioafetiva, composta meramente pelo vinculo afetivo, independentemente do

aspecto biologico.

Ha quem diga que as entidades familiares objeto de protecdo pela Carta Magna
estdo previstas no artigo 226 de maneira taxativa, pois se o legislador constituinte
nao estendeu esse rol € porque ele teve a intencdo de que fosse numerus
clausus.Trata-se de uma tese amparada pelos civilistas mais antigos, a exemplo de

José Sebastido Oliveira®! e Alexandre de Moraes?32.

Todavia, a corrente que, lentamente, vem ganhando forga jurisprudencial € aquela
que defende que o rol de entidades familiares previsto na Constituicdo € meramente
exemplificativo, tendo em vista que existem varios outros nucleos familiares além
daqueles mencionados, uma vez que os fatos da vida ocorrem independentemente
de previsdo normativa. Assim, para que as normas constitucionais se tornem
eficazes, precisam estar em consonancia com os sentidos axiolégicos e os fatos
sociais daqueles que irdo cumprir a norma, sob pena de nascerem velhas e,
portanto, tornarem-se initeis. E nesse sentido que o principio da dignidade da
pessoa humana faz com que seja necessario o reconhecimento das novas entidades

familiares para além daquelas constitucionalmente previstas®3.

81 Para Oliveira, a espécie de familia de maior relevancia que existe no ordenamento juridico é aquela
constituida por intermédio do casamento. Apesar de o constituinte ter ampliado as espécies
familiares, a familia matrimonial seria aquela familia por exceléncia. Prova disto € a redacao do artigo
226, §3°, da Constituicdo que, segundo Oliveira, é incentivadora da conversdo de unibes estaveis em
casamento (OLIVEIRA, José Sebastido. Fundamentos constitucionais do direito de familia. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 92).

32 Moraes defende que a Constituicdo de 1988 assegurou protecdo apenas a trés espécies de
entidades familiares, quais sejam: a constituida pelo casamento, pela unido estavel entre homem e
mulher e, por Ultimo, a familia monoparental. Este rol seria taxativo, ndo devendo ser ampliado o
amparo constitucional para as demais espécies familiares. Ainda segundo Moares, 0 casamento e a
unido estavel ndo se igualam, tendo em vista que séo de institutos diferentes (MORAES, Alexandre
de. Constituicdo do Brasil interpretada e legislacdo constitucional. 6. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006,
p. 2217 et seq).

33 FRISON, Mayra Figueiredo. O pluralismo familiar e a mutacdo constante do formato de familia: a
constitucionalizac&o do direito civil e dimensdes do concubinato na promoc¢éo da dignidade da pessoa
humana. 2012. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito do Sul de Minas, Minas
Gerais, p. 30-31.
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Nesse passo, o Supremo Tribunal Federal proferiu as decisées da Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental n°® 132/RJ** e da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n° 4277/DF*> com a redacdo das ementas parcialmente
equivalentes no que diz respeito a pluralidade das entidades familiares, senao

vejamos:

[.]

3. TRATAMENTO CONSTITUCIONAL DA INSTITUICAO DA FAMILIA.
RECONHECIMENTO DE QUE A CONSTITUICAO FEDERAL NAO
EMPRESTA AO SUBSTANTIVO “FAMILIA” NENHUM SIGNIFICADO
ORTODOXO OU DA PROPRIA TECNICA JURIDICA. A FAMILIA COMO
CATEGORIA SOCIO-CULTURAL E PRINCIPIO ESPIRITUAL. DIREITO
SUBJETIVO DE CONSTITUIR FAMILIA. INTERPRETACAO NAO-
REDUCIONISTA. O caput do art. 226 confere a familia, base da sociedade,
especial protecdo do Estado. Enfase constitucional & instituicdo da familia.
Familia em seu coloquial ou proverbial significado de ndcleo doméstico,
pouco importando se formal ou informalmente constituida, ou se integrada
por casais heteroafetivos ou por pares homoafetivos. A Constituicdo de
1988, ao utilizar-se da expressédo familia, ndo limita sua formagéo a casais
heteroafetivos nem a formalidade cartoréria, celebra¢@o civil ou liturgia
religiosa. Familia como instituicdo privada que, voluntariamente constituida
entre pessoas adultas, mantém com o Estado e a sociedade civil uma
necessaria relagao tricotbmica. Nucleo familiar que é o principal l6cus
institucional de concrecdo dos direitos fundamentais que a propria
Constituicdo designa por intimidade e vida privada’(inciso X do art. 5°).
Isonomia entre casais heteroafetivos e pares homoafetivos que somente
ganha plenitude de sentido se desembocar no igual direito subjetivo a
formagdo de uma autonomizada familia. Familia como figura central ou
continente, de que tudo o mais é conteldo. Imperiosidade da interpretacdo
ndo-reducionista do conceito de familia como instituicdo que também se
forma por vias distintas do casamento civil. Avanco da Constituicdo Federal
de 1988 no plano dos costumes. Caminhada na direcdo do pluralismo como
categoria socio-politico-cultural. Competéncia do Supremo Tribunal Federal
para manter, interpretativamente, o Texto Magno na posse do seu
fundamental atributo da coeréncia, o que passa pela eliminacdo de
preconceito quanto a orientacao sexual das pessoas [grifos nossos].

[.]
No mesmo liame foi a decisdo do Recurso Especial n® 1.183.37836, proferida pelo

Superior Tribunal de Justica em fevereiro de 2012:

Ementa: Direito de familia. Casamento civil entre pessoas do mesmo sexo
(homoafetivo). Interpretagdo dos arts. 1.514, 1.521, 1.523, 1.535 e 1.565 do

34 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n.
132/RJ. Relator: Min. Ayres Britto. Brasilia, DJ 14 out. 2011. Disponivel em:
<http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/20627227/arguicao-de-descumprimento-de-preceito-
fundamental-adpf-132-rj-stf>. Acesso em: 01 maio 2015.

35 |dem. Acéo Direta de Inconstitucionalidade n. 4277/DF. Relator: Min. Ayres Britto. Brasilia, DJ 14
out. 2011. Disponivel em: <http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/20627236/acao-direta-de-
inconstitucionalidade-adi-4277-df-stf >. Acesso em: 02 maio 2015.

36 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 1183378. Relator: Min. Luis Felipe
Salomao. Brasilia, DJ 01 fev. 2012. Disponivel em:
<http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/21285514/recurso-especial-resp-1183378-rs-2010-003666 3-
8-stj/inteiro-teor-21285515>. Acesso em: 01 maio 2015.


http://www.jusbrasil.com/legislacao/1027008/constituição-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com/legislacao/1027008/constituição-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com/legislacao/1027008/constituição-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com/legislacao/1027008/constituição-da-republica-federativa-do-brasil-1988
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Cadigo Civil de 2002. Inexisténcia de vedagdo expressa a que se habilitem
para o casamento pessoas do mesmo sexo. Vedagdo implicita
constitucionalmente inaceitavel. Orientacdo principiolégica conferida pelo
STF no julgamento da ADPF N. 132/RJ e da ADI N. 4.277/DF.

[.]

3. Inaugura-se com a Constituicdo Federal de 1988 uma nova fase do
direito de familia e, consequentemente, do casamento, baseada na ado¢éo
de um explicito poliformismo familiar em que arranjos multifacetados s&o
igualmente aptos a constituir esse nucleo doméstico chamado "familia”,
recebendo todos eles a "especial protecdo do Estado". Assim, é bem de ver
gque, em 1988, ndo houve uma recepg¢édo constitucional do conceito histérico
de casamento, sempre considerado como via Unica para a constituicdo de
familia e, por vezes, um ambiente de subversdo dos ora consagrados
principios da igualdade e da dignidade da pessoa humana. Agora, a
concepcdo constitucional do casamento - diferentemente do que ocorria
com os diplomas superados - deve ser necessariamente plural, porgue
plurais também sdo as familias e, ademais, ndo € ele, 0 casamento, 0
destinatério final da protecdo do Estado, mas apenas o intermediario de um
propdsito maior, que é a protecdo da pessoa humana em sua inalienavel
dignidade. 4. O pluralismo familiar engendrado pela Constituicdo -
explicitamente reconhecido em precedentes tanto desta Corte quanto do
STF - impede se pretenda afirmar que as familias formadas por pares
homoafetivos sejam menos dignas de protecdo do Estado, se comparadas
com aquelas apoiadas na tradicdo e formadas por casais heteroafetivos. 5.
O que importa agora, sob a égide da Carta de 1988, é que essas familias
multiformes recebam efetivamente a "especial protecdo do Estado”, e é tao
somente em razdo desse designio de especial prote¢cdo que a lei deve
facilitar a conversao da unido estavel em casamento, ciente o constituinte
que, pelo casamento, o Estado melhor protege esse nicleo doméstico
chamado familia. 6. Com efeito, se é verdade que o casamento civil é a
forma pela qual o Estado melhor protege a familia, e sendo mdltiplos os
"arranjos" familiares reconhecidos pela Carta Magna, ndo h& de ser negada
essa via a nenhuma familia que por ela optar, independentemente de
orientacdo sexual dos participes, uma vez que as familias constituidas por
pares homoafetivos possuem os mesmos nucleos axiolégicos daquelas
constituidas por casais heteroafetivos, quais sejam, a dignidade das
pessoas de seus membros e o afeto. 7. A igualdade e o tratamento
isondmico supdem o direito a ser diferente, o direito a auto-afirmacéo e a
um projeto de vida independente de tradicdes e ortodoxias. Em uma
palavra: o direito a igualdade somente se realiza com plenitude se é
garantido o direito a diferenca.

[.]

11. Recurso especial provido [grifos nossos].

Dessa forma, ha que se fazer as seguintes consideragfes: 1 — a dignidade da

pessoa humana é um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil,

consagrada no artigo 1° da Constituicdo; 2 — 0 constituinte assegurou a igualdade e

a justica social como valores supremos e elevou ao papel de objetivo fundamental a

promocdo do bem estar de todos, sem preconceitos e quaisquer outras formas de

discriminagdo; e 3 — a Constituicdo, em seu artigo 226, declarou que a familia é a

base da sociedade, atribuindo a essa instituicdo especial protecéo estatal, tendo em
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vista que é no seio familiar que o individuo se apdia para alcancar seus ideais,

sonhos e objetivos?’.

Ante o exposto, fica evidenciado que a familia ndo é um fim, mas um meio, um
instrumento que facilita o amparo estatal para cada componente daquele
agrupamento. Sendo assim, o objetivo € a protecdo dos individuos em si e ndo do
instituto. Logo, alegar que o rol do artigo 226 é taxativo, seria se ater a um aspecto
meramente formal e elidir da guarida da Lei Maior os novos nudcleos familiares
provenientes das transmuta¢des socio-culturais, tornando o texto constitucional
infrutifero. Por conseguinte, deve haver a sensibilidade para compreender que o
principio da pluralidade das entidades familiares veio para ampliar e, deste modo,
atualizar o alcance da protecdo da Constituicdo, de maneira a tornar a redacédo do
legislador constituinte pari passu com as mudancgas sociais, interpretando a redagao
da Carta Magna em consonancia com o sentido axiolégico atribuido pelo destinatario

da norma.

37 KUSANO, Susileine. Da familia anaparental: do reconhecimento como entidade familiar. Ambito
Juridico. Disponivel em: < http://www.ambito-juridico.com.br/pdfsGerados/artigos/7559.pdf>. Acesso
em: 02 maio 2015.



24

3 AS FAMILIAS RECONSTITUIDAS E SUAS PRINCIPAIS CARACTERISTICAS

A indiscutivel dinamica das relacdes sociais rompeu a inflexibilidade do modelo
tipico de familia, sendo este aquele com foco unicamente na unido matrimonial,
permitindo, assim, que surgissem novos nucleos familiares, passando a ser
irrefutavel a pluralidade das formas de familia, sendo por esse motivo que a doutrina
prefere a utilizacdo da expressao familias para caracterizar as variadas entidades,

ao invés apenas da legitima familia conjugal®.

Haja vista que o rol do artigo 226 da Constituicdo Federal de 1988 é meramente
exemplificativo, em conformidade com a concepcéo jurisprudencial predominante,
consolida-se o principio da pluralidade das entidades familiares e se cede espaco
para o aparecimento de novos modelos de familias com respaldo constitucional.
Neste contexto, dentre os diversos arranjos familiares existentes, elegeu-se no

presente trabalho monografico, as familias reconstituidas para serem investigadas.

3.1 CONCEITO E DENOMINACOES

Habitualmente, o termo “familia” representa aquela originaria, proveniente de
primeiras ndpcias, composta por méae, pai e filhos. Todavia, quando ao menos um
dos adultos do novo casal ndo é mae ou pai biolégico de um ou mais filhos, é
necessario que se incorpore uma denominagdo comum, que seja capaz de discerni-
la dos demais nucleos familiares, tanto na esfera institucional quanto no ambito da

vida cotidiana.

Contudo, encontram-se na doutrina as mais variadas expressoes para designar esse
novo modelo familiar, como familia pluriparental, familia extensa, familia agrupada,
familias recompostas, familia mosaico, familia mista, familia agregada, familia
combinada, familia transformada, familia em rede, e ainda na lingua inglesa o termo
step family e familias ensambladas, em espanhol. Diante de tantos vocabulos,
acredita-se que a terminologia “familias reconstituidas” € aquela que melhor

expressa esse novo grupo familiar, tendo em vista que “constituir’ remete a ideia de

38 MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. 5. ed. rev. atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense,
2013, p. 11.
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formar a base de uma nova familia por dissolu¢do da precedente. E, neste interim, o
prefixo “re”, diferente de sua utilizacdo usual, ndo significa o restabelecimento de
uma situacdo antecedente, mas, de outro modo, uma mudanca de estado, pois 0s

novos membros se integram a essa familia®.

Assim sendo, “entende-se por familia reconstituida a estrutura familiar originada de
um novo casamento ou de uma nova unido, depois de uma ruptura familiar, quando
um dos integrantes do novo casal, ou ambos, tem filho ou filhos de uma relagéo
precedente?®”. Em suma, é a familia na qual ao menos um dos adultos é pai afim ou
mae afim, ou, em outras palavras, a familia em que haja pelo menos um filho de uma
unido anterior de um dos genitores. Nesse sentido, englobam-se as unifes
posteriores de pessoas vilvas ou divorciadas com filhos da relagdo anterior, bem

como de pais ou méaes solteiros.

Ao fazer uma andlise sobre qual o nuacleo familiar que compde a familia

reconstituida, Débora Consoni Gouveia*! diz que

para alguns demoégrafos americanos [...] sO é padrasto ou madrasta o
cbnjuge do genitor guardido, mas ndo quem se uniu ao pai ou a mée que
ndo vive com seus filhos, limitando o conceito de familia reconstituida.
Assim, pensa-se a familia em termos de ‘grupos domésticos’ que
compreenderia todos que vivem em um lar: o novo casal, os filhos de um ou
de outro, provenientes de uma unido anterior e os filhos da nova unido. Ja
na Franca a nogdo é mais abrangente, vez que engloba todo o sistema
familiar integrado pelo novo nucleo que se constitui articulado com os varios
subsistemas familiares anteriores, ai incluidos o lar do genitor do guardido e
do genitor ndo guardido e os afins de cada um deles. Neste sistema, as
criancas sao o centro da familia, sendo ignoradas as fronteiras que separam
os lares.

Diante disso, Débora Gouveia*’ se posiciona do lado do pensamento francés,
afirmando que o conceito de familias reconstituidas alcanca o nacleo composto pelo
pai ou pela méde que detém a guarda dos filhos de uma relacdo antecedente, mas
também o arranjo familiar constituido por aqueles que ndo a detém, devido ao
parentesco por afinidade, incluindo também as familias formadas por relacbes de

unido estavel.

39 GRISARD FILHO, Waldyr. Os alimentos nas familias reconstituidas. In: ALVES, Jones Figueirédo;
DELGADO, Mario Luiz (Cood.). Questdes controvertidas no novo Cddigo Civil. Sdo Paulo:
Método, 2003, p. 374 et seq.

40 |dem. Familias Reconstituidas. Novas Relagfes Depois das Separagfes. Parentesco e Autoridade
Parental. In: Rodrigo da Cunha Pereira. Afeto, ética, familia e o novo Cédigo Civil brasileiro: anais
do IV Congresso Brasileiro de Direito de Familia. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 658.

4 GOUVEIA, Débora Consoni. A Autoridade Parental nas Familias Reconstituidas. 2010.
Dissertacao (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, Sdo Paulo,
p. 44 et seq.

42 |bidem, p. 44.
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Nesse sentido, as familias reconstituidas seriam formadas ndo apenas por aqueles
genitores que possuem a guarda dos filhos e seu novo conjuge ou companheiro,
mas também pelos genitores que, apesar de ndo deterem a guarda, possuem filhos
de uma relacéo anterior e decidem formar uma nova familia. Neste caso, apesar dos
filhos ndo conviverem diariamente com o padrasto ou a madrasta esse novo nucleo
familiar também seria abarcado pela conceituacao de familias reconstituidas, visto
que, apesar de haver um menor convivio com os filhos, existirA o vinculo da
afinidade*® estabelecido pelo §1° do artigo 1.595 do Cdédigo Civil*4.

Uma das dificuldades enfrentadas pelas familias reconstituidas é o estere6tipo
criado em torno da figura do padrasto e da madrasta, que sao vistos como pessoas
indesejaveis e, por vezes, até mesmo cruéis. Desde os contos infantis séo
transmitidas percepcfes negativas sobre essas pessoas. Na histéria da Cinderela,
por exemplo, a jovem fica aos cuidados da mulher de seu pai apos a morte deste,
mas a madrasta a maltrata e a coloca na posicdo de faxineira do castelo,
dispensando-lhe um tratamento severo e diverso daquele que dedicava as suas

filhas biologicas.

Destarte, as expressdes “padrasto” e “madrasta” desencadeiam uma desconfianca,
uma vez que se cria a ideia de que eles ndo dariam a seus respectivos enteados 0
mesmo amor concedido aos seus préprios filhos e isso lhes levaria a impor uma
autoridade sem a moderacao caracteristica de uma relacdo afetiva. Nesse contexto,
a situacdo se torna ainda pior sob a perspectiva da madrasta, pois ela careceria do
instinto maternal que € 0 que assegura 0 amor que a mae tem pela sua cria. Cumpre
destacar que toda essa falsa percepcao tem um fundamento historico, uma vez que
antigamente os padrastos representavam uma ameaca a ordem econdmica, pois

colocavam em risco os bens dos filhos do primeiro casamento®®.

Observa-se, assim, uma necessidade de alteracdo das denominagdes “padrasto”,

‘madrasta” e “enteado”. Todavia, diuturnamente se percebe a relutancia em se

43 Este vinculo sera tratado a posteriori ainda neste capitulo no ponto 3.2 que trata da questdo do
parentesco nas familias reconstituidas.

44 Art. 1.595. Cada conjuge ou companheiro é aliado aos parentes do outro pelo vinculo da afinidade.
§ 1° O parentesco por afinidade limita-se aos ascendentes, aos descendentes e aos irmdos do
conjuge ou companheiro. (BRASIL. CODIGO CIVIL DE 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/I10406.htm>. Acesso em: 04 maio 2014).

45 Traducéo livre. ALCORTA, Irene Martinez; GROSMAN, Cecilia p. Familias Ensambladas: Nuevas
Uniones Después del Divorcio — Ley y creencias. Problemas y soluciones legales. Buenos Aires:
Editorial Universidad, 2000, p. 40 et seq.
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adotar uma terminologia propria para esses novos membros da familia,
especialmente quando as familias reconstituidas se formam quando os filhos j&
possuem uma idade mais avangada. E possivel ouvir expressées como “o marido de
minha mae” e “a esposa de meu pai”’, em uma tentativa de preservar a identidade
parental de seus genitores. Os enteados também sdo, por vezes, designados de “o
filho de meu marido” ou “a filha de minha esposa”. Ha também aqueles que chamam
o padrasto, a madrasta ou os enteados simplesmente pelo nome, afastando

qualquer tipo de relagdo existente*®,

Waldyr Grisard Filho*" leciona que achar um termo apropriado ndo se trata
meramente de uma questdo terminolégica, mas da forma em que a pessoa sera
situada no novo entorno familiar e social. Doutrinariamente “encontram-se
expressdes como ‘pais socioldgicos’, ‘pai politicos’, ‘pais de escolhida’, ‘padrasto ou

madrasta de fato’ ou ‘quase-padrasto ou madrasta’™. No direito brasileiro ainda nao
existe um nome especifico para denominar o padrasto ou a madrasta, mas por
decorrer de lei o parentesco por afinidade, parece que a melhor nomenclatura a ser
utilizada é a de “pai afim” para os padrastos, “mae afim” para as madrastas e “filhos

afins” para os enteados.

Diante de todas as expressdes encontradas, a terminologia “pais e filhos afins”
parece ser a mais adequada, por fazer mencdo a sua natural derivacdo do
parentesco por afinidade previsto no Cdédigo Civil e, por isto, e serd adotada ao

longo do estudo desenvolvido no presente trabalho monogréafico.

3.2 A QUESTAO DO PARENTESCO NAS FAMILIAS RECONSTITUIDAS

Ao analisar a conceituacdo das familias reconstituidas, foi dito que se trata de um
novo nucleo familiar onde ao menos um dos adultos do casal possui um ou mais
filhos de um relacionamento anterior, podendo esses filhos fazer parte da vida
cotidiana do novo casal ou ndo. Nessa conjuntura, faz-se relevante investigar qual a

relacdo de parentesco que surgird decorrente do vinculo entre os membros dessa

46 GOUVEIA, Débora Consoni. A autoridade parental nas familias reconstituidas. Revista Sintese de
Direito de Familia. S&o Paulo: Sintese, v.13, n. 67, ago./set. 2011, p. 36 et seq.

47 GRISARD FILHO, Waldyr. Familias reconstituidas: Novas Unifes Depois da Separacdo. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 84.
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nova familia, ou seja, qual a relacdo de parentesco entre os pais afins e os filhos

afins, bem como quais as suas consequéncias.

3.2.1 Nocdes de parentesco — natural, civil, por afinidade e por afetividade

Uma vez reconhecido o parentesco entre duas pessoas, dai serdo oriundas
inlmeras consequéncias juridicas, por forca da relacdo existente entre aqueles
individuos, variando sua intensidade conforme seja a proximidade entre o0s

parentes®,

O artigo 1.593 do Cadigo Civil dispde que “o parentesco é natural ou civil, conforme
resulte de consanguinidade ou outra origem”. Com efeito, o parentesco natural seria
aguele proveniente dos lacos de sangue, € a relacdo que vincula entre si as pessoas
que descendem umas das outras ou de um tronco comum, enquanto que O
parentesco civil € aquele consequente a adocdo*® ou que tenha “outra origem”. O
legislador alargou o conceito de parentesco para incluir “aquele advindo da técnica
de reproducéo assistida heterdloga relativamente ao genitor que nao contribuiu com

seu material fecundante®”, bem como o decorrente das relagdes afetivas®?.

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, tornou-se incompativel com o
principio da isonomia toda e qualquer norma infraconstitucional que almeje criar
distincbes entre parentes, como fazia o Cddigo Civil de 1916 ao criar
dessemelhancas entre os parentes legitimos e os ilegitimos, sendo estes o0s

adulterinos e os incestuosos. Nesse passo, a classificacdo de parentesco natural e

48 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Familias. 7. ed. rev.
ampl. e atual. S&o Paulo: Atlas, 2015. v. 6, p. 524.

49 A lei atribui uma relacdo de parentesco ao elo existente entre os pais adotantes e o filho adotado.
“Cria-se uma relagdo entre pais e filhos através de um ato judicial complexo, pelo qual se faz um filho
biologicamente de outrem um filho préprio, pressupondo uma realidade afetiva’. A relagcdo de
parentesco se estende aos parentes do adotado e do adotante. A adocédo, por sua vez, rompe 0S
vinculos entre o filho adotado e sua familia consanguinea, exceto no que concerne aos impedimentos
matrimoniais. (GOUVEIA, Débora Consoni. A Autoridade Parental nas Familias Reconstituidas.
2010. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, S&o
Paulo).

50 Art. 1.597. Presumem-se concebidos na constancia do casamento os filhos: [...] V - havidos por
inseminac&o artificial heteréloga, desde que tenha prévia autorizacdo do marido. (BRASIL. CODIGO
CIVIL DE 2002. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso
em: 04 maio 2015).

51 WALD, Arnoldo; FONSECA, Priscila M. P. Corréa da Fonseca. Direito Civil: Direito de familia. 18.
ed. reform. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p. 63 et seq.
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civil parece ser descabida por criar categorias diferentes entre os parentes e, assim,
violar o espirito constitucional inclusivo. Desse modo, ndo ha relevancia em distinguir
esses dois tipos de parentesco, visto que ambos merecem a mesma guarida
constitucional e, principalmente, que todos sdo parentes, submetidos a uma

sistematica que visa acentuar o desenvolvimento da personalidade de cada um®2.

Em contrapartida, ponderando que a Magna Carta elenca as espécies de
parentesco, ainda que sem o fito de distingui-los em graus de relevancia, faz-se

necessario analisar cada uma delas.

Nesse passo, outra relacdo de parentesco prevista pela Lei Maior, no artigo 1595%3,
é a do parentesco por afinidade. Segundo Maria Berenice Dias®*, ainda que tratados
conjuntamente pelo legislador, os vinculos de afinidade e de parentesco nao se
confundem, apesar de ambos gerarem direitos e deveres®®. A afinidade é oriunda da
lei e se constitui a partir da unido estavel ou do matriménio valido, vinculando o

conjuge ou companheiro aos parentes do outro®®.

52 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Familias. 7. ed. rev.
ampl. e atual. Sdo Paulo: Atlas, 2015, v. 6, p. 526 et seq.

53 Art. 1.595. Cada cbnjuge ou companheiro é aliado aos parentes do outro pelo vinculo da afinidade.
(BRASIL. CODIGO CIVIL DE 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 05 nov. 2014).

54 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 9. ed. rev., atual. e ampl., 2. tiragem. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 356.

5 “Parentesco e afinidade sdo vinculos que ndo se confundem, a despeito de ser utilizada
terminologia que muitas vezes o considera no mesmo contexto, com a expressao ‘parentesco por
afinidade’. Alias, os dois textos — 0 do Cadigo Civil de 1916 e o do novo Cédigo Civil — ndo se
preocuparam em distinguir as nogdes de parentesco e afinidade, o que fica evidenciado pela propria
ementa do Titulo V, do Livro de Direito de Familia do Cédigo Civil de 1916 e do Subtitulo II, do Titulo
I, do novo Cadigo Civil — Projeto de Lei n® 118/84: Das Relagfes de Parentesco. Na tramita¢éo do
Projeto do novo Cédigo no Senado Federal, foi apresentada emenda de n. 221, com a finalidade de
acrescentar a designagao do subtitulo a expresséo “e da afinidade”. Contudo, tal emenda foi rejeitada
sob a justificativa do relator Josaphat Marinho de que “ndo ha duavida, por, de que o vocébulo
‘parentesco’ abrange a ‘afinidade’ sendo desnecessario modificar a designagdo do Subtitulo’. A
despeito de ndo haver qualquer vinculo constitucional na emenda do subtitulo do projeto, tal como
anteriormente anunciado, é de se lamentar que o legislador ndo tenha adotado técnica juridica mais
consetdnea com as importantes e fundamentais diferengas entre parentesco e afinidade”. (GAMA,
Guilherme Calmon Nogueira. Das relacdes de parentesco. In: Dias, Maria Berenice; PEREIRA,
Rodrigo da Cunha. Direito de Familia em Pauta. Belo Horizonte: Del Rey, 2001, p. 87 et seq).

56 Antigamente a afinidade s6 produzia efeitos para o casamento, mas, com a constitucionalizacéo da
unido estavel, esta passou a ser abrangida pela Lei. Entretanto, isso gera alguns problemas, pois no
casamento é possivel identificar facilmente quando se inicia a relacdo de afinidade, que é a partir da
celebracdo do matriménio. No que diz respeito a unido estavel torna-se bastante complexo
estabelecer o termo inicial dessa relacdo, tendo em vista que se trata de uma entidade familiar
constituida com o passar do tempo, sendo necessario o convivio entre os membros daquele grupo e
que sejam preenchidos os pressupostos legais do artigo 1.723 do Cddigo Civil, quais sejam a
convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com a finalidade de constituir uma familia®.
(DIAS, Maria Berenice.Op. cit., 2013, p. 356.)
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Contudo, ao intitular de “parentesco por afinidade” a relacdo que se estabelece entre
0 cOnjuge ou companheiro e os parentes do outro, o Codigo Civil de 2002 pareceu
abranger o vinculo da afinidade na nocdo de parentesco, sem reverenciar a
distincdo que ha entre esses dois institutos, trazendo, sobretudo, a ideia de que o

parentesco resulta do lagco convivencial valido®.

Portanto, Waldyr Grisard Filho®8 assevera que

nado é o vinculo de sangue que estabelece este parentesco (por afinidade),
mas a uniao conjugal ou estavel, determinando que o genro e nora e sogra
e sogro, reciprocamente, vinculem-se no mesmo grau que filho e filha e pai
e méae, isto é, em primeiro grau por afinidade. Da mesma maneira, quando
um dos cbnjuges ou companheiro tem filhos de uma unido precedente, gera
0 parentesco por afinidade em primeiro grau entre estes e o novo conjuge
ou companheiro do genitor.

Nos sistemas, em geral, 0s parentes consanguineos de um conjuge ou companheiro
ndo estabelecem qualquer relagcdo de parentesco com os do outro. Em carater
ilustrativo, ndo haveria, na afinidade, uma relagcédo de parentesco entre 0s pais e

irmaos de um conjuge com os filhos préprios do outro.

De igual modo, a relacdo de parentesco por afinidade estabelecida entre os filhos do
cbnjuge ou companheiro e seu parceiro é proveniente de lei, ainda que reafirmada
por lacos de afetividade. Por outro lado, entre os filhos oriundos de relacionamentos
anteriores dos cbnjuges ou companheiros que compdem uma familia reconstituida
nao existe qualquer tipo de parentesco. Apesar disso, nhormalmente se intitulam de

“irmaos” por morarem na mesma casa e serem parte integrante da mesma familia®®.

Diante dessa conjuntura, € possivel perceber que as relacdes entre os membros de
um arranjo familiar s&o muito mais embasadas no afeto do que nos ditames da lei.
Tendo isto em vista, e diante da pluralidade das entidades familiares, hodiernamente
essa nocao encurtadora de parentesco ndo se sustenta, cedendo espaco a uma
visdo mais ampla, com respaldo no conteudo socioafetivo, para entdo incluir as

relacdes de parentesco com os avés, os primos, os primos afins®,

57 GOUVEIA, Débora Consoni. A Autoridade Parental nas Familias Reconstituidas. 2010.
Dissertacao (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito da Universidade de Séao Paulo, Sdo Paulo,
p. 62.

58 GRISARD FILHO, Waldyr. Familias reconstituidas: Novas Unifes Depois da Separacdo. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 118.

59 GOUVEIA, Débora Consoni. Op. cit., 2010, p. 63.

60 GOUVEIA, Débora Consoni. Op. cit., 2010, p. 63.
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O artigo 1.593 do Cdédigo Civil dispde que o parentesco pode ser proveniente de
“outras origens”, abrindo margem para novas formulagbes de parentesco, nem

natural, nem civil, baseado em relacfes socioafetivas.

Guilherme Calmon Nogueira da Gamas* aduz que

a natureza juridica da paternidade, maternidade e filiagdo nos dias atuais
ndo decorre exclusivamente de informacdes biolégicas ou genéticas,
havendo exemplos claros no Direito Comparado em que se da relevo a
sentimentos nobres, como o0 amor, o desejo de construir uma relacao
afetuosa, carinhosa, reunindo as pessoas num grupo de companheirismo,
lugar de afetividade, para o fim de estabelecer relagbes de parentesco. A
disciplina juridica das relacdes de parentesco entre pais e filhos ndo atende,
exclusivamente, quer valores biolégicos, quer juizos sociolégicos; é uma
moldura a ser preenchida, ndo com meros conceitos juridicos ou
abstracdes, mas com a vida, na qual pessoas espelham sentimentos.

Nesse sentido, o parentesco por afetividade decorre da socioafetividade, o qual é
um critério para se estabelecer as relacfes familiares decorrentes do afeto, que se
manifestam na vida cotidiana. Todavia, para que possa ter eficacia juridica, é
necessario que a socioafetividade seja reconhecida por sentenca, pois € um fato que
carece ser apreendido pelo direito. Para tanto, deve ficar provada existéncia do
elemento externo, qual seja o reconhecimento social, bem como do elemento

interno, composto pela afetividade®2¢%3,

Neste trabalho visa-se estudar a autoridade parental na esfera das familias
reconstituidas. Para que estas se legitimem, por sua vez, 0 parentesco mais
relevante € aquele derivado da afetividade, pois ele € capaz de gerar direitos e
deveres, como serd analisado mais adiante. Mas, por motivos metodolégicos,
primeiro sera examinado um dos principais efeitos legais do parentesco, qual seja o

impedimento aos relacionamentos familiares.

61 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira. Das relacdes de parentesco. In: Dias, Maria Berenice;
PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito de Familia em Pauta. Belo Horizonte: Del Rey, 2001, p. 97.

62 BARBOSA, Heloisa Helena. Efeitos juridicos do parentesco socioafetivo. Revista da Faculdade de
Direito da UER-RFD. Rio de Janeiro: [S.n], v.2, n.24, dez. 2013, p. 9.

63 No mesmo sentido, o Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo julgou a seguinte apelagéo:
“FILIACAO SOCIOAFETIVA. PETICAO DE HERANCA. NAO RECONHECIMENTO. 1- A sentenca
ndo reconheceu a filiagdo socioafetiva postulada. 2- Para o reconhecimento do parentesco sdcio
afetivo devem estar presentes as caracteristicas da posse do estado de filiagdo (CC/2002, art. 1.605;
CC/1916, art. 349, II), ou seja, o tratamento (tratatus), a fama (reputatio) e 0 nome. Auséncia de
qualquer indicio a respeito, além do que, enquanto menor, estava a autora sob a guarda legal
daqueles que aponta como pais socioafetivos. 3- Ndo reconhecida a relacdo parental, ndo ha direito
sucessorio, ficando prejudicada a peticdo de heranca. 4- Apelacdo nao provida”. [grifos nossos]
(BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo. Apelacdo Civel n° 00024335120128260003.
Sexta Camara de Direito Privado. Relator: Min. Alexandre Lazzarini. Julgado em 04 abr. 2013.
Disponivel em: <http:/ftj-sp.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/114543713/apelacao-apl-
24335120128260003-sp-0002433-5120128260003>. Acesso em: 05 maio 2015).




32

3.2.2 O impedimento aos relacionamentos familiares

O termo “impedimento” € de origem candnica e ressalta o carater extraordinario da
regra proibitiva, tendo em vista que, a priori, todos podem se casar. Nesse contexto,
o Cddigo Civil de 2002 considera como impedimentos apenas as situacdes em que
se tem por finalidade evitar unibes que possam ameacar, de alguma forma, a ordem
publica, decorrentes de circunstancias ou fatos impossiveis de serem suprimidos ou
sanados. Assim, os impedimentos visam obstar a realizacdo de casamentos ou de
unides estaveis entre parentes consanguineos, por afinidade ou por adocdo,
assegurar a monogamia, por intermédio da proibicdo do casamento entre pessoas ja

casadas, e desincentivar uniées que tenham raizes no crime®*.

O artigo 1.521 do Cédigo Civil®® dispbe que ndo podem casar:

| - os ascendentes com os descendentes, seja 0 parentesco natural ou civil,
Il - os afins em linha reta;

lll - o adotante com quem foi conjuge do adotado e o adotado com quem o
foi do adotante;

IV - os irmdos, unilaterais ou bilaterais, e demais colaterais, até o terceiro
grau inclusive;

V - 0 adotado com o filho do adotante;
VI - as pessoas casadas;

VIl - o cdnjuge sobrevivente com o condenado por homicidio ou tentativa de
homicidio contra o seu consorte.

Destarte, os impedimentos podem ser classificados basicamente em trés categorias:
1 — os impedimentos resultantes do parentesco, previstos nos incisos | ao V,
subdivididos ainda em impedimento de consanguinidade, de afinidade e de adocéao;
2 — o impedimento proveniente de casamento anterior, disposto no inciso VI; e 3 - o

impedimento resultante de crime, mencionado no inciso VII%8.

No presente trabalho, entretanto, com a pretensédo de nao fugir ao tema proposto
pelo capitulo em analise, isto €, a questao do parentesco nas familias reconstituidas,
serdo investigados apenas o0s impedimentos resultantes do parentesco por

afinidade.

64 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 68 et
seq.

65 BRASIL. CcODIGO CIVIL DE 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/I110406.htm>. Acesso em: 05 maio 2014.

66 GONCALVES, Carlos Roberto. Op. cit., 2014, p. 69.
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Como ja foi exposto, na tentativa de amparar legalmente a relagédo entre pais e filhos
afins, o legislador acolheu a expresséo parentesco por afinidade. O art. 1.595 do
Cddigo Civil de 2002 diz que “cada cénjuge ou companheiro € aliado aos parentes

do outro pelo vinculo da afinidade”.

Todavia, percebe-se que em verdade o parentesco por afinidade estabelecido pela
ordem juridica tem como principal objetivo estabelecer uma situacdo juridica de
impedimentos e deveres por motivos morais, pois, diferentemente do parentesco civil
e natural, o parentesco por afinidade ndo gera direitos, como a sucessao, por
exemplo. Normalmente o parentesco por afinidade é utilizado pelo legislador para
impedir a aquisicdo de um direito ou de uma situacdo de vantagem juridica, que
muitas vezes ocorre entre o parente afim e sua familia em razdo da aproximacéao

afetiva®’.

Nas relacdes afins, a contagem de graus do parentesco ocorre nos mesmos moldes
que a da relacdo de parentesco natural. Contudo, o parentesco por afinidade
restringe-se aos ascendentes e aos descendentes, onde cada geracdo equivale a
um grau, e, no que tange a linha colateral, ndo passa do segundo grau, visto que se

limita ao parentesco de um cénjuge ou companheiro com os irmaos do outro®8.

Ao parentesco por afinidade estabelecido entre um cdnjuge ou companheiro e os
filhos do outro, advindos de uma relagcdo anterior, qualquer que seja sua origem,
pode-se atribuir de maneira legitima um vinculo familiar pleno, pautado na
solidariedade familiar. Por ser pleno, o vinculo é ininterrupto e perpétuo, mantendo
seus efeitos para além da dissolugcéo da unido estavel ou do casamento, inclusive no

que tange aos impedimentos matrimoniais®.

Destarte, em consonancia com os 88 1° e 2° do artigo 1.595 do Cédigo Civil’°, o
parentesco por afinidade em linha reta ndo se extingue apds a dissolugdo do

casamento ou da unido estavel. Ou seja, além de estabelecer um parentesco entre

67 LOBO, Paulo. Direito Civil: Familias. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 213.

68 GOUVEIA, Débora Consoni. A Autoridade Parental nas Familias Reconstituidas. 2010.
Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, S&o Paulo,
p. 61.

69 GRISARD FILHO, Waldyr. Familias reconstituidas. Novas relacdes depois das separacgées.
Parentesco e autoridade parental. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Coord.). Afeto, Etica, Familia e
o Novo Codigo Civil Brasileiro. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 667.

70 Art. 1595. [...] § 12 O parentesco por afinidade limita-se aos ascendentes, aos descendentes e aos
irm&os do cénjuge ou companheiro. § 22 Na linha reta, a afinidade ndo se extingue com a dissolucéo
do casamento ou da uniio estavel. (BRASIL. CODIGO CIVIL DE 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 04 maio 2015).
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os pais afins e os filhos afins, o Codigo ainda determinou que esse vinculo
permanecesse produzindo todos os seus efeitos legais mesmo apos o divorcio ou o
fim da unido estavel. Dessa forma, o filho afim, por exemplo, jamais podera se casar

com a mae afim, pois eles estédo impedidos’®.

Em conformidade com o direito canénico, Waldyr Grisard Filho’? alerta que o vinculo
de afinidade é perpétuo, pois a auséncia do impedimento vulneraria “a ordem
familiar baseada no principio exogamico na constituicdo da entidade familiar, ou
seja, no tabu do incesto, que nas familias reconstituidas se da em segundo grau’,
tendo em vista que, uma vez dissolvida a unido, os filhos nascidos a partir daquele
momento ndo serdo considerados parentes afins. Assim, por razbes eugénicas de

ordem publica e familiar, devem-se preservar os impedimentos.

Cecilia P. Grosman e Irene Martinez Alcorta trazem um exemplo que pode ser
utilizado para ilustrar a confusdo familiar que poderia se criar se fosse permitida a
contracao de casamento ou a realizacdo de unido estavel nos casos expressamente

proibidos pelo artigo 1.595 do Cédigo Civil em seus paragrafos, sendo vejamos:

Suponhamos que haja um matriménio entre Pedro e Juana, considerando
gue esta possui uma filha de um relacionamento anterior chamada Lucia.
Da unido matrimonial nasce Juan (meio irmdo de Ldcia). Ao dissolver-se o
matriménio de Pedro e Juana, Pedro fica impedido de casar-se com Lucia
[...]. Se fosse possivel que Pedro casasse com Lucia, Juana se
transformaria em sogra de seu ex-marido; Ldcia, a segunda esposa de
Pedro, seria ao invés de meia irma de Juan, filho de seu marido e de sua
propria mae; Pedro, por sua vez, seria cunhado de seu filho Juan’s.

Diante do elucidado, fica evidente que os impedimentos matrimoniais previstos pelo
Caodigo Civil no artigo 1.521, inciso Il, que trata da proibicdo do casamento entre
parentes afins, combinado com o artigo 1.595, 8§2°, que versa sobre a continuidade
do vinculo de parentesco por afinidade mesmo apds a dissolugdo do casamento ou

da unido estavel, tem o escopo de manter minimamente uma ordem familiar,

e BRASIL. CcODIGO CIVIL DE 2002. Art. 1.521. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/I110406.htm>. Acesso em: 02 mai. 2014.

2. GRISARD FILHO, Waldyr. Familias reconstituidas. Novas relacbes depois das separacg0es.
Parentesco e autoridade parental. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Coord.). Afeto, Etica, Familia e
o0 Novo Codigo Civil Brasileiro. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 668.

73 Supongamos el matrimonio entre Pedro y Juana, quien tiene uma hija de um vinculo anterior de
nombre Ldcia. De la union matrimonial nace Juan (medio Hermano de Lucia). Al disolverse el
matrimonio de Pedro y Juana, Pedro tiene impedimento para casarse con Lucia [...]. Si se admitiese
que Pedro pudiera casarse con Lucia, Juana se convertiria em suegra de su ex esposo; Lucia, la
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protegendo aquele ndcleo e evitando a figura do incesto em segundo grau que,
apesar de ndo ser considerado crime no ordenamento juridico brasileiro, € mal vista

e mal quista perante os olhos da sociedade.

3.3 AIMPORTANCIA SOCIAL DAS FAMILIAS RECONSTITUIDAS

De acordo com o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), desde a
Emenda Constitucional n°® 66 de 2010, que previu que o casamento civil pode ser
dissolvido por intermédio do divércio, suprimindo a parte que trazia um lapso
temporal para tanto e, consequentemente, facilitando o rompimento do vinculo
conjugal, o indice de dissolu¢cées matrimoniais se elevou. No ano de 2013 observou-
se 0 primeiro recuo no indice crescente de divorcios, mas, ainda assim, conservou-
se o patamar percentual acima dos valores observados antes da alteragéo
constitucional ocorrida em 201074,

Nesse seguimento, o estudo realizado pelo IBGE em 2013 revela ainda que se
manteve, entre os anos de 2003 e 2013, uma estabilidade das idades médias de
homens e mulheres que se divorciam. Dessa forma, explicitou que a idade média
dos homens que se divorciam é de 42 anos, enquanto que a idade média das
mulheres é de 39 anos™.

Quanto a avaliacdo dos resultados de divorcio sob o aspecto do tipo de familia, no
periodo entre 2008 e 2013, observou-se um crescimento percentual na dissolugcéo
de unides cujos casais tinham apenas filhos menores de idade, aumentando de
32,8% para 37,0%. No que tange os casais que possuiam apenas filhos maiores de
idade, existiu uma reducéo de 2,8%. Ja no divorcio entre casais que ndo tém filhos a
taxa percentual reduziu apenas 0,8%. Ficou demonstrado também que em 2013, um
percentual de 36,5% dos casais que se divorciaram nao possuiam filhos, ou seja, em

63,5% das dissolu¢Ges matrimoniais havia filhos envolvidos’®.

Ademais, o IBGE ainda esclareceu que a responsabilidade pela guarda dos filhos

menores decorrente do divércio ainda é predominantemente das mulheres. No ano

4 ESTATISTICAS DO REGISTRO CIVIL 2013. Disponivel em:
<ftp://ftp.ibge.gov.br/Registro_Civil/2013/rc2013.pdf>. Acesso em: 06 maio 2015, p. 52 et seq.
75 Ibidem, p. 55.

76|bidem, p. 58.
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de 2013, 86,3% das guardas dos filhos foram dadas as mulheres diante da situagédo
de dissolucdo conjugal. Apesar disto, vale ressaltar que a situacdo de guarda
compartilhada vem crescendo no pais. O Para, por exemplo, é o estado brasileiro
gue mais tem concedido guarda compartilhada, alcancando um percentual de 11,4%

naquele ano’”.

Por outro lado, o IBGE também constatou que, apesar de inferiores aos indices da
década de 1970, as taxas de nupcialidade vieram se elevando no Brasil entre os
anos de 2002 e 2008, tendo uma queda no ano de 2009, retornando a crescer entre
0s anos de 2009 e 2013. Na pesquisa, 0 IBGE revela que essa tendéncia de
evolucao das taxas de nupcialidade é oriunda de numerosas mudancas ocorridas no
paradigma da constituicdo de grupos conjugais e familiares, tais como a
possibilidade da formacdo de novas unifes legais e a busca dos casais em
transformar suas unibes consensuais em casamentos civis, ambas decorrentes das
facilitacbes legais e administrativas para a obtencdo do divércio, bem como

motivados por programas de casamentos coletivos’8.

Diante da elevada taxa de divorcio, bem como dos indices crescentes de
casamento, surgem novos modelos familiares aceitos pela sociedade e pelo
ordenamento juridico brasileiro, devido ao principio da pluralidade das entidades
familiares. Esses novos arranjos familiares muitas vezes sao provenientes de
pessoas que possuem filhos de primeiras nupcias, divorciam-se e posteriormente

decidem se casar novamente com outra pessoa ou realizar uma unido estavel.

Nesse passo, a respeito das novas unides surgidas apos o divorcio ou o estado de
viuvez de pessoas que possuem filhos de relacionamentos anteriores, em 2010, o
IBGE realizou pela primeira vez um censo demogréafico sobre o arranjo familiar que
denominou de “familias reconstituidas”, com o fito de verificar qual a situagdo dos
filhos nessas familias, averiguando se o filho € do casal, apenas do cbnjuge ou

companheiro, além de outras configuracdes’®.

m ESTATISTICAS DO REGISTRO CIVIL 2013. Disponivel em:
<ftp://ftp.ibge.gov.br/Registro_Civil/2013/rc2013.pdf>. Acesso em: 06 maio 2015, p. 58.

"8lbidem, p. 40.

%  CENSO DEMOGRAFICO 2010 - FAMILIA E DOMICILIO. Disponivel em:

<http://www.ibge.gov.br/home/presidencia/noticias/imprensa/ppts/00000010435610212012563616217
748.pdf>. Acesso em: 07 maio 2015.
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Em 2010, as familias reconstituidas importavam num total de 15,4% das familias
brasileiras®. Nesse sentido, Ana LUcia Sabdia, coordenadora da pesquisa, explica

que

até entdo, pela Pnad [Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilio] e pelo
censo, o Brasil era um mar de tranquilidade, todo mundo era casal com
filho, mas vocé ndo sabia filhos de quem eles eram. Essa informacédo
mudou um pouco, tem a ver com 0 senso comum, de que hoje esta havendo
um maior nimero de divércio, as pessoas se juntam em configuracdes que
ndo séo as tradicionais. Vocé ouve falar do casal: o0 meu filho, o seu filho e
0s nossos filhoss?.

Até o inicio do século XX, as familias reconstituidas surgiam, a priori, a partir do
novo casamento que se seguia ao falecimento de um dos conjuges. Hodiernamente,
entretanto, € muito comum que essas familias resultem de um novo casamento apos
o divércio, fazendo nascer novas relagées e novos filhos®. Também é possivel que
as familias reconstituidas sejam oriundas de uma familia monoparental, quando uma
mae solteira ou um pai solteiro, passado algum tempo, resolve se casar ou constituir

uma unido estavel com uma terceira pessoa.

A despeito do nucleo familiar classico, constituido por pais biolégicos e seus filhos,
as familias reconstituidas sdo provenientes das mais variadas realidades
sociolégicas, gerando comportamentos, crencas, expectativas de seus membros e
necessidades diferentes. Ndo se pode equiparar, por exemplo, um arranjo familiar
formado por uma mae, seus filhos e pelo homem a quem ela se uniu a um nucleo
composto por uma mulher casada com um homem que possui filhos de um
casamento anterior, mas que nao tem contato frequente com os filhos das primeiras
napcias. Dessa forma, existem diversas configuragfes familiares reconstituidas que

necessitam de regramentos distintos®3.

No entanto, apesar do numero de nucleos familiares reconstituidos ter crescido
sensivelmente, o tema tem sido tratado pelo direito de maneira escassa. Ocorre que

diante da magnitude dessa realidade social o direito ndo pode continuar silente, pois

80 CENSO DEMOGRAFICO 2010 - FAMILIA E DOMICILIO. Disponivel em:
<http://www.ibge.gov.br/home/presidencia/noticias/imprensa/ppts/00000010435610212012563616217
748.pdf>. Acesso em: 07 maio 2015, p. 11.

81 NITAHARA, Akemi. IBGE identifica 16% das familias com formacdo ndo tradicional. Agéncia
Brasil - Empresa Brasil de Comunicacéo. Disponivel em:
<http://memoria.ebc.com.br/agenciabrasil/noticia/2012-10-17/ibge-identifica-16-das-familias-com-
formacao-nao-tradicional>. Acesso em: 06 maio 2015.

82 GOUVEIA, Débora Consoni. A Autoridade Parental nas Familias Reconstituidas. Revista Sintese
de Direito de Familia. Sdo Paulo: Sintese, v. 13, n. 67, ago./set. 2011, p. 33.

8 GRISARD FILHO, Waldyr. Familias reconstituidas: Novas Unifes Depois da Separacdo. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 94 et seq.
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isto significaria ignorar essas transformagdes ocorridas em tantos lares brasileiros.
Atualmente o Estado néo pode mais controlar as formas de constituicdo das familias,
devendo considerar as novas bases de estruturacdo da familia moderna, que é
plural e, principalmente, afetiva. Assim, os operadores do direito precisam atender as
necessidades das familias reconstituidas, indicando as diretrizes a serem
seguidas®*.

3.3.1 A afetividade enquanto valor juridico

Historicamente, a familia possuia as funcBes econdmica, religiosa e politica, bem
como a funcdo de procriacdo. O nucleo familiar tinha um carater patriarcal e
matrimonial. Contudo, com as alteracfes ocorridas nesse grupo social e com o
advento da Constituicdo oitocentista, estabeleceu-se a igualdade e a liberdade entre
0os membros da familia e esta passou a ter um carater meramente instrumental.
Além disso, com o processo de urbanizacdo, houve uma mudanca de costumes e as
familias foram se tornando cada vez menores, com a reducdo do numero de filhos,
fazendo com que as pessoas se aproximassem mais, 0 que contribuiu para que as

comunidades familiares se tornassem mais coesas®®.

No periodo em que houve a despatrimonializacdo do Direito Civil, onde a dignidade
da pessoa humana foi elevada a um fundamento do Estado brasileiro, toda a ordem
juridica passou dar enfoque a pessoa, em detrimento do patriménio. A familia, pois,
é o local favorecido para a realizagdo da pessoa, tendo em vista que € o locus onde
€ iniciado o seu “desenvolvimento pessoal, seu processo de socializacdo, onde vive
as primeiras licbes de cidadania e uma experiéncia pioneira de inclusdo no lago

familiar, a qual reportara, mais tarde, para os lacos sociais®®”.

Débora Consoni Gouveia®’ diz que

tomam vulto das relacbes de afeto, de solidariedade e de cooperacao, na
concepcao eudemonista da familia: ndo € mais o individuo que existe para a

8 GOUVEIA, Débora Consoni. A Autoridade Parental nas Familias Reconstituidas. 2010.
Dissertacao (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito da Universidade de Séao Paulo, Sdo Paulo,
p. 42.

85 |Ibidem, p. 69.

86 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios Fundamentais Norteadores do Direito de Familia. 2.
Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 213.

87 GOUVEIA, Débora Consoni. Op. cit., 2010, p. 70
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familia e para o casamento, mas a familia e o casamento que existem para
o seu desenvolvimento pessoal, em busca de sua aspiracdo a felicidade. [...]
A familia reencontrou-se no fundamento da afetividade, na comunh&o de
afeto, pouco importando o modelo que adote, inclusive, o que se constitui
entre um pai ou uma mae e seu filho.

Em virtude dessa transformacao ocorrida no seio familiar, a ordem juridica absolveu
tal mudanca, de maneira que o afeto passou a ser considerado um valor juridico de
extrema importancia para o Direito de Familia. A exemplo da valorizagdo dos lacos
de afetividade e da convivéncia da familia provenientes da filiagdo, em
desvantagem, algumas vezes, dos vinculos consanguineos, pode-se perceber como

esse novo valor vem permeando o Direito®.

Percebe-se, no entanto, que o afeto ndo faz parte do rol de direitos da
personalidade. Por outro lado, gradativamente, vem sendo reconhecido como valor
juridico por ser um corolario do principio da dignidade da pessoa humana e do

principio da solidariedade.

Nesse passo,

apesar de o afeto ndo estar tutelado de forma expressa, ele pode ser
visualizado nas seguintes disposicbes: na igualdade dos filhos,
independentemente da origem (art. 227, § 6° da Constituicdo Federal); na
adocdo; no reconhecimento da unido estiavel (8 3° do art. 226 da
Constituicdo Federal); na familia monoparental (8§ 4° art. 226 da
Constituicdo Federal); na familia homoafetiva (art. 2° da Lei n°
11.340/2006); na liberdade de decisdo sobre planejamento familiar (8§ 7°, art.
226 da Constituicdo Federal); no exercicio da paternidade responsavel,
fundada na assisténcia afetiva, moral, intelectual e material da prole (arts.
244 e seguintes do CP e 22 e seguintes do ECA); nas sancdes para o
descumprimento dos deveres inerentes ao poder familiar (art. 22, Lei
8.069/1990); na impossibilidade de perda do bem de familia para
conservacdo da unidade familiar (art. 1°, da Lei 8.009/1990); na previsdo no
Cdbdigo Penal dos crimes contra a assisténcia familiar (art. 244 e seguinte,
CP); na garantia de que, na colocacdo de menor em familia substituta, a
afetividade sera considerada, a fim de evitar ou minorar as consequéncias
decorrentes da medida (8 3° do art. 28 da Lei 8.069/1990); no dever dos
filhos maiores em ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou
enfermidade (art. 229, Constituicdo Federal), dentre outros. Assim, denota-
se que o afeto constitui valor fundamental no ordenamento e deve ser
observado na aplicagdo da lei®.

Ademais, a afetividade é o elo que une o novo grupo familiar. Tal postulado
manifesta-se no indispensavel respeito as diferencas de cada integrante da familia,

a fim de preservar a dignidade de todos.

88 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios Fundamentais Norteadores do Direito de Familia. 2.
Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 214 et seq.

89 CARDIN, Valéria Silva Galdino; FROSI, Vitor Eduardo. O afeto como valor juridico. Disponivel
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Diante disso, Paulo L6bo aduz

estou preferindo sempre utilizar o termo afetividade por que o tenho como
uma trans-eficacia de um dado de realidade, da realidade psiquica, animica,
para o Direito. O Direito costuma apanhar na realidade da vida certas
categorias e as faz suas. Quando faz, metamorfoseia essas categorias da
historia da realidade da vida e as transforma numa categoria prépria, porque
sua funcdo é de regulacdo de conduta. E por isso que o principio da
afetividade — ja o chamo de principio — € uma norma e tem natureza
normativa. Ndo € uma proclamacéao retorica, ndo € meramente um projeto
ético, € norma, norma que se extrai do ordenamento juridico®°.

Sendo assim, Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald®® defendem que o afeto é o
elemento inerente as relacbes familiares, apesar de ser insuscetivel de ser
percebido como um valor juridico exigivel, uma vez que isso extinguiria a sua propria

esséncia, que € a espontaneidade.

Nesse sentido, em 2005, ao julgar o RESP n°® 757.411/MG?, o Superior Tribunal de
Justica negou o pedido de danos morais por abandono afetivo por entender que este

nao é propenso a qualquer espécie de indeniza¢cado pecuniaria:

RESPONSABILIDADE CIVIL. ABANDONO MORAL. REPARA(;AO. DANOS
MORAIS. IMPOSSIBILIDADE. 1. A indenizacao por dano moral pressupde a
préatica de ato ilicito, ndo rendendo ensejo a aplicabilidade da norma do art.
159 do Cdbdigo Civil de 1916 o abandono afetivo, incapaz de reparacdo
pecuniaria. 2. Recurso especial conhecido e provido. [grifo nosso]

Sendo assim, o afeto seria um valor juridico que deveria ser utilizado como
parametro para a aplicacéo da lei, mas, devido a sua natureza, ele ndo poderia ser
exigido, caso contrario ele perderia sua prépria razao de ser.

Para o jurista Paulo L6bo®, nas Ultimas quatro décadas houve profundas alteracdes
no Direito de Familia e isso fez com que o afeto migrasse para o direito e ali se
convertesse em principio juridico da afetividade. Nessa perspectiva, ele explica que
o direito ndo pode obrigar uma pessoa a dar afeto a um familiar ou parente, mas
pode estabelecer deveres juridicos correspondentes que devem ser adimplidos, sob

pena de serem aplicadas sanc¢fes. A titulo ilustrativo, o pai divorciado tem a

% LOBO, Paulo Luiz Netto. A familia enquanto estrutura de afeto. In: DIAS, Maria Berenice; BASTOS,
Eliene Ferreira (Coord.). Familia além dos mitos. Belo Horizonte: Del Rey, 2008, p. 253.

91 FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Direito das Familias. 5.
ed. rev., ampl. e atual. Bahia: Jus Podivm, 2013, v. 6, p. 73.

92 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 757411. Relator: Min. Fernando
Goncgalves. Brasilia, DJ 29 nov. 2005. Disponivel em:
<http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/7169991/recurso-especial-resp-757411-mg-2005-0085464-
3/relatorio-e-voto-12899600>. Acesso em: 07 maio 2015.

9 TARTUCE, Flavio. Entrevista com o jurista Paulo Lobo: decisdes consagram afetividade como
valor juridico. Jus Brasil. Disponivel em:
<http://flaviotartuce.jusbrasil.com.br/artigos/121822503/entrevista-com-o-jurista-paulo-lobo-decisoes-
consagram-afetividade-como-valor-juridico>. Acesso em: 07 maio 2015.
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obrigacdo de pagar alimento e de cumprir seus deveres e direitos de convivéncia
com o filho, bem como de contribuir para a sua formacéo, que vai além da vida

escolar.

Dessa forma, o principio da afetividade ndo assegura uma intervencéao estatal livre e
desenfreada no grupo familiar. Também ndo é possivel utilizar o principio para
legitimar o patrimonialismo, procurando culpas e recorrendo a responsabilidade civil
nos tribunais, visto que o afeto ndo pode ser calculado monetariamente. Nesse
sentido, “o Estado pode reconhecer o afeto como elemento central, mas ndo pode
impo-lo; pode criar condic¢des [...] para manter integros os lacos afetivos dentro da
familia, mas ndo pode ser o tutor exégeno da expansao desse principio”. Observe
gue ndo esta se afirmando com isso que o Estado ndo pode intervir nas relacdes
familiares, mas a sua intervencdo deve ser secundaria, a fim de regular aspectos

que fogem a autorregulacéo social e que séo de relevante interesse publico®*.

Entretanto, em 2012, devido a relevancia do principio da afetividade, foi julgado o
REsp 1.159.242/SP% no sentido de admitir a reparacgéo civil pelo abandono afetivo.
A ilustre relatora Ministra Nancy Andrighi assegurou, em seu voto, que o abandono
afetivo institui descumprimento ao dever legal de cuidado, criacdo, educacgédo e
companhia, que estariam previstos de maneira implicita no artigo 227 da

% RODRIGUES, Jodo Gaspar. O principio juridico da afetividade no direito de familia. Jus
navigandi. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/25303/0-principio-juridico-da-afetividade-no-
direito-de-familia>. Acesso em: 07 maio 2015.

% “CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. FAMILIA. ABANDONO AFETIVO. COMPENSACAO POR DANO
MORAL. POSSIBILIDADE. 1. Inexistem restricbes legais a aplicacdo das regras concernentes a
responsabilidade civil e o consequente dever de indenizar/compensar no Direito de Familia. 2. O
cuidado como valor juridico objetivo esta incorporado no ordenamento juridico brasileiro ndo com
essa expressdo, mas com locugdes e termos que manifestam suas diversas desinéncias, como se
observa do art. 227 da CF/88. 3. Comprovar que a imposicdo legal de cuidar da prole foi descumprida
implica em se reconhecer a ocorréncia de ilicitude civil, sob a forma de omisséo. Isso porque o non
facere, que atinge um bem juridicamente tutelado, leia-se, o necessario dever de criagdo, educacao e
companhia — de cuidado — importa em vulneragdo da imposicéo legal, exsurgindo, dai, a possibilidade
de se pleitear compensacgdo por danos morais por abandono psicoldgico. 4. Apesar das iniUmeras
hipéteses que minimizam a possibilidade de pleno cuidado de um dos genitores em relagdo a sua
prole, existe um nucleo minimo de cuidados parentais que, para além do mero cumprimento da lei,
garantam aos filhos, ao menos quanto a afetividade, condicdes para uma adequada formacao
psicolégica e insercao social. 5. A caracterizacdo do abandono afetivo, a existéncia de excludentes
ou, ainda, fatores atenuantes — por demandarem revolvimento de matéria fatica — ndo podem ser
objeto de reavaliagdo na estreita via do recurso especial. 6. A alteragdo do valor fixado a titulo de
compensacdo por danos morais € possivel, em recurso especial, nas hipéteses em que a quantia
estipulada pelo Tribunal de origem revela-se irrisria ou exagerada. 7. Recurso especial parcialmente
provido”. (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 1.159.242. Relatora: Min. Nancy
Andrighi. Recorrente: Antonio Carlos Jamas dos Santos. Recorrido: Luciane Nunes de Oliveira Souza.
Brasilia, DJ 10 maio 2012. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?sSeq=1067604&sReg=200901937019&
sData=20120510&formato=PDF >. Acesso em: 07 maio 2015).
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Constituicdo. Para a Ministra, essa omissdo seria um ato ilicito passivel de
indenizacdo pecuniaria, uma vez que a auséncia do genitor causaria,

psicologicamente, um sofrimento a prole.

Diante da divergéncia jurisprudencial entre a 32 e a 42 Turma do Superior Tribunal de
Justica, que reconheceu e negou a indenizagdo pecuniaria pelo abandono afetivo,
respectivamente, foram opostos embargos de divergéncia para serem apreciados
pela Segunda Secédo do Tribunal a fim de uniformizar a jurisprudéncia. Contudo, ao
julgar o ERESP n° 1.159.242/SP%, o mérito da questdo ndo foi analisado, pois foi
dito que a decisdo da Terceira Turma foi dada a um caso excepcional que nao
serviria de parametro para os embargos de divergéncia.

Em suma, agueles que acreditam que a auséncia de afeto é passivel de indenizacéo
pecuniaria, alegam que a negativa do afeto € geradora de varios danos psicolégicos,
“caracterizaria um ato contrario ao ordenamento juridico e, por isso, sancionavel no
campo da responsabilidade civil”. Por outro lado, aqueles que se contrapdem a tese

defendem que

a sua adocéo importaria em uma indevida monetarizacdo do afeto, com o
desvirtuamento da sua esséncia, bem como a impossibilidade de se aferir
guantidade e qualidade do amor dedicado por alguém a outrem, que deve
ser sempre algo natural e esponténeo, e ndo uma obrigagéo juridica, sob
controle estatal®’.

De uma forma ou de outra, resta comprovada a atribuicdo dada a afetividade
enquanto valor juridico, que é considerada por diversos autores até mesmo como

principio juridico, a exemplo de Paulo L6bo, Maria Berenice Dias e Cristiano Chaves.

% PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DIVERGENCIA. DECISAO PROFERIDA COM BASE NAS
PECULIARIDADES DO CASO. EXCEGAO. INEXISTENCIA DE SIMILITUDE FATICO-JURIDICA
ENTRE OS ARESTOS CONFRONTADOS. RECURSO NAO CONHECIDO. Nas hipéteses em que
ficar evidenciada a divergéncia entre turmas da mesma sec¢do ou entre turma e secdo, cabem
embargos de divergéncia mediante o cotejo analitico dos arestos, demonstrando-se as circunstancias
gue identifiguem ou assemelhem os casos confrontados (arts. 541, paragrafo Unico, e 546, paragrafo
Unico, do CPC, cl/c os arts. 266, § 1° e 255 § 2° do RISTJ). Ndo se conhece de embargos de
divergéncia, por absoluta inexisténcia de similitude fatico-juridica entre os arestos confrontados,
quando a solucdo dada ao caso concreto baseou-se, de forma expressa, em situacdo de
excepcionalidade. Embargos de divergéncia ndo conhecidos. (BRASIL. Superior Tribuna de Justica.
Embargos de Divergéncia em Recurso Especial n. 1.159.242. Relator: Min. Marco Buzzi. Brasilia, DJ
09 abr. 2014. Disponivel em: <http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/25102821/embargos-de-
divergencia-em-recurso-especial-eresp-1159242-sp-2012-0107921-6-stj/inteiro-teor-25102822>.
Acesso em: 07 maio 2015).

97 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil. Direito de Familia:
as familias na perspectiva constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 771.
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3.3.2 A paternidade socioafetiva e a posse do estado de filho

Ao explicar o fundamento socioafetivo, Jodo Baptista Villela® traz, de maneira
ilustrativa, a sentenca biblica proferida por Salomé&o. Tratava-se de um caso em que
duas mulheres alegavam ser a mée de uma crianca e brigavam pela guarda desta. A
despeito da evolugéo tecnoldgica que ha nos dias de hoje, a exemplo do exame de
DNA, o magistrado achou uma forma de solucdo do conflito que vai além de
qualquer vinculo biolégico. Salomdo mandou que partissem a crianga ao meio,
acreditando que a verdadeira mae reagiria e resistiria a ideia, pois haveria uma

capacidade de renuncia em favor do filho.

Nesse contexto, Villela®® chama atencdo para o fato de que a genitora nem sempre é
aguela que mais ama a crianca. Sendo assim, se 0 magistrado tinha por objetivo
atribuir a guarda aquela que fosse efetivamente a méae biolégica ele pode ter
falhado. Por outro lado, sabia foi a decisdo de Salomao se o seu objetivo foi deixar a
crianca sob os cuidados daquela que Ihe tivesse amor em demasia, sendo capaz de
abdicar da convivéncia do seu filho para nao vé-lo morto, tendo essa mée gerado ou
nao a crianga. Dessa forma, Villela assegura que “ser pai ou ser mée nao esta tanto

no fato de gerar quanto na circunstancia de amar e de servir’.

No nucleo familiar os papéis de cada individuo sao bem definidos, quais sejam o de
pai, mae, irmaos, tios, primos, avos, dentre outros. Nas familias reconstituidas as
relacbes de parentesco séo duplicadas, ou seja, sdo dois pais, duas maes, dois
meio-irméos, mais tios, primos e avés. Tinha-se, outrora, como premissa da
paternidade, a verdade juridica e biolégica. Contudo, atualmente a afetividade € o

pressuposto para a definicdo da paternidade.

Faz-se necessario, portanto, distinguir a figura do pai do genitor. Nao obstante, o
consenso geral de que o pai ama naturalmente o proprio filho, ha, na comunidade

psiquica, um consenso de que o0 pai ndo é necessariamente o genitor.

98 VILLELA, Jodo Baptista. Desbiologizagdo da Paternidade. Revista Forense Comemorativa: 100
anos. Rio de Janeiro: Revista Forense, t. 4, 2004, p. 240.

99 |dem.

100 MARANGONI, lara de Santana. As relag8es socioafetivas na familia reconstituida. Disponivel
em:
<http://www.mackenzie.com.br/fileadmin/Pesquisa/pibic/publicacoes/2011/pdf/dir/iara_de_santana.pdf
>. Acesso em: 07 maio 2015, p. 8.
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Atualmente, a Constituicho de 1988 favorece o encontro de outros
fundamentos para a distin¢cdo entre o fato de gerar e o ato de ser pai. Ao
igualar os filhos havidos ou ndo da relagcao de casamento no art. 227, 86°, a
Carta Magna privilegia o critério sanguineo, mas, também, os lacos afetivos,
na medida em que ndo permite discriminacfes. A afetividade é principio
juridico presente no Direito de Familia constitucional, uma vez que iguala os
filhos biolégicos aos adotivos, com respeito a escolha afetiva e protege
como entidades familiares outras, como a unido estavel e a familia
monoparental cujo vinculo fundante é o da afetividade°,

Pode-se dizer, entdo, que, de certa forma, hd uma desbiologizacdo da paternidade.
Na mesma linha, Golstein, Anna Freu e Solnit apud Jo&o Baptista Villela'%?:

Para a crian¢ca mesma os fatos fisicos da geracao e parto ndo conduzem
diretamente a um vinculo com os pais. Suas rela¢des de sentimento surgem
com base na satisfacdo de suas necessidades por alimento, cuidados,
simpatia e estimulos. Somente quando sdo os proprios pais biolégicos que
atendem a esses desejos, a relacdo biol6gica determina uma psicolégica,
na qual a crianga possa se sentir segura, apreciada e desejada. [...] Pais
biolégicos que ndo estabelecem esse vinculo ou que ndo vivem em
comunidade com a crianc¢a, séo, para 0s sentimentos desta, nada mais que
estranhos.

Assim, conforme leciona Maria Berenice Dias'%, a filiacdo socioafetiva equivale a
verdade aparente e é oriunda do direito de filiacdo. Para a jurista, o reconhecimento
de que a afetividade é um direito fundamental, diminui a resisténcia em igualar os
filhos biolégicos aos filhos socioafetivos. Dessa maneira, a filiagdo € resultante da
posse do estado de filho e constitui uma modalidade de parentesco civil, prevista
pelo artigo 1.593 do Cdédigo Civil ao trazer a expressao “outra origem”, qual seja a

origem afetival®4,

Luiz Eduardo Fachin'® assevera que a verdade socioldgica da filiacdo se constréi a
partir do afeto, o qual é considerado um valor juridico, extrapolando o laco bioldgico.
A realidade socioafetiva da filiacdo se manifesta na posse do estado de filho, que
oferta os parametros para o reconhecimento da relagdo de filiag&o.

101 VENCELAU, Rose Melo. O Elo Perdido da Filiagdo: entre a verdade juridica, bioldgica e afetiva
no estabelecimento do vinculo paterno-filial. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 114.

102 VILLELA, Jodo Baptista. Desbiologizagdo da Paternidade. Revista Forense Comemorativa: 100
anos. Rio de Janeiro: Revista Forense, t. 4, 2004, p. 246 et seq.

103 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 9. ed. rev., atual. e ampl., 2. tiragem. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 383.

104 O estado de filiagdo deriva de origem biolégica e nao bioldgica, esta a orientagéo da Constituicdo
Federal de 1988, como se depreende da andlise dos artigos que tratam da matéria, artigo 227, §6°
(todos os filhos séo iguais, independentemente de sua origem), artigo 227, 885° e 6° (adogcdo como
escolha afetiva), artigo 227, caput (direito a convivéncia familiar) e artigos 229 e 230 (dever de
solidariedade entre pais e filhos)”. (GOUVEIA, Débora Consoni. A Autoridade Parental nas Familias
Reconstituidas. 2010. Dissertagcao (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito da Universidade de
Sao Paulo, Sao Paulo, p. 98).

105 FACHIN, Luiz Edson. Direito de Familia: Elementos Criticos a Luz do Novo Coédigo Civil
Brasileiro. 2. ed. rev. e atual. — Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 20 et seq.
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O autor prossegue dizendo que o instituto acima mencionado necessita, para a sua
caracterizagdo, que estejam presentes determinadas qualidades no caso concreto
para que haja seguranca na afirmacdo da posse do estado de filho, pois esta é
aferida de modo objetivo. Dessa forma, a atribuicdo do nome, do tratamento de filho,
assim como o reconhecimento social dessa relacdo devem ser notorios, estaveis e

inequivocos®.

Maria Berenice Dias'®’ leciona que posse do estado se da quando os individuos
desfrutam de uma situacao juridica que nao corresponde a realidade. Sob a 6ética da
filiacdo, detém a posse do estado de filho (ou do estado de filho afetivo) aquele que
assim se considera. A aparéncia faz com que a sociedade acredite na existéncia um
vinculo juridico que, em verdade, ndo existe. Essa realidade ficticia corresponde a

uma iluséria relacdo paterno-filial.

Nesse sentido, o Superior Tribunal de Justica no RESP n° 1.059.21410€;

DIREITO DE FAMILIA. AQAO NEGATORIA DE PATERNIDADE. EXAME
DE DNANEGATIVO. RECONHECIMENTO DE PATERNIDADE
SOCIOAFETIVA. IMPROCEDENCIADO PEDIDO. 1. Em conformidade com
os principios do Cédigo Civil de 2002 e da Constituicao Federal de 1988, o
éxito em agéo negatoria de paternidade depende da demonstracdo, a um sé
tempo, da inexisténcia de origem bioldgica e também de que nao tenha sido
constituido o estado de filiagdo, fortemente marcado pelas relagbes
socioafetivas e edificado na convivéncia familiar. Vale dizer que a pretenséo
voltada a impugnacéo da paternidade ndo pode prosperar, quando fundada
apenas na origem genética, mas em aberto conflito com a paternidade
socioafetiva. 2. No caso, as instancias ordinarias reconheceram a
paternidade socioafetiva (ou a posse do estado de filiagdo), desde sempre
existente entre o autor e as requeridas. Assim, se a declaracdo realizada
pelo autor por ocasido do registro foi uma inverdade no que concerne a
origem genética, certamente ndo o foi no que toca ao designio de
estabelecer com as entdo infantes vinculos afetivos préprios do estado de
filho, verdade em si bastante a manutencao do registro de nascimento e ao
afastamento da alegacédo de falsidade ou erro. 3. Recurso especial ndo
provido.

Sendo assim, a filiagdo socioafetiva ndo esta lastreada no fator biolégico, qual seja o
nascimento, mas em ato de vontade, a qual é sedimentada cotidianamente no

tratamento e na publicidade. Socioafetiva, portanto, € aquela filiacdo que é

construida por meio do respeito reciproco entre pai e filho, que néo levanta

106 FACHIN, Luiz Edson. Direito de Familia: Elementos Criticos a Luz do Novo Coédigo Civil
Brasileiro. 2. ed. rev. e atual. — Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 20 et seq.

107 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 9. ed. rev., atual. e ampl., 2. tiragem. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 380.

108 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 1059214. Relator: Min. Luis Felipe
Salomao. Brasilia, DJ 16 fev. 2012. Disponivel em:
<http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/21399240/recurso-especial-resp-1059214-rs-2008-0111832-
2-stj/inteiro-teor-21399241>. Acesso em: 08 maio 2015.
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questionamentos sobre aquela relacdo, pois ela é inabalavel. De tal modo, o critério
da socioafetividade representa uma verdadeira desbiologizagdo da filiacdo, na
medida em que a determinacao do estado de filho, ou seja, o surgimento do vinculo

paterno-filial deixa de estar aprisionado somente a transmisséo de genes'®®.

Uma vez reconhecida a paternidade ou a maternidade socioafetiva, os efeitos
pessoais e patrimoniais que lhe s&o inerentes serdo produzidos. O parentesco
socioafetivo, surgido do vinculo de filiagdo socioafetiva, que se legitima no interesse

do filho, é estabelecido nos limites da lei civil para todos os fins de direito!1°,

Contudo, Débora Consoni Gouveia'l! assegura que no ordenamento juridico
brasileiro ndo ha previsdo expressa da paternidade afetiva, sendo necessario,
portanto, que se utilizem os principios constitucionais fundamentais para que ela
seja reconhecida. O direito deve acompanhar as transformacdes da realidade social
para ser capaz de satisfazer as necessidades da sociedade, para dessa forma ter
condi¢gbes de amparéa-la nas diferentes formas de agrupamento social.

Sendo assim, tratando-se de filho menor de idade, o fundamento do parentesco
afetivo para todos os fins de direito estard no principio do melhor interesse da
crianca e do adolescente. Em se tratando de filho maior, sera aplicado o principio da
dignidade da pessoa humana, considerando que este ndo admite que haja um
parentesco restrito ou de “segunda classe”. E em ambos deverao ser aplicados a luz

do principio da solidariedade!*?.

Nesse passo, é o elo afetivo que evita a desordem e o conflito familiar, sendo que
esse vinculo pleno que advém da solidariedade entre os membros da familia é
consolidado por meio da dedicacédo e assisténcia entre aqueles integrantes no dia-a-

dia familiart13,

109 FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Direito das Familias. 5.
ed. rev., ampl. e atual. Bahia: Jus Podivm, 2013, v. 6, p. 691 et seq.

110 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 9. ed. rev., atual. e ampl., 2. tiragem. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 383.

111 GOUVEIA, Débora Consoni. A Autoridade Parental nas Familias Reconstituidas. 2010.
Dissertacao (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, Sdo Paulo,
p. 110.

112 DIAS, Maria Berenice. Op. cit., 2013, p. 383.

113 GOUVEIA, Débora Consoni. A Autoridade Parental nas Familias Reconstituidas. Revista Sintese
de Direito de Familia. Sdo Paulo: Sintese, v. 13, n. 67, ago./set. 2011, p. 35.
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4 A AUTORIDADE PARENTAL NO AMBITO DAS FAMILIAS RECONSTITUIDAS

Apos verificar a importancia social das familias reconstituidas, especialmente devido
ao seu elevado crescimento nos ultimos tempos, visa-se examinar como se da a
estruturacdo interna dessas desses nucleos familiares e qual o seu fundamento,
para, a partir dai, fazer uma analise da autoridade parental do cbnjuge ou
companheiro sobre os filhos de primeiras nupcias daquele com quem contraiu
matrimonio ou estabeleceu unido estavel. Neste estudo serdo investigados tanto os
casos em que 0s genitores sao ativos, quando as situacdes em que 0s genitores s&o

inativos.

4.1 DO PATRIO PODER A AUTORIDADE PARENTAL

O patrio poder, instituido em Roma, tinha por finalidade unicamente satisfazer os
interesses do chefe da familia. O poder e as decisdes ficavam concentrados nas
maos do pai em larga escala, fossem de ordem pessoal ou patrimonial. Nesse
sentido, na esfera pessoal, o pai dispunha do direito de expor o filho ou de mata-lo,
bem como o de transferi-lo a outro ou de entrega-lo como indenizacdo. No ambito
patrimonial, o filho nada possuia, visto que tudo que ele adquiria era de propriedade
do pai, excetuado as dividas contraidas pelos filhos, pois elas eram de

responsabilidade exclusiva destes'4.

Antes da codificacdo, o patrio poder s6 podia ser exercido pelo pai, e somente
incidia sobre os filhos nascidos do casamento e que eram considerados legitimados
por ser fruto de um casamento posterior ao nascimento da crianca. Dessa forma, o

patrio poder era oriundo do instituto da familia legitima?*®.

Diante do surgimento do Codigo Civil de 1916, passa-se a entender que a Unica
familia reconhecida pelo direito é aquela proveniente do casamento. Naquela época

114 MENDES, Moacyr, Pereira. A protecéo integral do menor: Do patrio poder ao poder familiar e a
influéncia do direito internacional. Ambito Juridico. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?artigo_id=8389&n_link=revista_artigos_leitura>. Acesso em: 08 maio
2015.

115 SILVA, Marcos Alves da. Do Patrio Poder a Autoridade Parental: Repensando Fundamentos
Juridicos da Relacao entre Pais e Filhos. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 41.
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o Caddigo estabelecia que estavam submetidos ao patrio poder os filhos legitimos, os
legitimados, os legalmente reconhecidos e os adotivos, deixando o filho ilegitimo a
margem do sistema, ressalvado o art. 383 que dizia que “o filho ilegitimo nao

reconhecido pelo pai, fica sob o poder materno”.16

Sendo assim, o pétrio poder, decorrente da familia patriarcal, possuia uma
hierarquia e s6 se constituia por intermédio do matrimdnio, representava o poder que
0 pai tinha sobre os filhos. Durante a vigéncia do Cédigo Civil de 1916 o pai-marido
era visto como chefe da sociedade conjugal e detinha o patrio poder sobre os filhos
menores, sendo que este poder sé poderia ser atribuido & mée-esposa diante da

auséncia ou do impedimento do patriarcall’.

No ano de 1962, com a instituicdo do Estatuto da Mulher Casada'®, este passou a

dispor, em seu artigo 380, que

durante o casamento compete o péatrio poder aos pais, exercendo-o o
marido com a colaboracdo da mulher. Na falta ou impedimento de um dos
progenitores, passara o outro a exercé-lo com exclusividade.

Paragrafo Unico. Divergindo os progenitores quanto ao exercicio do patrio
poder, prevalecera a decisdo do pai, ressalvado a mae o direito de recorrer
ao juiz, para solucéo da divergéncia.

Apesar de o Estatuto ter concedido algum poder a mae, ainda assim € possivel
perceber que o homem se sobrepujava a mulher, visto que em caso de divergéncia

sobre o patrio poder deveria prevalecer o que o pai decidisse.

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, a expressao “patrio poder” foi
vencida devido ao principio da isonomia, estabelecido no artigo 226, 85°, que
equiparou homens e mulheres!!®. Ademais, por meio do artigo 227, §6° a Magna
Carta igualou os todos os filhos, abolindo do sistema a classificagdo que distinguia

os filhos legitimos dos filhos ilegitimos.

O Coadigo Civil de 2002, por sua vez, estabelece no seu art. 1.630 que enquanto
menores de idade os filhos estdo sujeitos ao poder familiar. Ou seja, basta que o

individuo preencha os requisitos da menoridade e da condic&o de ser filho para que

116 SILVA, Marcos Alves da. Do Patrio Poder a Autoridade Parental: Repensando Fundamentos
Juridicos da Relacéo entre Pais e Filhos. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 48.

117 GOUVEIA, Débora Consoni. A Autoridade Parental nas Familias Reconstituidas. 2010.
Dissertacao (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, Sdo Paulo,
p. 127.

118 BRASIL. ESTATUTO DA MULHER CASADA. Disponivel em:
<http://www3.dataprev.gov.br/sislex/paginas/42/1962/4121.htm>. Acesso em: 08 maio 2015.

119 | OBO, Paulo. Direito Civil: Familias. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 295.
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ele esteja submetido ao exercicio da autoridade dos pais, denominado de poder
familiar. Sendo assim, o pai e a mae passam a exercer o poder sobre os filhos em

igualdade de condicdes.

Diante disso, Maria Helena Diniz'?° conceitua o poder familiar como sendo

um conjunto de direitos e obrigacdes, quanto a pessoa e bens do filho
menor ndo emancipado, exercido, em igualdade de condi¢Bes, por ambos
0s pais, para que possam desempenhar 0s encargos que a norma juridica
Ihes impde, tendo em vista o interesse e a protecdo do filho.

Sendo assim, a jurista faz uma comparacéao dizendo que o poder familiar funcionaria
como uma espécie de cargo privado, onde o poder familiar assumiria as funcdes de
direito-funcéo e poder-dever, ficando numa posi¢céo intermedidria entre o poder e 0

direito subjetivo??,

O artigo 1.634 do Coddigo Civilt?? diz quais sdo as atribuicdes inerentes ao poder

familiar, sendo vejamos:

Art. 1.634. Compete a ambos 0s pais, qualquer que seja a sua situacdo
conjugal, o pleno exercicio do poder familiar, que consiste em, quanto aos
filhos:

| - dirigir-lhes a criac&o e a educacéo;

Il - exercer a guarda unilateral ou compartilhada nos termos do art. 1.584;
Il - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem;

IV - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para viajarem ao exterior;

V - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para mudarem sua
residéncia permanente para outro Municipio;

VI - nomear-lhes tutor por testamento ou documento auténtico, se o outro
dos pais ndo lhe sobreviver, ou o0 sobrevivo ndo puder exercer o poder
familiar;

VII - representa-los judicial e extrajudicialmente até os 16 (dezesseis) anos,
nos atos da vida civil, e assisti-los, apds essa idade, nos atos em que forem
partes, suprindo-lhes o consentimento;

VIII - reclamé-los de quem ilegalmente os detenha;

IX - exigir que Ihes prestem obediéncia, respeito e 0s servicos proprios de
sua idade e condicéo.

Carlos Roberto Gongalves'?® aduz que o poder familiar seria um munus publico, pois
interessa ao Estado o bom desempenho de seu exercicio. Nesse sentido, o poder

familiar € irrenunciavel e indelegavel, visto que os pais ndo podem querer se

120 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. 26.ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011, v. 5, p.
588.

121 Ibidem, 2011, v. 5, p. 589.

122 BRASIL. CODIGO CIVIL DE 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/I10406.htm>. Acesso em: 08 nov. 2014.

123 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 419.
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desvincular de uma obrigacdo que Ihe foi imposta por uma ordem publica. E também
imprescritivel, j& que os genitores s6 podem perdé-lo nos casos expressamente
previstos em lei. Ainda € incompativel com a tutela, pois s6 podem ser nomeados
tutores se 0 pai ou a mée tiverem sido suspensos ou destituidos do poder familiar.
Por fim, o poder familiar conserva uma relagéo de autoridade, uma vez que, devido a
redacao do artigo 1.630 do Cdédigo Civil, que diz que “os filhos estao sujeito ao poder
familiar, enquanto menores”, os filhos estdo subordinados aos pais até atingir a

maior idade ou serem emancipados, quando cessara o poder familiar.

Em sintese, “o poder familiar é irrenunciavel, intransferivel, inalienavel,
imprescritivel, e decorre tanto da paternidade natural como da filiacdo legal e da

socioafetiva. As obrigacdes que dele fluem séo personalissimas!?*”.

Embora tenha havido uma alteragao, o termo “poder familiar” ainda ndo parece ser o
mais adequado na medida em que ele ainda enfatiza o poder. Em verdade, com a
substituicdo do modelo da familia patriarcal pelo modelo da familia democratica
houve também a necessidade de que se deslocasse o interesse, que antes era
unicamente do pai, para agora passar a atender os anseios do filho, visando a sua

realizacdo enguanto pessoa em desenvolvimento!?,

Com a implosado, social e juridica, da familia patriarcal, cujos ultimos
estertores deram-se antes do advento da Constituicdo de 1988, ndo faz
sentido que seja reconstruido o instituto apenas deslocando o poder do pai
(patrio) para o poder compartilhado dos pais (familiar), pois a mudanca foi
muito mais intensa, na medida em que o0 interesse dos pais esta
condicionado ao interesse do filho, ou melhor, no interesse de sua
realizacdo como pessoa em formagéao'?s,

Nesse sentido, o termo que parece ser mais adequado para o instituto € o de
“autoridade parental”, uma vez que ele é consegue traduzir a fungao que os pais tém
com relacdo aos filhos, considerando-a mais como um dever do que como
viabilizadora de direitos, exprimindo um vinculo complexo proveniente do

parentesco’?’.

124 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 9. ed. rev., atual. e ampl., 2. tiragem. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 436.

125 | OBO, Paulo. Direito Civil: Familias. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 295.

126 | OBO, Paulo Lobo. Do poder familiar. Jus Navigandi. Disponivel em:
<http://jus.com.br/artigos/8371/do-poder-familiar>. Acesso em: 08 maio 2015.

127 GOUVEIA, Débora Consoni. A Autoridade Parental nas Familias Reconstituidas. 2010.
Dissertacao (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito da Universidade de Séao Paulo, Sdo Paulo,
p. 130.
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Logo, a nova compreensao da relacdo entre pais e filhos estrutura-se sobre trés
pilares, quais sejam: o afeto, fundamentado pelo principio da dignidade da pessoa
humana; a publicizacdo das relacdes de familia, visto que atualmente defende-se
amplamente o principio da pluralidade das entidades familiares, que traz uma
protecdo constitucional é todas as formas de familia; e o aparecimento da figura da
crianca e do adolescente, protegida pela Lei Maior e pelo Estatuto da Crianca e do

Adolescentel?8,

Evidente, portanto, que os pais jA ndo poderiam mais dispor livremente de seus
filhos, como o fazia em outros tempos em razao do patrio poder. Hoje prevalece a
dignidade humana, devendo ser respeitada a privacidade e a individualidade de

cada filho?°,

Assim, a expressao “poder familiar’ foi inserida no ordenamento juridico brasileiro
com o intuito de prestigiar a nova ordem constitucional que esta estabeleceu o
principio da igualdade entre homem e mulher. Contudo, o termo ndo é o mais
adequado, uma vez que, apesar de atribuir de maneira equivalente o poder entre 0s
pais, o instituto ndo incide sobre a familia, mas apenas sobre os pais. Nesse sentido,
Paulo L6bo* diz que a expressdo que melhor expressaria essa relacdo que se
estabelece entre os pais e os filhos € a “autoridade parental” que seria “um conjunto
de direitos e deveres, relativos a pessoa ou aos bens do menor ndo emancipado,
gue incide sobre os pais, que o0 exercem em igualdade de condicdes tendo em vista

o0 interesse e a protecao de seu filho”.

Todavia, atualmente as relacdes familiares sao lastreadas pelo laco da afetividade,
se baseando no parentesco por afinidade e na socioafetividade. Nesse passo, ao se

falar em autoridade parental a abrangéncia da expressdo vai além do termo

128 SILVA, Marcos Alves da. Do Patrio Poder a Autoridade Parental: repensando fundamentos
juridicos da relacgéo entre pais e filhos. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 57.

129 \/|LAS-BOAS, Renata Malta. A inconstitucionalidade da parte final do art. 1.636 do Cadigo Civil: a
autoridade parental nas familias mosaicas. Revista Processus de Estudos de Gestao, Juridicos e
Financeiros. Abr./Jun./2008. n.10, a. V. Disponivel em:
<http://www.institutoprocessus.com.br/2012/wp-content/uploads/2013/10/RENATA-...pdf>. Acesso
em: 08 maio 2015.

130 | OBO, Paulo apud GOUVEIA, Débora Consoni. A Autoridade Parental nas Familias
Reconstituidas. 2010. Dissertagcao (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito da Universidade de
S&o Paulo, S&o Paulo.
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“‘paternal”’, que apenas alcancava a relagao entre os pais e os filhos, para abarcar

também o vinculo estabelecido entre os pais afins e os filhos afins*'.

4.2 PARTICULARIDADES DA AUTORIDADE PARENTAL NO AMBITO DAS
FAMILIAS RECONSTITUIDAS

Em que pese a autoridade parental ter surgido para que 0s pais a exercem sobre 0s
filhos, diante das transformacdes sociais ocorridas nas Ultimas décadas e diante do
principio da pluralidade das entidades familiares, faz-se necessario assegurar que a

autoridade parental estara presente nos diversos ndcleos familiares existentes.

No ambito das familias reconstituidas, a autoridade parental precisa ser analisada na
relacdo entre os pais afins e os filhos afins, visto que, apesar de estar ausente o
fator biolégico, a familia tem como base a solidariedade e o afeto, os quais séo
primordiais para a garantia do melhor interesse da crianga.

4.2.1 Nocdes gerais

O Estatuto da Crianca e do Adolescente, bem como o Cdédigo Civil, direcionados
pela Constituicdo Federal de 1988 estabelecem que as relagbes parentais devem
ser guiadas pelo principio do melhor interesse da crianga. Veja que os pais afins
influenciaréo na socializagéo dos filhos afins, ainda que assim ndo o desejem, por

meio da transmissao de valores e dos modelos de conduta.

Nas familias reconstituidas, entretanto, onde coexistem filhos de diferentes
relacionamentos, ndo existem preceitos institucionalizados que norteiem como 0s

pais e méaes afins devem agir perante os seus filhos afins32.

131 V/|LAS-BOAS, Renata Malta. A inconstitucionalidade da parte final do art. 1.636 do Cédigo Civil: a
autoridade parental nas familias mosaicas. Revista Processus de Estudos de Gestéo, Juridicos e
Financeiros. Abr./Jun./2008. n.10, a. V. Disponivel em:
<http://www.institutoprocessus.com.br/2012/wp-content/uploads/2013/10/RENATA-...pdf>. Acesso
em: 08 maio 2015.

132 GRISARD FILHO, Waldyr. Familias Reconstituidas. Novas Relacdes Depois das Separacées.
Parentesco e Autoridade Parental. In: Rodrigo da Cunha Pereira. Afeto, ética, familia e o novo
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Nesse sentido, Waldyr Grisard Filho'®® relata que diante de uma auséncia de
regulamentacdo da conduta dos pais afins perante os filhos afins, as familias
reconstituidas criam suas proprias regras e se organizam interna e externamente,
criando ambiguidades que, consequentemente, ddo origem a conflitos provenientes
das expectativas criadas por cada um dos novos conviventes a respeito das atitudes
do outro com os filhos de um relacionamento anterior. O autor traz 0s seguintes

exemplos para ilustrar sua tese:

[...] a nova esposa do pai que pretenda atuar como “mae” dos filhos de seu
marido, educando-os, e estes nao lhe reconhecerem autoridade para fazé-
lo; ou, o novo marido da mae que pretenda manter-se a margem desta
tarefa, quando a mée aspira que seu novo cdnjuge compartilhe esta funcéo.
Esta opcdo € absolutamente irreal porque a convivéncia dia-a-dia gera
situacdes que exigem alguma intervencdo a respeito das criangas que
coabitam com o adulto. Ou, ainda, o cdnjuge ou companheiro da mée ou do
pai ndo deseja compartilhar as fungbes parentais, mas quer ajudar e ter o
direito de opinar, o que corresponde ao exercicio indireto da parentalidade.
Esta opcdo apresenta a desvantagem de ndo aparecer o pai ou mae afim
comprometido com a criagdo das criancas, impedindo o fortalecimento dos
lacos vinculares. Estes conflitos s6 podem ser resolvidos mediante
consenso, porque a lei ndo pode criar nem impor sentimentos e afetos. Mas
a lei pode avalizar comportamentos e responsabilidades livremente
assumidas.

Ha na sociedade a ideia de que o vinculo biolégico é capaz de possibilitar o pleno
exercicio da parentalidade. Sendo assim, uma vez que os pais afins e os filhos afins
ndo possuem um elo biolégico, mas apenas afetivo, entende-se que aqueles

estariam ineptos para cuidar destes!34.

Contudo, quando ha a dissolu¢cdo do matriménio ou da unidao estavel o filho menor
fica sob a guarda de um dos pais e, diante dessa situacdo, ocorrera logicamente
uma lacuna funcional, ainda que a guarda seja compartilhada, pois ainda que ambos
sejam presentes na vida da crianca existem situagcfes cotidianas que necessitam de

uma intervencdo imediata do adulto para que seja solucionada oportunamente!3s,

Débora Consoni Gouveial3® alerta para o fato de que atividades intrinsecas a
autoridade parental, como a criacdo e a educagao, séo valores que sao transmitidos

ao menor diariamente, sobretudo no ambito familiar. Assim, ndo se trata de uma

Cédigo Civil brasileiro: anais do IV Congresso Brasileiro de Direito de Familia. Belo Horizonte: Del
Rey, 2004, p. 668.

133 GRISARD FILHO, Waldyr. Familias reconstituidas: Novas Uni6es Depois da Separacdo. S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 128 et seq.

134 bidem, 2007, p. 129.

135 GOUVEIA, Débora Consoni. A autoridade parental nas familias reconstituidas. Revista Sintese de
Direito de Familia. Sao Paulo: Sintese, v.13, n. 67, ago./set. 2011, p. 42.

136 |pidem, 2011, p. 41.
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atribuicdo que os pais exercem com exclusividade, tendo em vista que outras
pessoas que convivem com os filhos também participam da formacdo de sua
personalidade, como € o caso dos pais afins. Considerando que o desenvolvimento
do menor é reflexo do nucleo familiar, todos que coabitam naquele ambiente irdo

influenciar direta ou indiretamente na criacdo e na educacgao daquela crianga.

Sob a dtica da psicandlise, destacamos a importancia da transmissédo da
cultura dentro da familia, na formagdo de seus integrantes. A linguagem e
as tradicbes sdo referéncias como a primeira lei que d& identidade ao
homem. Quando a criangca comeca a falar e a ela se refere — eu —, constitui-
se como sujeito de direitos. Esta € a primeira lei, baseada na relagéo entre
os homens, ou seja, € uma lei que funda nossa estrutura psiquica, que nos
permitird nos relacionarmos. A primeira integragdo se d4 no ambiente
familiar, onde, entdo, nos estruturamos e nos desenvolvemos, para nos
integrar a sociedade!®’.

Diante da familia reconstituida € possivel perceber que os pais afins assumem um
importante papel na vida dos filhos afins, pois ainda que ndo desejem eles
influenciam na formacao daqueles filhos, na medida em que estdo presentes nas
situacdes diarias, assumindo muitas vezes o papel que deveria ser do genitor, como
€ 0 caso do pai afim que busca o filho afim na escola porque a méae genitora nao

pode buscar a crianca naquele dia.

As familias reconstituidas sdo uma estrutura complexa que podem ser compostas de

diversas formas, como pelo

genitor, seu filho e o novo companheiro ou cénjuge, sem prole comum; [...] 0
genitor, seu filho e o novo companheiro ou cdnjuge com prole comum; [...]
0s genitores de familias originarias distintas e seus respectivos filhos,
inexistindo prole comum; os genitores de familias originarias distintas e seus
respectivos filhos, com prole comum?38,

Dessa forma, segundo Débora Consoni Gouveial®®, é de suma importancia a
definicdo das funcdes a serem exercidas pelos membros do nucleo familiar devido a
complexidade estrutural da familia reconstituida. Além disso, é evidente a
necessidade de se conceder aos pais afins o exercicio da autoridade parental uma
vez que eles cumprem um importante papel no desenvolvimento e na formagéo dos

menores.

E certo que o filho ndo tem dois pais e duas maes, mas pode contar com
duas figuras parentais, cada uma delas capaz de realizar aspectos distintos

137 GOUVEIA, Débora Consoni. A Autoridade Parental nas Familias Reconstituidas. 2010.
Dissertacao (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito da Universidade de Séao Paulo, Sdo Paulo,
p. 146.

138 GOUVEIA, Débora Consoni. A Autoridade Parental nas Familias Reconstituidas. Revista Sintese
de Direito de Familia. Sdo Paulo: Sintese, v. 13, n. 67, ago./set. 2011, p. 44.

139]pbidem, p. 38 et seq.
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da funcdo de cuidado. Logo, dar um lugar especifico ao cénjuge ou
companheiro do genitor no cenario familiar ndo tem por objetivo substituir,
mas adicionar. [...] Esta perspectiva extingue a ideia de que séo intrusos e
usurpadores de um rol, percepcao que impede condutas espontaneas e sua
inclusdo nas fun¢des da crianca. Justamente o modelo de exclusdo é o que
favorece os conflitos e impede o crescimento e a adaptacdo do nucleo
familiar4°.

Nesse seguimento, com a formacéo do novo nucleo familiar reconstituido € benéfico
para a crianca o estabelecimento de novas referéncias da figura paterna e materna.
Indubitavel que surgirdo conflitos, mas apos algum tempo de convivéncia aquele
grupo familiar cria suas proprias regras as quais 0s seus membros se adaptardo.
Nesse sentido, a conduta dos pais afins € instintiva, “tratando-se de obrigacao

natural e compromisso moral em raz&o da convivéncia”.4!

No que tange os pais bioldgicos, a convivéncia entre os pais ndo é um requisito para
que haja a autoridade parental. No caso de separacao, divorcio ou dissolucdo de
unido estavel entre os pais 0 que surge é a guarda da crianca, que pode ficar sob
responsabilidade de um dos pais ou de ambos, mas que em nada interfere na
autoridade parental. Esta s6 € perdida pelos pais nos casos de falecimento,
destituicdo ou suspensdo do exercicio desse poder, previsto nos artigos 1.635,

incisos | e V, e 1.637, caput e paragrafo Unico, respectivamente’42.

Contudo, é possivel que haja uma mudanca de intensidade do exercicio da
autoridade parental conforme a participacdo na vida do filho seja maior ou menor.
Em decorréncia da convivéncia cotidiana, aquele que detiver a guarda da crianca
terd que prestar assisténcia integral ao menor, auxiliando, cuidando e tomando
decisbes, enquanto que aguele que nao for o guardido legal exercera a autoridade

parental com maior ou menor intensidade a depender da sua presenca e

140 “Es cierto, el nifio no tiene dos padres ni dos madres, pero puede contar com dos figuras
parentales, cada uma de ellas capaz de realizar distintos aspectos de la funciéon de cuidado. Dar,
pues, um lugar especifico al cényuge o compafiero/a del progenitor em la escena familiar no persigue
reemplazar, sino adicionar. Sumar y no sustituir. Esta perspectiva elimina la idea de que son intrusos
y usurpadores de um rol, percepcion que impide conductar espontaneas y su inclusion em las
funciones de crianza. Precisamente el modelo de exclusion es el que favorece los conflictos e impide
el crecimiento y adaptacion del nucleo”. (ALCORTA, Irene Martinez; GROSMAN, Cecilia p. Familias
Ensambladas: Nuevas Uniones Después del Divorcio — Ley y creencias. Problemas y soluciones
legales. Buenos Aires: Editorial Universidad, 2000, p. 176).

141 GOUVEIA, Débora Consoni. A Autoridade Parental nas Familias Reconstituidas. Revista Sintese
de Direito de Familia. Sdo Paulo: Sintese, v. 13, n. 67, ago./set. 2011, p. 45 et seq.

142 1dem. A Autoridade Parental nas Familias Reconstituidas. 2010. Dissertacao (Mestrado em
Direito) — Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, Sdo Paulo, p. 134.
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participagcéo na vida do filho, principalmente no que tange a educacédo e a formagéo

da criangal®.

Assim sendo, no que concerne a autoridade parental no ambito das familias
reconstituidas, pode-se encontrar duas situacdes faticas diferentes, contudo, ambas
necessitando de regulamentacdo, sendo elas a autoridade parental dos pais afins
quando os pais biolégicos séo ativos e a autoridade parental dos pais afins quando
0S genitores ndo sao ativos. As expectativas de atuacao dos pais afins se modificam

diante dessas duas situacoes.

4.2.2 A autoridade parental quando os genitores sao ativos

Inicialmente, devem-se analisar os casos em gue 0s pais biolégicos sdo ativos, ou
seja, participam da vida do menor. E perceptivel que a dissolugdo da sociedade
conjugal ou da unido estavel, ficando o menor sob a guarda de um dos pais, faz
surgir uma lacuna funcional, ainda que a outra parte que ndo faz mais parte do
convivio familiar esteja sempre informada dos acontecimentos, ou mesmo que
compartilhe a guarda do menor. Fato € que os eventos ocorrem diariamente, na
operacdo da entidade familiar, e se 0 pai ou a mée biolégicos ndo estdo presentes
no cotidiano fica impossivel a manutencao da questdo da oportunidade, de resolver
a gquestdo de maneira imediata e na dose correta para cada caso concreto da vida

do menort44,

Por certo, nas ocasides em que 0s genitores se fazem presentes, € impossivel
ignorar a existéncia de uma autoridade parental, sendo exercida pelos pais afins,
tendo em vista que o convivio familiar implica a transmissdo de principios e valores,
bem como a participacéo na vida grupal. Nesse passo, considerando que 0s pais
afins passam a ser o outro adulto da casa, ocorrem diversas situacdes diarias, que

vao desde cuidados com a alimentacdo até ajudar em casos de emergéncia devido

143 GOUVEIA, Débora Consoni. A Autoridade Parental nas Familias Reconstituidas. 2010.
Dissertacao (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, Sdo Paulo,
p. 135.

144 lbidem, 2010, p. 146 et seq.
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a algum acidente, onde sera o pai ou a mae afim que exercera a autoridade no

ambito familiarl4s.

Para Waldyr Grisard Filho'4®, “quando os pais bioldgicos sdo ativos na criagdo e na
educacdo de seus filhos, as funcbes dos pais afins é de complementaridade,
exigindo conciliagdo entre eles, cujo conteudo n&o se define em termos absolutos”.
Dessa forma, ndo sera definida de maneira precisa quais as atividades concretas
gue possuem o direito de realizar, mas é sabido que estdo relacionadas ao
funcionamento doméstico. Vale ressaltar que complementaridade ndo possui um
carater de acessoriedade, mas de integracdo de fungdes, extinguindo o paradigma
da exclusividade do exercicio da autoridade parental, uma vez que esta pode ser

compartilhada com varias pessoas, como avos, babas, tias e pais afins.

O principio do melhor interesse do menor, inverteu, no N0sso ordenamento
a prioridade. Antes, ante o conflito entre filiagdo bioldgica e socioafetiva,
prevalecia, geralmente, a primeira, baseado no interesse dos pais
biolégicos, o interesse do menor, objeto e ndo sujeito da disputa, ndo era
determinante. Entretanto, com a inversdo dos interesses, o julgador, ante o
caso concreto, devera observar o melhor interesse do menor e decidir se a
sua realizagcdo pessoal estari assegurada entre os pais biolégicos ou entre
0s pais ndo biolégicos. Deve ser ponderada a convivéncia familiar,
constitutiva da posse do estado de filiacdo, é esta prioridade absoluta da
crianga e do adolescente (art. 227, da Constituicao Federal)'4’.

Waldyr Grisard Filho'#® ainda lembra que é mais vantajoso quando os pais sdo mais
jovens e os filhos de pouca idade, pois nesse caso ha mais chances de se
estabelecer um vinculo afetivo, uma vez que criando os filhos afins desde pequenos
os pais afins irdo percebé-los como se fossem seus proprios. Demais disso, quando
o filho é mais velho surgem questdes de lealdade que criam conflitos internos a
serem resolvidos, tendo em vista que os adolescentes muitas vezes ndo sabem lidar
com o questionamento: “como posso aceitar a nova esposa de meu pai sem ser

desleal a minha mae?”.

Nesse sentido, os adolescentes vivenciam a natural fase de contestar as figuras de

autoridade, até mesmo como uma maneira de descobrir a sua propria identidade.

145 GOUVEIA, Débora Consoni. A Autoridade Parental nas Familias Reconstituidas. 2010.
Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, S&o Paulo,
p. 155.

146 GRISARD FILHO, Waldyr. Familias Reconstituidas. Novas Relacdes Depois das Separacées.
Parentesco e Autoridade Parental. In: Rodrigo da Cunha Pereira. Afeto, ética, familia e o novo
Cédigo Civil brasileiro: anais do IV Congresso Brasileiro de Direito de Familia. Belo Horizonte: Del
Rey, 2004, p. 670.

147 GOUVEIA, Débora Consoni. Op. cit., 2010, p. 117

148 GRISARD FILHO, Waldyr. Op. cit., 2004, p. 663.
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Logo, os adolescentes demoram a ceder ao aprendizado de seus novos papéis na
familia reconstituida, criando dificuldade de convivéncia com os pais afins, bem
como dificultando a funcdo subsidiaria desses pais de disciplina-los. Assim, a
entrada do pai afim no nucleo familiar intensifica os conflitos com relacéo as regras,
aos valores e aos limites. Trata-se de um processo que exige tempo para que haja

uma adaptacédo e reorganizacao'*?.

Por outro lado, quando pequenas, as criangcas possuem uma maior aceitacdo ao
novo companheiro ou cénjuge da mae ou do pai, que passa a ser seu pai afim. O
vinculo afetivo se estabelece de maneira mais intensa, até mesmo porque nesses
casos os pais afins irdo participar de toda a fase de crescimento, bem como do

desenvolvimento daquele individuo®°.

Assim, o conflito em um primeiro momento é quase que inevitavel. E necessario
tempo para que se aprenda a gostar e a respeitar. Em um segundo momento, a
crianca e o adolescente passam a descobrir 0os pais afins como pessoas e permitem
uma maior aproximidade, deixando de lado a visdo negativa e muitas vezes
desconfiada de que o pai ou a méde afim seria o responsavel pela ruptura do
relacionamento de seus pais. Depois de um tempo cria-se mais intimidade e vinculos
afetivos. Os filhos passam a aceitar a figura do novo conjuge ou companheiro de seu
pai ou sua mae como membros da familia e, consequentemente, a acolher a

autoridade daquele individuo?®®?.

Nesse sentido, faz-se relevante a criacdo do ambiente de uma nova familia dentro
do lar conjugal, “e ndo simplesmente juntar duas familias debaixo de um mesmo
teto”. Portanto, é importante que o casal partilhe tarefas, criando rotinas e

responsabilidades que envolvam todos os membros daquele nucleo familiart®2.

4.2.3 A autoridade parental quando os genitores sao inativos

1499 GOUVEIA, Débora Consoni. A Autoridade Parental nas Familias Reconstituidas. 2010.
Dissertacao (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito da Universidade de Séao Paulo, Sdo Paulo,
p. 157.

150 |bidem, 2010, loc. cit.

151 GOUVEIA, Débora Consoni. A Autoridade Parental nas Familias Reconstituidas. Revista Sintese
de Direito de Familia. Sdo Paulo: Sintese, v. 13, n. 67, ago./set. 2011, p. 50.

152 |pidem, 2011, p. 50.
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Em segunda andlise, mas ndo menos importante, também se tem a situacdo em que
os pais afins assumem o exercicio da autoridade parental quando os pais biolégicos
nao sdo ativos, que normalmente se da em razdo de seu falecimento, de seu
desaparecimento, abandonou ou pouco relacionamento com o filho. Nesses casos
geralmente ocorre a substituicdo de maneira natural, onde o pai afim passa a
assumir o exercicio da fungéo parental. Nessa circunstancia, o esfor¢co para uma
conciliacdo é menor, tendo em vista que as decisfes poderdo ser tomadas em
conjunto pelo casal, sem a necessidade de interferéncia de pessoas estranhas a

familial®s.

S&0 comuns 0s casos em que 0s pais afins passam a assumir de maneira integral a
paternidade daquele menor, que, em decorréncia do convivio e da relacdo afetiva,

firma-se um vinculo paterno-filial, proveniente da posse do estado de filho!%4,

Nessas situacbes, em que o pai afim assume integralmente a responsabilidade
devido a auséncia do pai biologico, nota-se que, uma vez estabelecido o estado de
posse de filho e o vinculo afetivo intenso, resta configurada a relacdo de
socioafetividade, ou seja, o pai afim torna-se efetivamente pai. Veja que néo se trata
mais de um caso de atuacdo da autoridade parental de forma subsidiaria, mas de

atuacdo em substituicao>®,

Deve-se chamar atencéo para o fato de que ainda que o pai genitor seja ausente,
existem hipéteses em que os pais afins ndo desejam assumir a paternidade afetiva,
preferindo atuar de maneira subsidiaria para que ndo haja um grande

comprometimento com aquele menor*®,

4.3 UMA CRITICA AO ARTIGO 1.636 DO CODIGO CIVIL DE 2002

153 GOUVEIA, Débora Consoni. A Autoridade Parental nas Familias Reconstituidas. Revista Sintese
de Direito de Familia. Sdo Paulo: Sintese, v. 13, n. 67, ago./set. 2011, p. 50.

154 GOUVEIA, Débora Consoni. A Autoridade Parental nas Familias Reconstituidas. 2010.
Dissertacao (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito da Universidade de Séao Paulo, Sdo Paulo,
p. 159.

155 GOUVEIA, Débora Consoni.Op. cit., p. 50 et seq.

156 GOUVEIA, Débora Consoni. Op. cit., 2010, p. 160.
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O artigo 1.636 do Caddigo Civil'>” estabelece que “o pai ou a mae que contrai novas
ndpcias, ou estabelece unido estavel, ndo perde, quanto aos filhos do

relacionamento anterior, os direitos ao poder familiar, exercendo-os sem gqualquer

interferéncia do novo cdnjuge ou companheiro” [grifo nossO].

Contudo, a norma proibitiva encontra-se na direcdo oposta ao interesse do menor e
de sua familia. Nesse sentido, como é possivel impedir a autoridade parental dos
pais afins sobre os filhos afins, se eles convivem cotidianamente? Ha que se admitir
gue entre eles exista um vinculo que, por vezes, chega a ser mais afetivo do que
aquele estabelecido com os pais biologicos. E quanto maior for a distancia do

genitor maior sera o elo afetivo entre os pais e os filhos afins*®®.

N&o é possivel ignorar as responsabilidades dos pais afins, pois estes terdo
influéncia na socializacdo dos filhos e de seu cbénjuge e companheiro,
transmitirdo valores, principios, modelos de conduta. Por tal razdo, é
extremamente necesséario que a lei confira aos pais afins certa autoridade,
proveniente da conveniéncia e da responsabilidade de todo adulto sobre
menor a seu encargo’®®,

Sendo assim, a parte final do artigo 1.636 do Cddigo Civil vai de encontro a
tendéncia mundial que preza a aplicacdo do principio do melhor interesse da
crianca. O Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) conduz ao entendimento de
gue a familia é um ambiente de relevancia para a realizacdo dos direitos
fundamentais infanto-juvenis. Por conseguinte, “a reestruturagdo da primazia da
pessoa humana nas relacdes civis é a condi¢cdo primeira da adequacéo do direito a

realidade social e aos fundamentos constitucionais”.16°

De igual modo, o dispositivo sob analise estda em dissonancia com a previsdo do

artigo 227 da Constituicdo Federal'®?, que diz que

E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude,
a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a

157 BRASIL. CcODIGO CIVIL DE 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 05 nov. 2014.
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e seus efeitos juridicos. Disponivel em:
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dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacéao,
exploracdo, violéncia, crueldade e opressao.

Sendo assim, por ser um dever familiar e pelo fato de que os pais afins estéao
inseridos no conceito plural de familia, esses pais ndo poderiam se isentar desses
deveres, visto que eles decorrem tanto do conceito de familia extensa ou ampliada,
prevista pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente no artigo 25, quanto da relagcéo
de parentesco disposta no artigo 1.595 do Codigo Civil, que estabelece o parentesco

por afinidade!®?.

Nesse sentido, o Estatuto da Crianca e do Adolescente permite, em seu art. 42, 882°
e 4°, a adocédo unilateral do enteado pela madrasta ou pelo padrasto, demonstrando

a protecéo juridica as familias recompostas. Nessa esteira, 0 STJ:

Direito Civil. Familia. Crianga e adolescente. Ado¢&o. Pedido preparatério
de destituicdo do poder familiar formulado pelo padrasto em face do pai
biologico. Legitimo interesse. Familias recompostas. Melhor interesse da
crianga.

[..]

- O pedido de adocéo, formulado neste processo, funda-se no art. 41, §1°,
do ECA, em que um dos cbnjuges pretende adotar o filho do outro, o que
permite ao padrasto invocar o legitimo interesse para a destituicdo do poder
familiar do pai biolégico, arvorada na convivéncia familiar, ligada,
essencialmente, a paternidade social, ou seja, a socioafetividade, que
representa, conforme ensina Tania da Silva Pereira, um convivio de carinho
e participagdo no desenvolvimento e formacdo da crianga, sem a
concorréncia do vinculo biolégico (Direito da crianga e do adolescente —
uma proposta interdisciplinar - 22 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p.
735).

- O alicerce, portanto, do pedido de adog¢&o reside no estabelecimento de
relacdo afetiva mantida entre o padrasto e a crianca, em decorréncia de ter
formado verdadeira entidade familiar com a mulher e a adotanda,
atualmente composta também por filha comum do casal. Desse arranjo
familiar, sobressai o cuidado inerente aos cbnjuges, em reciprocidade e em
relagcdo aos filhos, seja a prole comum, seja ela oriunda de relacionamentos
anteriores de cada consorte, considerando a familia como espacgo para dar
e receber cuidados.

[.]

- Por tudo isso — consideradas as peculiaridades do processo —, é que deve
ser concedido ao padrasto — legitimado ativamente e detentor de interesse
de agir — o direito de postular em juizo a destituicdo do poder familiar —
pressuposto légico da medida principal de adocéo por ele requerida — em

162 \/|LAS-BOAS, Renata Malta. A inconstitucionalidade da parte final do art. 1.636 do Cadigo Civil: a
autoridade parental nas familias mosaicas. Revista Processus de Estudos de Gestéo, Juridicos e
Financeiros. Abr./Jun./2008. n.10, a. V. Disponivel em:
<http://www.institutoprocessus.com.br/2012/wp-content/uploads/2013/10/RENATA-...pdf>. Acesso
em: 08 maio 2015.
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face do pai biolégico, em procedimento contraditério, consonante o que
prevé o art. 169 do ECA... Recurso especial ndo providol63,

De fato, uma paternidade que se baseie apenas no dado genético ndo é suficiente,
uma vez que o que torna o vinculo real € o exercicio de sua fungdo, onde ha uma

correspondéncia entre ser pai e os atos de amar, cuidar e educar'®,

Apesar de ter havido um pequeno progresso com a edicdo da Lei n. 11.924/2009,
qgue autorizou a ado¢cdo do nome do patronimico da mae afim ou do pai afim pelos
filhos afins, nada mais foi recepcionado na legislacdo brasileira no sentido de
regulamentar essa relacdo da familia reconstituida, cujos vinculos provenientes do
afeto e estabelecidos com a convivéncia cotidiana duradoura carecem de maior

atencao legislativa no que diz respeito aos seus efeitos juridicos'®,

O Direito de Familia e o Codigo Civil de 2002 ndo regulamentam os diversos efeitos
provenientes das familias reconstituidas. O legislador ainda ndo se atentou ao fato
de que existe uma diferenca relevante entre ser titular da responsabilidade parental
e 0 seu exercicio, cujos conceitos por serem diferentes, mas de mesma importancia,
nao deixam claro o entendimento de que pode haver mais de uma pessoa
exercendo a autoridade parental, como acontece com relacdo ao padrasto ou a
madrasta que possuem a obrigacdo de cuidado no desenvolvimento da formacéo
moral e psiquica dos filhos do companheiro do qual esteja em convivio direto. Essa é
uma realidade existente na nossa sociedade e que n&do pode ser deixada a margem

da ordem juridica.'6®

Evidencia-se, entdo, que a Constituicdo Federal de 1988 e o Estatuto da Crianca e
do Adolescente (ECA) estdo sendo complemente ignorados e desprestigiados pelo
direito civil, na medida em que ndo conferem ao novo conjuge ou companheiro
qualquer participacédo do poder familiar, denotando uma total auséncia do principio

do melhor interesse da crianca e do adolescente.

N&o obstante, mais uma vez, registramos a imprescindibilidade de alteragcéo
do art. 1.636 do Cdédigo Civil brasileiro de 2002, a fim de que sejam

163 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 1.106.637 — Proc. 0260892-8.
Recorrente: L A C P. Recorrido: A M C. Relatora: Min. Nancy Andrighi. Sdo Paulo, 2008. Disponivel
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legitimados os lugares dos pais e méaes afins dentro das familias
reconstituidas, como forma de chancelar a sua fungcdo parental
complementar a dos pais biolodgicos, 0 que servirA como orientacdo de
conduta, com o objetivo de minimizar os conflitos e facilitar a estabilidade do
sistema familiar reconstituido6”.

Dessa forma, tem-se que a coabitacdo demanda uma organizacao familiar que vise
alcancar o bem-estar comum. Dessa forma, faz-se necessario que seja imposta uma
ordem de habitos e atividades, decididas e coordenadas pelo pai biolégico e pelo pai
afim, as quais os filhos afins devem obedecer. Por tal motivo, é extremamente
necessario que seja conferida uma certa autoridade aos pais afins mediante lei,
autoridade esta que surge da convivéncia e da responsabilidade que todo adulto tem

sobre o menor a seu encargo®s,

O direito brasileiro ndo outorga ao pai ou mae afim maior reconhecimento
mediante a afirmacdo de certos direitos e responsabilidades, que atuem
como orientadores de conduta com o objetivo de minimizar os conflitos e
facilitar a estabilidade do sistema familiar reconstituido. E importante que a
lei reconheca a realidade de uma convivéncia, que gera relagdes cotidianas,
fontes de direitos e responsabilidades em relagcdo a socializacéo,
assisténcia material e emocional, & educacao dos filhos que vivem nessas
familias®,

Nesse sentido, Waldyr Grisard Filho'’? aduz que

as concordancias interpessoais podem deixar desguarnecidos os direitos de
seus membros, principalmente das criancas e dos adolescentes, que nao
podem defender por si sé seus interesses pessoais. Entdo, estas familias
reclamam do corpo social uma atitude mais comprometida, que estimule e
valorize comportamentos responsaveis de seus integrantes adultos, criando
0 lugar e o espaco préprios ao pai ou mée afim no ambito familiar. Neste
sentido, a lei ndo pode permanecer alheia, fixando certas regras minimas
gue afirmem o compromisso e as obrigacdes dos que vivem em companhia
de menores e assumem cotidianamente sues cuidados, sejam ou nao seus
pais biolégicos. A finalidade da lei seria fixar pautas claras de
funcionamento, onde, porém, o espaco do ‘ndo direito’ e o poder da
autonomia da vontade devem ser mais amplos, em razdo da variedade
existencial. A demanda social exige, a estabilidade de seu conjunto, a
criacdo de referéncias institucionais, que ordenem os direitos e deveres de
pais e mées afins com filhos afins durante a uniéo e depois de sua ruptura.

Logo, faz-se necesséria a legitimagcéo das funcdes exercidas pelos pais e méaes afins

no ambito da familia reconstituida, pela legislacdo brasileira, de modo a orientar a
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conduta de cada integrante nesse novo modelo familiar, em harmonia com seus

costumes e sua cultural’l.

Todavia, enquanto ndo reconhecida a autoridade parental aos pais afins, devem os
operadores do direito se guiar pelos preceitos constitucionais, como normas de
eficdcia imediata, a fim de atender ao principio do melhor interesse do menor, bem
como aos principios da solidariedade social e da dignidade da pessoa humana, ja

consolidados no ordenamento juridico brasileiro.

Cumpre destacar que esta em tramitacdo o Projeto de Lei n° 674 de 2007,
conhecido como Estatuto das Familias, que traz algumas inovacdes, destacando-se
o disposto no artigo 87, que diz que “a autoridade parental deve ser exercida no
melhor interesse dos filhos”, utilizando-se da expressdo “autoridade parental” em
substituicdo ao termo “poder familiar” e, assim, privilegiando o principio da dignidade

e o principio do melhor interesse do menor.

Ademais, o artigo 91, estabelece que “constituindo os pais nova entidade familiar, os
direitos e deveres decorrentes da autoridade parental sdo exercidos com a
colaboracdo do novo cénjuge ou convivente ou parceiro.” Nesse sentido, o Estatuto
das Familias manteve adequadamente a diferenciacdo existente entre a autoridade
parental e a convivéncia com os pais, além de possibilitar o exercicio de uma
autoridade pelos pais afins sobre os filhos afins, de maneira complementar, no

ambito das familias reconstituidas!’2.

Assim, reafirma-se a necessidade de uma alteracdo legislativa do artigo 1.636 do
Caodigo Civil de 2002 para passar a prever uma autoridade parental aos pais afins

gue seja complementar e subsidiaria a autoridade dos genitores.

171 GOUVEIA, Débora Consoni. A Autoridade Parental nas Familias Reconstituidas. 2010.
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5. CONCLUSAO

Existem caracteristicas que sdo comuns a todos os tipos de familia, quais sejam: a
afetividade, a estabilidade e a ostentabilidade. Contudo, ndo existe um conceito
singular que abranja todas as espécies de familia. Com o advento da Constituicao
de 1988 houve uma transformacdo do conceito patriarcal de familia que foi

substituido pelo modelo plural.

Ha uma discussdo se o rol do artigo 226 da Carta Magna seria taxativo ou
exemplificativo. No entanto, o entendimento que parece mais adequado é aquele
gue defende as entidades familiares para além dos numerus clausus, tendo em vista
o principio da pluralidade das entidades familiares instituido pela Lei Maior. A familia
passou a ser um instrumento de facilitacdo da protecéo estatal para o individuo e o
principio da igualdade e da solidariedade foram colocados no ordenamento juridico
brasileiro enquanto preceitos norteadores.

Nesse contexto, surgem as familias reconstituidas, sendo elas aquelas em que ao
menos um dos adultos do casal possui filhos de um relacionamento pretérito. No
ambito dessas familias recompostas ha a discusséo sobre a utilizacdo dos termos
“‘padrasto”, “madrasta” e “enteados”, tendo sido dada preferéncia as expressdes
“‘pais afins” e “filhos afins”, devido a afetividade que lastreia essas relacdes

familiares.

O Caddigo Civil de 2002 estabelece o parentesco por afinidade nas familias
reconstituidas, sendo que o parentesco por afinidade restringe-se, na linha reta, aos
ascendentes e aos descendentes, e na linha colateral, ndo passa do segundo grau,
visto que se limita ao parentesco de um conjuge ou companheiro com os irmdos do

outro.

O artigo 1.595 do Cadigo Civil ainda dispde que o parentesco por afinidade em linha
reta ndo se extingue, mesmo apos a dissolucédo da unido estavel ou do casamento.
Dessa forma, uma sogra, por exemplo, jamais podera se casar com seu genro, ainda

gue o casamento ou a unido estavel entre ele e sua filha deixe de existir.

Nessa linha, existe também o parentesco por afetividade que decorre da
socioafetividade. Todavia, para que possa ter eficacia juridica, € necessario que a

socioafetividade seja reconhecida por sentencga, pois € um fato que carece ser
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apreendido pelo direito. Para tanto, deve ficar provada existéncia do elemento
externo, qual seja o reconhecimento social, bem como do elemento interno,

composto pela afetividade.

Atualmente, com o aumento do numero de divércios envolvendo filhos, o IBGE
divulgou o dado de que quase 16% da populacdo brasileira vivia, no ano de 2013,
sob a forma de familia reconstituida, provando a importancia social desse arranjo

familiar.

Nesse sentido, a afetividade é entendido como um valor juridico que serve de norte
para as relacdes familiares. Surge a figura da paternidade socioafetiva, visto que o

amor € o que lastreia os grupos familiares.

A atribuicdo do nome, do tratamento de filho, assim como o reconhecimento social
dessa relacdo devem ser notoérios, estaveis e inequivocos seriam 0s elementos
caracterizadores da posse do estado de filho. E, uma vez instituida esta condicao,
ela ndo pode ser revogada. Entende-se que o afeto ndo poderia ser exigido, pois ele
perderia sua propria razdo de ser. Socioafetiva, portanto, é aquela filiacdo que é
construida por meio do respeito reciproco entre pai e filho, que nédo levanta

questionamentos sobre aquela relagéo, pois ela é inabalavel.

O patrio poder evoluiu para o poder familiar e hoje se entende que o0 que existe é
uma autoridade parental. Isto porque hoje a finalidade é a protecédo dos interesses

do menor, que deve ser dividida entre o pai e a mae.

by

Contudo, a nogcédo de autoridade parental adstrita a exercida pelos genitores foi
superada pelo principio da pluralidade das entidades familiares. Considerando que
os pais afins coabitam com os filhos afins, aqueles influenciam e participam da vida
destes. Ainda que o0 genitor seja presente, existem situacées que carecem de
solugbes imediatistas e se ndo for concedida a autoridade parental aos pais afins,

havera uma lacuna funcional.

E certo que a autoridade parental dos pais afins devera ser exercida em maior ou em
menor intensidade a depender se 0s genitores sdo ou hao ausentes. NOos casos em
que os pais biolégicos séo presentes a fungéo dos pais afins devera ser subsidiaria
e complementar. Por outro lado, quando o genitor é ausente ocorre uma substituicao
de maneira natural, de maneira que, depois de certo tempo, o0s pais afins passam a

assumir a autoridade parental.
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Por fim, o artigo 1.636 do Cddigo Civil de 2002 prevé, em sua parte final, que os pais
afins ndo exercerao nenhum tipo de autoridade sobre os filhos afins. Contudo, esse
artigo estd em desacordo com o Estatuto da Crianca e do Adolescente e com a
Constituicdo, que estabelecem o principio do melhor interesse do menor e o

principio da pluralidade das entidades familiares, respectivamente.

Assim, sugere-se uma alteragdo no artigo 1.636 do Codigo Civil de 2002 para que

ele passe a prever uma autoridade complementar e subsidiaria dos pais afins.
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ATA DE DEFESA DE MONOGRAFIA DO CURSO DE GRADUACAO EM
DIREITO DA FACULDADE BAIANA DE DIREITO

Aos oito dias do més de junho de dois mil e quinze realizou-se, na sede da Faculdade
Baiana de Direito, na Rua Visconde de Itaborahy 989 — em Salvador/ Bahia, as 15
horas, a sessdo de Defesa da Monografia Final do (a) bacharelando (a) Natalia Lopes
Cardoso Fahel, intitulada A autoridade parental no &mbito das familias reconstituidas:
Uma critica ao Artigo 1.636 do Codigo Civil de 2002., estando presente o (a) prof.(a)
Luciano Lima Figueiredo, os demais componentes da Banca Examinadora, Prof(a)
Ermiro Ferreira Neto e Prof(a) Lara Rafaelle Pinho Soares e, ainda, alunos do Curso de
Direito. Os trabalhos foram iniciados ¢ os integrantes da Banca Examinadora passaram
a arguir o aluno (a). Apds a arguigdo, a Banca Examinadora deliberou nos seguintes

termos:

Banca Examinadorg

‘Luciano Lima Q -
3 g 3 D)

Figueiredo

Ermiro Ferreira Neto 9 /)

Lara Rafaelle Pinho ‘1 -

Soares 1

Nada mais havendo a tratar, o (a) Senhor (a) Presidente declarou encerrada a sessdo,

sendo lavrada a presente ata que, depois de lida e aprovada, vai assinada pelos membros

/‘%/L;ﬂﬂ Vi ._A,,A)
AT Rt

Membro d(fanca Examinadora
Luciano j

ima Figuejfedo
& —woh
Membro da Bancq/Examinadora

Ermiro Ferreira Neto

4@\)«&5
Membro da Banca Examinadora
Lara Rafaelle Pinho Soares

da Banca Examinadora.
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