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  APRESENTAÇÃO




  A família ocupa espaço de destaque no livre desenvolvimento da personalidade, na medida em que possui como um dos seus principais propósitos a realização da pessoa, por ser o locus privilegiado na formação do sujeito. Antenada às transformações sociais, também sofre impactos reiterados dos movimentos da sociedade civil organizada1 e dos avanços tecnológicos que não se esgotam apenas nas áreas das ciências da saúde e das novas biotecnologias, uma vez que a própria digitalização da vida, pautada na Sociedade da Vigilância, também repõem o papel da família na proteção da Privacidade e na preservação de dados daqueles sujeitos que se encontram mais vulneráveis no ambiente digital.




  Nesse cenário, esta obra tem o condão de homenagear o trigésimo quinto ano de atividade docente desenvolvida pela Professora Maria Rita de Holanda, cuja principal área de contribuição para a sociedade encontra-se, sobretudo, no âmbito das relações familiares, seus aspectos patrimoniais, existenciais e, ainda, dúplices em sua função.2




  A sua trajetória docente iniciou-se no ano de 1988 na Escola de Ciências Jurídicas da Universidade Católica de Pernambuco (Unicap), tendo ministrado as mais diversas disciplinas na área de Direito Privado, bem como tendo ocupado cargos de gestão e estruturação do Curso de Direito, a nível de graduação e pós-graduação. Nesse mister, a disciplina de Direito das Famílias vem sendo a sua principal área de dedicação e contribuição no ensino ao longo desses anos, razão pela qual pode-se dizer que foi responsável pela formação de diversos familiaristas militantes durante esse percurso.




  Mais recentemente, vale destacar igualmente que passou a ocupar a função de professora da pós-graduação stricto sensu junto ao Programa de Pós-Graduação em Direito da instituição, integrando a linha de pesquisa 3: “Cidadania Digital”; sendo responsável, portanto, por trazer o olhar das transformações tecnológicas no âmbito da família, tema extremamente necessário no estágio de desenvolvimento da sociedade 4.0.




  Nessa toada, o legado trazido pela professora não se restringe somente ao âmbito científico, através de orientações dedicadas, ao passo que é responsável pela formação de centenas de advogadas, advogados e advogades, inspirados em valores éticos e na proteção da pessoa. Esses, por sua vez, ocupam hoje a condição de professores(as), juízes(as), promotores(as), procuradores(as), pesquisadores(as) e afins.




  No âmbito da advocacia pernambucana, ao cumprir o seu papel na formação da cidadania e da advocacia como um instrumento transformativo, participou da fundação da Escola Superior de Advocacia (ESA-PE), além de ter tido atuação pioneira na criação e presidência da primeira Comissão de Diversidade Sexual e de Gênero (CDSG) no sistema da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), na seccional de Pernambuco (PE), tendo as demais seccionais do país sucedido a sua criação e recepção do tema.




  A sua contribuição pujante ao direito de família encontra-se presente também a partir de sua atuação sempre ativa no Instituto Brasileiro de Direito de Família (IBDFAM), sendo membra desde a sua fundação, ao ocupar cargos de gestão e diretoria tanto a nível local como nacional. Por isso, de maneira representativa, vem exercendo função de destaque no olhar humanizado que as relações complexas da família merecem ter.




  Do ponto de vista da sua dedicação pessoal ao estudo e pesquisa no campo do Direito das Famílias, concluiu seu mestrado junto a Pontifícia Universidade Católica de São Paulo (PUC-SP), no ano de 2004, sob orientação do Professor Dr. Paulo Luiz Neto Lôbo, com o tema “Separação Conjugal: causas legais e realidade social”, em que trouxe notáveis contribuições para os estudos em torno da dissolução conjugal, à época ainda marcado por um sistema binário que trazia a separação judicial e o divórcio como as principais formas de obtenção da desvinculação das relações conjugais no ordenamento brasileiro.




  Mais adiante, no ano de 2016, concluiu sua pesquisa de doutoramento junto à Universidade Federal de Pernambuco (UFPE), também sob a orientação do Professor Dr. Paulo Luiz Neto Lôbo, agora com a temática “A Autonomia Parental e os Limites do Planejamento Familiar no Sistema Jurídico Brasileiro”, em que se debruçou sobre as transformações em torno do instituto da filiação ao longo da sedimentação do Direito Civil brasileiro e o necessário estabelecimento de limites ao exercício da autonomia parental frente às novas demandas sociais que envolvem a formação dos vínculos materno-paterno-filiais.




  No ano de 2020, concluiu seu estágio pós-doutoral junto à Universidad de Sevilla (US), na Espanha, sob supervisão da Professora Catedrática de Direito Civil, Inmaculada Vivas Tesón, em que, dentre outras atividades, contribuiu com uma interessante pesquisa de direito comparado, intitulada “La Gestación subrogada en España y en Brasil: un estudio comparado”, publicada na “Revista de Derecho y Genoma Humano”, em que traz, em suas reflexões, perspectivas atinentes à bioética feminista e também aos estudos decoloniais. Além disso, desde o ano de 2022, vem desenvolvendo pesquisa de pós-doutoramento no Mediterranea International Center for Human Rights Research (MICHR), na Itália, com projeto sobre os “Impactos da Tecnologia na Parentalidade Infantojuvenil”.




  Diante, portanto, da constante atuação e da inquestionável contribuição que a Professora Maria Rita de Holanda trouxe e ainda traz para o Direito das Famílias brasileiro, através de sua atuação militante na advocacia e sua devoção à docência e à produção científica, esta singela homenagem, mais do que merecida, é feita em deferência ao seu papel transformador na ciência e prática jurídicas, como também é nele inspirado.




  Por essa razão, a obra encontra-se dividida em cinco partes, relacionadas às principais atividades desenvolvidas pela professora, cuja redação de capítulos fora desenvolvida por ex-alunos(as), orientandos(as), professores(as) e amigos(as), encontrando-se assim subdividida: (1) Pessoa e Vulnerabilidade; (2) Violência e Relações de Gênero; (3) Filiação, Autonomia Parental e Biotecnologia; (4) Impactos da Tecnologia na Família; e (5) Solidariedade, Planejamento e Proteção Patrimonial.




  Boa leitura!




  Junho, 2023.




  Os Coordenadores




  NOTA PESSOAL DOS COORDENADORES




  Sempre tive o interesse no exercício da atividade docente, pelo qual me inspirou desde o ingresso na graduação a me dedicar a atividades de iniciação científica e monitorias.




  Em decorrência disso, em meados de 2016, em encontro promovido pelo IBDFAM-PE, recordo de ter tido o meu primeiro contato com a professora Maria Rita. Na época, eu já me interessava pelos impactos da biotecnologia no livro de família, na medida em que eu me dedicava à disciplina do Biodireito na condição de monitor. Nessa medida, naquela ocasião, decidi sentar-me o mais próximo possível da mesa expositora para assistir, razão pela qual coincidentemente sentei-me detrás da professora Maria Rita, que, após as exposições, perguntou-me a respeito da minha interpretação acerca das relações familiares. Tão logo que me foi feita essa pergunta, deparei-me com um novo universo de curiosidades e interesses que fizeram com que eu elegesse àquela professora para cumprir a disciplina do Direito das Famílias (Direito Civil VI). Entre as lições aprendidas, não se destacaram apenas aquelas conteudistas, mas sobretudo as que dizem respeito à resiliência, ética e respeito pelas diferenças. Sob uma perspectiva aprioristicamente crítica, demonstrou que o papel do intérprete no direito volta-se sempre para a tutela da pessoa humana.




  Em decorrência disso, decidi desafiar-me a acompanhá-la nesta disciplina, durante dois semestres letivos, onde pude aprender um pouco mais sobre o papel social e transformador da família. Tão logo que conclui a minha graduação, ainda pude contar ativamente com a amizade e a orientação da professora Maria Rita, que além de sempre me ajudar, coorientou-me durante a etapa do meu Mestrado em Direito Civil na Universidade Federal de Pernambuco (UFPE), ao lado da professora Fabíola Lobo, onde, através de uma simbiose, pude juntar as duas disciplinas que mais me instigam: o Biodireito e o Direito das Famílias.




  Por todas as lições aprendidas, carrego comigo além da amizade, dedicação e as memórias, a certeza de que carinhosamente a professora Maria Rita é alguém com quem sempre posso contar.




  Carlos Henrique Félix Dantas




  Recordo-me que, nos idos do ano de 2013, quando ainda estava no terceiro período do curso de Direito, tive meu primeiro contato com a professora Maria Rita, em razão de um trabalho para a Disciplina de Metodologia da Pesquisa Jurídica, em que eu e meu grupo ficamos responsáveis por desenvolver um projeto de pesquisa sobre algum tema relativo à área do Direito das Famílias, disciplina a qual ainda não havíamos cursado, mas pela qual já nutríamos grande curiosidade. À época, conversamos brevemente com a professora, então presidente do IBDFAM-PE, sobre o tema da multiparentalidade, conversa essa que, posso dizer, nos inspirou não apenas para a redação daquela atividade, mas também para as temáticas que diziam respeito àquele ramo do Direito.




  Mais para a frente, já no sétimo período, fiz questão de cursar a citada disciplina (Direito Civil VI) com a professora Maria Rita, decisão essa que, sem dúvidas, não poderia ser mais acertada, uma vez que tive a oportunidade de estudar as relações familiares sob um ponto de vista interdisciplinar, crítico e bastante preocupado com o fator humano, característica que é própria da professora e de seus estudos, ocasião a qual inspirou-me ainda mais a desenvolver minhas atividades profissionais nessa seara.




  Pouco tempo depois, agora já no décimo período, prestes a concluir meu curso, tive a oportunidade de acompanhá-la, na qualidade de seu monitor, por um semestre letivo, naquela mesma disciplina, circunstância essa agora em que tive a chance de aprender com ela a respeito da docência e o comprometimento e dedicação necessários a esse ofício.




  Sem dúvidas, muitos outros foram os ensinamentos e oportunidades em que pude inspirar-me pela pessoa e profissional que é a professora Maria Rita de Holanda, mas é seguro dizer que essas memórias em particular, da época da graduação, são, de longe, as que me impactaram mais profundamente, à nível pessoal, enquanto aluno, pesquisador, profissional e pessoa, das quais extrai lições que carrego comigo até os dias de hoje. Por isso, sou eternamente grato à Maria Rita por seu papel na minha formação e alegro-me em poder tê-la não apenas como mentora, mas também como amiga.




  Manuel Camelo Netto




  NOTA PESSOAL DO IBDFAM/PE




  Lugar certo, hora certa




  Todos os dias quando acordo, não tenho mais o tempo que passou. Mas tenho muito tempo. Temos todo o tempo do mundo (...)3




  A vida é repleta de incertezas. Talvez a primeira certeza da maturidade seja a de que não temos sobre a vida qualquer controle. E ela acontece, no devir e no porvir. Também constatamos com a passagem do tempo que o que acumulamos de valor nas nossas vidas são os amigos, em especial aqueles com quem nos identificamos, com quem compartilhamos nossas emoções e a quem temos profundo afeto e admiração. A Academia me deu a oportunidade de conhecer grandes amigas e amigos. Maria Rita Holanda é uma delas.




  Maria Rita é uma amiga mais que especial. A conheci ensinando na pós-graduação da Escola da Magistratura, passando a admirá-la como professora, já quando ela tinha muitos anos de dedicação ao ensino na Universidade Católica de Pernambuco, onde é uma referência no direito civil e, mais especificamente, no direito de família. Na advocacia não é diferente. Experiência e competência, aliadas à escolha dos melhores profissionais para dividir com ela o difícil ofício, também tornaram seu nome uma referência na prática familiarista. Pesquisadora por vocação, fez mestrado na PUC-SP e doutorado na UFPE, tendo cumprido estágio pós-doutoral na Universidade de Sevilha e atualmente se encontra realizando outro pós-doutorado, desta feita junto ao Mediterranea International Centre for Human Rights Research, na Itália. Faz parte do Grupo de Pesquisa Constitucionalização das Relações Privadas, vinculado à UFPE e é professora da pós-graduação da UNICAP, nível mestrado e doutorado.




  Em sua trajetória não se descuidou de fazer parte de grupos e organizações que promovem verdadeiramente um direito privado de viés humanista e contribuem para o reconhecimento e as garantias dos direitos fundamentais previstos na Constituição da República. A propósito, Maria Rita ajudou a implantar e foi a primeira Presidente da Comissão de Diversidade Sexual e Gênero e Combate à Homofobia, da Ordem dos Advogados do Brasil – Secção Pernambuco. Fui convidado para fazer parte da comissão e tive a honra de trabalhar com essa mulher que tem enorme zelo pelo que faz e se dedica com afinco àquilo que acredita, transformando vidas e, por consequência, pessoas. A pessoa, que por sua vez, se encontra hoje no centro do ordenamento brasileiro, protagonizando-o. Sua dignidade é o princípio vetor da ordem jurídica nacional.




  Com todas as características pessoais e profissionais que possui, Rita ou Ritinha, mais do que um encontro inevitável, era para mim uma busca. E promoveu o destino o nosso maior e melhor encontro. E ele aconteceu no IBDFAM. Sua dedicação ao Instituto que presidiu por duas vezes contribuiu para a melhor representação do que, de fato, é o IBDFAM. Um locus de debate, de promoção e funcionalização do direito de família e sucessões, entre tantos outros atributos que Maria Rita ajudou a desenvolver. Estar hoje na Presidência do IBDFAM Pernambuco me honra de diversas maneiras. Aqui faço referência a duas delas: ter sucedido Maria Rita – o que tornou o desafio ainda mais difícil, porém não menos prazeroso – e poder homenageá-la em nome da diretoria do IBDFAM-PE.




  Ritinha, você merece todas as homenagens. Sua atuação como mulher, professora, advogada, pesquisadora, cidadã, entre outras mais, só revela a dimensão da importância que você tem para os que tiveram o privilégio de encontrá-la e a grandeza do seu caráter e de sua personalidade.




  Quero continuar caminhando ao seu lado, aprendendo sempre e me divertindo muito. Sim, porque não posso finalizar sem registrar quantos acontecimentos hilários vivemos juntos e sem revelar que descobrimos também juntos, após anos de amizade, que meu avô paterno foi seu bisavô materno. Somos primos! E os meus melhores amigos são, por acaso ou não, também primos.




  Finalizo parabenizando a iniciativa dos seus ex-alunos Carlos Dantas e Manuel Camelo que, com a ajuda de outros dois grandes mestres e amigos, Fabíola Lôbo e Marcos Ehrhardt, realizam essa homenagem em forma de obra coletiva, com artigos de renomados juristas dos mais diferentes lugares do país e entregam à comunidade acadêmica um poço de reflexões sobre velhos e novos problemas que permeiam o direito de família e o direito das sucessões.




  E parabéns pela merecida homenagem. O trecho da canção que escolhi para epígrafe diz muito sobre a nossa geração e, de maneira especial, sobre você. Que o tempo lhe mantenha sempre tão jovem.




  Gustavo Henrique Baptista Andrade




  Presidente do IBDFAM/PE.




  Se o Direito das Famílias em Pernambuco tem um rosto, esse é o da professora Maria Rita Holanda. Não apenas (e já seria muito) pela sua atuação na advocacia militante na área, mas, como agente de transformação nos trinta e cinco anos de docência que moldaram milhares de profissionais para o exercício mais humanizado do direito, nos problemas mais sensíveis que alguém pode enfrentar.




  Essa obra homenageia com todo o mérito, a professora que mais vi vestir a camisa da universidade e se preocupar em, realmente, formar um pensamento crítico e profundo nos alunos.




  Posso dizer, como testemunha, que a professora Maria Rita Holanda, nunca se curvou às facilidades de um ensino massificado e tem a marca do envolvimento verdadeiro com o ensino, se importando menos com ela mesma do que com a qualidade do que transmite aos seus alunos e isso é comprovado pelas inúmeras pessoas que incontestavelmente, a admiram.




  Como integrante do IBDFAM desde a sua fundação, foi eleita por mais de uma vez, presidenta estadual e sempre é, em qualquer função que exerça, incansável na construção de um direito mais justo, mais plural e que faça realmente sentido na vida compartilhada das pessoas.




  Por isso e por muito mais, merece como poucas pessoas, receber de volta todo respeito, carinho e imensa gratidão presente em cada página desse livro.




  Catarina Almeida




  Vice-Presidenta do IBDFAM/PE.




  

    1. A exemplo, faz-se, aqui, menção ao movimento feminista, das pessoas com deficiência, da diversidade sexual e de gênero, das crianças e dos adolescentes, entre outros, que guardam, em si, o propósito de dirimir o grau de vulnerabilidade da pessoa no meio social e também dentro da família. ↩




    2. Na legalidade constitucional, as relações subjetivas que se imaginavam a partir de uma dicotomia existencial ou patrimonial, às vezes, revelam um grau de complexidade e simbiose entre ambas, não possuindo apenas traços de uma ou de outra; demonstrando, portanto, o que se chama de situações dúplices ou híbridas.↩




    3. Tempo perdido, composição de Renato Russo.↩


  




  Parte 1
PESSOA E VULNERABILIDADE




  NOVA PRINCIPIOLOGIA 
DO DIREITO DE FAMÍLIA




  Paulo Lôbo




  Doutor em Direito Civil pela USP. Professor Emérito da UFAL. Ex-Conselheiro do Conselho Nacional de Justiça. Membro fundador do Instituto Brasileiro de Direito de Família .




  Sumário: 1. Princípios jurídicos e o direito de família – 2. Princípio da dignidade da pessoa humana na família – 3. Princípio da solidariedade familiar – 4. Princípio da igualdade familiar – 5. Princípio da liberdade familiar (e da responsabilidade) – 6. Princípio da afetividade familiar – 7. Princípio da convivência familiar – 8. Princípio do melhor interesse da criança e adolescente – 9. Referências.




  1. PRINCÍPIOS JURÍDICOS E O DIREITO DE FAMÍLIA




  Perfilhamos o entendimento de que as normas constitucionais, incluindo os princípios explícitos e implícitos, têm força normativa própria, conformando a interpretação e aplicação das normas infraconstitucionais.




  O princípio indica suporte fático hipotético necessariamente indeterminado e aberto, dependendo a incidência dele da mediação concretizadora do intérprete, por sua vez orientado pela regra instrumental da equidade, entendida segunda formulação grega clássica, sempre atual, de justiça do caso concreto. Tome-se o exemplo do princípio da dignidade da pessoa humana, referido expressamente no § 7º do art. 226 da Constituição: o casal é livre para escolher seu planejamento familiar, mas deve fazê-lo em obediência ao princípio da dignidade da pessoa humana, cuja observância confirmará o intérprete apenas em cada situação concreta, de acordo com a equidade, que leva em conta a proporcionalidade com a situação fática.




  No exemplo citado, um princípio constitucional (a dignidade) está a limitar e a conformar outro princípio constitucional (a liberdade de escolha). Todavia, quase sempre os princípios são dotados de mesma força normativa, sem qualquer hierarquia entre eles. Quando um entra em colisão com outro (e.g: dignidade de uma pessoa versus integridade física de outra), para que um seja prevalecente, resolvendo-se a aparente antinomia, o caso concreto é que indicará a solução, mediante a utilização pelo intérprete do instrumento hermenêutico da proporcionalidade.1




  Os princípios não oferecem solução única (tudo ou nada). Sua força radica nessa aparente fragilidade, pois, sem mudança ou revogação de normas jurídicas, permitem adaptação do direito à evolução dos valores da sociedade. Com efeito, o mesmo princípio, observando-se o catálogo das decisões nos casos concretos, em cada momento histórico, vai tendo seu conteúdo amoldado, em permanente processo de adaptação e transformação. A estabilidade jurídica não sai comprometida, uma vez que esse processo de adaptação contínua evita a obsolescência tão frequente das demais normas jurídicas, ante o advento de novos valores sociais.




  Os princípios constitucionais são expressos ou implícitos. Estes últimos podem derivar da interpretação do sistema constitucional adotado ou podem brotar da interpretação harmonizadora de normas constitucionais específicas (por exemplo, o princípio da afetividade). No Capítulo VII do Título VIII da Constituição há ambas as espécies, particularmente pela especificação dos princípios mais gerais às peculiaridades das relações de família.




  O tradicional princípio da monogamia, de origem canônica e que vicejou no mundo ocidental, perdeu a qualidade de princípio geral ou comum, em virtude do fim da exclusividade da família matrimonial. Persiste como princípio específico, aplicável à entidade familiar constituída pelo casamento.




  Em virtude das transformações ocorridas e que estão a ocorrer no direito de família, alguns princípios emergem do sistema jurídico brasileiro e que poderiam desfrutar de autonomia, como o princípio do pluralismo de entidades familiares, adotado pela Constituição de 1988, pois elas são titulares de mesma proteção legal. O pluralismo das entidades familiares qualifica-se como diretriz constitucional (ou metanorma), que se concretiza em princípios constitucionais gerais aplicáveis ao direito de família, a saber, o princípio da igualdade e o princípio da liberdade, pois as entidades são juridicamente iguais, ainda que diferentes, e as pessoas são livres para constituí-las.




  O planejamento familiar (CF/1988, art. 226, § 7º) diz respeito à liberdade de compor a filiação biológica ou não biológica, podendo a pessoa ou o casal determinar ou estimar o número de filhos, ou decidir não ter filhos, sem interferência da sociedade ou do Estado, diferentemente do que ocorreu nalguns países, preocupados com a explosão demográfica. É, portanto, princípio derivado do princípio geral da liberdade nas relações de família, ou subprincípio deste.




  Outra diretriz constitucional é a da intervenção estatal mínima nas relações familiares, em face do prevalecimento da autodeterminação das pessoas nessas relações, que parte da doutrina considera princípio jurídico específico. Sua natureza, todavia, é de postulado, diretriz, metanorma ou critério de interpretação e aplicação dos princípios jurídicos e de outras normas jurídicas, não se confundindo com estes.




  Para efeito didático, os princípios jurídicos aplicáveis ao direito de família e a todas as entidades familiares podem ser assim agrupados: I – princípio da dignidade da pessoa humana na família; II – princípio da solidariedade familiar; III – princípio da igualdade familiar; IV – princípio da liberdade familiar (que pressupõe a responsabilidade familiar); V – princípio da afetividade; familiar; VI – convivência familiar; VII – princípio do melhor interesse da criança.




  2. PRINCÍPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA NA FAMÍLIA




  A dignidade da pessoa humana é o núcleo existencial que é essencialmente comum a todas as pessoas humanas, como membros iguais do gênero humano, impondo-se um dever geral de respeito, proteção e intocabilidade, inclusive no ambiente familiar. Assim, viola o princípio da dignidade da pessoa humana todo ato, conduta ou atitude que coisifique a pessoa, ou seja, que a equipare a uma coisa disponível, ou a um objeto.




  Seguimos Habermas, para quem deve ser feita distinção entre a dignidade da vida humana e a dignidade da pessoa humana, esta garantida juridicamente a toda pessoa. As manipulações genéticas impulsionaram essa distinção, pois o embrião não é pessoa, mas goza da dignidade da vida humana. “Somente a partir do momento em que a simbiose com a mãe é rompida é que a criança entra num mundo de pessoas, que vão ao seu encontro, que lhe dirigem a palavra e podem conversar com ela”.2




  A doutrina destaca o caráter intersubjetivo e relacional da dignidade da pessoa humana, sublinhando a existência de um dever de respeito no âmbito da comunidade dos seres humanos.3 Nessa dimensão, encontra-se a família, como o espaço comunitário por excelência para realização de uma existência digna e da vida em comunhão com as outras pessoas.




  Na família patriarcal, a cidadania plena concentrava-as na pessoa do chefe, dotado de direitos que eram negados aos demais membros, a mulher e os filhos, cuja dignidade humana não podia ser a mesma. O espaço privado familiar estava vedado à intervenção pública, tolerando-se a subjugação e os abusos contra os mais fracos. No estágio atual, o equilíbrio do privado e do público é matrizado exatamente na garantia do pleno desenvolvimento da dignidade das pessoas humanas que integram a comunidade familiar, ainda tão duramente violada na realidade social, máxime com relação às crianças. Concretizar esse princípio é um desafio imenso, ante a cultura secular e resistente. No que respeita à dignidade da pessoa da criança, o artigo 227 da Constituição expressa essa viragem, configurando seu específico bill of rigths, ao estabelecer que é dever da família assegurar-lhe “com absoluta prioridade, o direito à vida, à saúde, à alimentação, à educação, ao lazer, à profissionalização, à cultura, à dignidade, ao respeito, à liberdade e à convivência familiar e comunitária”, além de colocá-la “à salvo de toda forma de negligência, discriminação, exploração, violência, crueldade e opressão”. Não é um direito oponível apenas ao Estado, à sociedade ou a estranhos, mas a cada membro da própria família. É uma espetacular mudança de paradigmas.




  Na perspectiva tradicional, a família era concebida como totalidade na qual se dissolviam as pessoas que a integravam, especialmente os desiguais, como a mulher e os filhos. Desde a colonização portuguesa, a família brasileira, estruturada sob o modelo de submissão ao poder marital e ao poder paterno de seu chefe, não era o âmbito adequado de concretização da dignidade das pessoas. Somente nas últimas décadas do século XX, nomeadamente com o advento do Estatuto da Mulher Casada de 1962, da Lei do Divórcio de 1977 e da Constituição de 1988, houve um giro substancial, no sentido de emancipação e revelação dos valores pessoais. Atualmente, a família converteu-se em locus de realização existencial de cada um de seus membros e de espaço preferencial de afirmação de suas dignidades. Dessa forma, os valores coletivos da família e os pessoais de cada membro devem buscar permanentemente o equilíbrio, “em clima de felicidade, amor e compreensão”.4 Consumaram-se na ordem jurídica as condições e possibilidades para que as pessoas, no âmbito das relações familiares, realizem e respeitem reciprocamente suas dignidades como pais, filhos, cônjuges, companheiros, parentes, crianças, idosos, ainda que a dura realidade da vida nem sempre corresponda a esse desiderato.




  A Constituição proclama como princípio fundamental do Estado Democrático de Direito e da ordem jurídica “a dignidade da pessoa humana” (art. 1º, III). No Capítulo destinado à família, o princípio fundamenta as normas que cristalizaram a emancipação de seus membros, ficando explicitados em algumas (art. 226, § 7º; art. 227, caput; art. 230). A família, tutelada pela Constituição, está funcionalizada ao desenvolvimento da dignidade das pessoas humanas que a integram. A entidade familiar não é tutelada para si, senão como instrumento de realização existencial de seus membros.




  A Convenção sobre os Direitos da Criança de 1990 declara que a criança deve ser preparada individualmente para uma vida individual em sociedade, respeitada sua dignidade. O Estatuto da Criança e do Adolescente de 1990 tem por fim assegurar “todos os direitos fundamentais inerentes à pessoa humana” dessas pessoas em desenvolvimento (art. 3º) e a absoluta prioridade dos direitos referentes às suas dignidades (arts. 4º, 15 e 18). O Código Civil de 2002, cuja redação originária antecedeu a Constituição, não faz qualquer alusão expressa ao princípio; todavia, por força da primazia constitucional, este como os demais princípios determinam o sentido fundamental das normas infraconstitucionais. No sistema jurídico brasileiro, o princípio da dignidade da pessoa humana está indissoluvelmente ligado ao princípio da solidariedade.




  3. PRINCÍPIO DA SOLIDARIEDADE FAMILIAR




  O pathos da sociedade de hoje, comprovado em geral por uma análise mais detida das tendências dominantes da legislação e da aplicação do direito, é o da solidariedade; ou seja, da responsabilidade, não apenas dos poderes públicos, mas também da sociedade e de cada um dos seus membros individuais, pela existência social de cada um dos outros membros da sociedade.5




  O princípio jurídico da solidariedade resulta da superação do individualismo jurídico, que por sua vez é a superação do modo de pensar e viver a sociedade a partir do predomínio dos interesses individuais, que marcou os primeiros séculos da modernidade, com reflexos até a atualidade. Na evolução dos direitos humanos, aos direitos individuais vieram concorrer os direitos sociais, nos quais se enquadra o direito de família, e os direitos econômicos. No mundo antigo, o indivíduo era concebido apenas como parte do todo social; daí ser impensável a ideia de direito subjetivo. No mundo moderno liberal, o indivíduo era o centro de emanação e destinação do direito; daí ter o direito subjetivo assumido a centralidade jurídica. No mundo contemporâneo, busca-se o equilíbrio entre os espaços privados e públicos e a interação necessária entre os sujeitos, despontando a solidariedade como elemento conformador dos direitos subjetivos.




  A regra matriz do princípio da solidariedade é o inciso I do art. 3º da Constituição. No Capítulo destinado à família, o princípio é revelado incisivamente no dever imposto à sociedade, ao Estado e à família (como entidade e na pessoa de cada membro) de proteção ao grupo familiar (art. 226), à criança e ao adolescente (art. 227) e às pessoas idosas (art. 230). A solidariedade, no direito brasileiro, apenas após a Constituição de 1988 inscreveu-se como princípio jurídico; antes, era concebida como dever moral, ou expressão de piedade. Para Paulo Bonavides,6 o princípio da solidariedade serve como oxigênio da Constituição – não apenas dela, dizemos, pois, a partir dela se espraia por todo ordenamento jurídico –, conferindo unidade de sentido e auferindo a valoração da ordem normativa constitucional.




  Apenas havia, no direito privado, o conceito de solidariedade – vindo do Corpus Juris Civilis e inteiramente distinto do ora empregado – subsumido à espécie de obrigação, quando um dos credores pode receber do devedor a totalidade da dívida (solidariedade ativa), ou quando um dos devedores pode ser obrigado a pagar a dívida integralmente (solidariedade passiva), o que significa individualização do crédito ou do débito plurais.




  A solidariedade do núcleo familiar deve entender-se como solidariedade recíproca dos cônjuges e companheiros, principalmente quanto à assistência moral e material, e reciprocamente entre pais e filhos. A Convenção Internacional sobre os Direitos da Criança inclui a solidariedade entre os princípios a serem observados, o que se reproduz no ECA (art. 4º).




  No Código Civil, podemos destacar algumas normas fortemente perpassadas pelo princípio da solidariedade familiar: o art. 1.513 do Código Civil tutela “a comunhão de vida instituída pela família”, somente possível na cooperação entre seus membros; a adoção (art. 1.618) brota não do dever, mas do sentimento de solidariedade; o poder familiar (art. 1.630) é menos “poder” dos pais e mais múnus ou serviço que deve ser exercido no interesse dos filhos; a colaboração dos cônjuges na direção da família (art. 1.567) e a mútua assistência moral e material entre eles (art. 1.566) e entre companheiros (art. 1.724) são deveres hauridos da solidariedade; os cônjuges são obrigados a concorrer, na proporção de seus bens e dos rendimentos para o sustento da família (art. 1.568); o regime matrimonial de bens legal e o regime legal de bens da união estável é o da comunhão dos adquiridos após o início da união (comunhão parcial), sem necessidade de se provar a participação do outro cônjuge ou companheiro na aquisição (arts. 1.640 e 1.725); o dever de prestar alimentos (art. 1.694) a parentes, cônjuge ou companheiro, que pode ser transmitido aos herdeiros no limite dos bens que receberem (art. 1.700), e que protege até mesmo o culpado (§ 2º do art. 1.694 e art. 1.704), além de ser irrenunciável (art. 1.707) decorre da imposição de solidariedade entre pessoas ligadas por vínculo familiar.




  Com fundamento explícito ou implícito no princípio da solidariedade, os tribunais brasileiros avançam no sentido de assegurar aos avós, aos tios, aos ex-companheiros homossexuais, aos padrastos e madrastas o direito de contato, ou de visita, ou de convivência com as crianças e adolescentes, uma vez que, no melhor interesse destas e da realização afetiva daqueles, os laços de parentesco ou os construídos na convivência familiar não devem ser rompidos ou dificultados.




  4. PRINCÍPIO DA IGUALDADE FAMILIAR




  Nenhum princípio da Constituição provocou tão profunda transformação do direito de família quanto o da igualdade entre homem e mulher, entre filhos e entre entidades familiares. Todos os fundamentos jurídicos da família tradicional restaram destroçados, principalmente os da legitimidade, verdadeira summa divisio entre sujeitos e sub-sujeitos de direito, segundo os interesses patrimoniais subjacentes que protegiam, ainda que razões éticas e religiosas fossem as justificativas ostensivas. O princípio geral da igualdade de gêneros foi igualmente elevado ao status de direito fundamental oponível aos poderes políticos e privados (art. 5º, I, da Constituição).




  A legitimidade familiar constituiu a categoria jurídica essencial que definia os limites entre o lícito e o ilícito, além dos limites das titularidades de direito, nas relações familiares e de parentesco. Família legítima era exclusivamente a matrimonializada. Consequentemente, filhos legítimos eram os nascidos de família constituída pelo casamento, que determinavam por sua vez a legitimidade dos laços de parentesco descorrentes; os demais recebiam o sinete estigmatizante de filhos, irmãos e parentes ilegítimos. Após a Constituição de 1988, que igualou de modo total os cônjuges entre si, os companheiros entre si, os companheiros aos cônjuges, os filhos de qualquer origem familiar, além dos não biológicos aos biológicos, a legitimidade familiar desapareceu como categoria jurídica, pois apenas fazia sentido como critério de distinção e discriminação. Neste âmbito, o direito brasileiro alcançou muito mais o ideal de igualdade do que qualquer outro.




  O princípio constitucional da igualdade (a fortiori normativo) dirige-se ao legislador, vedando-lhe que edite normas que o contrariem, à administração pública, para que implemente políticas públicas para superação das desigualdades reais existentes entre os gêneros, à administração da justiça, para o impedimento das desigualdades, cujos conflitos provocaram sua intervenção, e, enfim, às pessoas para que o observem em seu cotidiano. Sabe-se que costumes e tradições, transmitidos de geração a geração, sedimentaram condutas de opressão e submissão, no ambiente familiar, mas não podem ser obstáculos à plena realização do direito emancipador.




  O princípio da igualdade está expressamente contido na Constituição, designadamente nos preceitos que tratam das três principais situações nas quais a desigualdade de direitos foi a constante histórica: os cônjuges, os filhos e as entidades familiares. O simples enunciado do § 5º do art. 226 traduz intensidade revolucionária em se tratando dos direitos e deveres dos cônjuges, significando o fim definitivo do poder marital: “Os direitos e deveres referentes à sociedade conjugal são exercidos igualmente pelo homem e a mulher”. O sentido de sociedade conjugal é mais amplo, pois abrange a igualdade de direitos e deveres entre os companheiros da união estável. O § 6º do art. 227, por sua vez, introduziu a máxima igualdade entre os filhos, “havidos ou não da relação de casamento, ou por adoção”, em todas as relações jurídicas, pondo cobro às descriminações e desigualdade de direitos, muito comuns na trajetória do direito de família brasileiro. O caput do art. 226 tutela e protege a família, sem restringi-la a qualquer espécie ou tipo, como fizeram as Constituições brasileiras anteriores em relação à exclusividade do casamento.




  O princípio da igualdade, como os demais princípios, constitucionais ou gerais, não é de aplicabilidade absoluta, ou seja, admite limitações que não violem seu núcleo essencial. Assim, o filho havido por adoção é titular dos mesmos direitos dos filhos havidos da relação de casamento, mas está, ao contrário dos demais, impedido de casar- se com os parentes consanguíneos de cuja família foi oriundo, ainda que se tenha desligado dessa relação de parentesco (art. 1.626 do Código Civil). A regra de restrição ou de causa suspensiva a novo casamento, durante dez meses depois da viuvez ou da dissolução do casamento anterior (art. 1.523, II, do Código Civil), apenas diz respeito à mulher cujo casamento foi declarado nulo ou anulado, ou à viúva, para que não haja dúvida sobre a paternidade de filho cujo parto se der nesse período.




  Inexistindo hierarquia entre o casamento e a união estável não se justifica que o Código Civil tenha atribuído deveres distintos para os cônjuges e para os companheiros. A Constituição não desnivelou a união estável ao estabelecer que a lei deva facilitar a conversão dela em casamento. Cuida-se aí de faculdade ou de poder potestativo; é como dissesse que os companheiros são livres para manter sua entidade familiar, com todos os direitos, ou convertê-la em outra, se assim desejarem, para o que o legislador deve remover os obstáculos jurídicos. Do mesmo modo, o caminho inverso é possível, convertendo-se os cônjuges, após o divórcio, em companheiros. O Código Civil, no entanto, não facilitou a conversão; dificultou-a, ao impor deveres aplicáveis apenas aos cônjuges e não aos companheiros (cf. arts. 1.566 e 1.724 do Código Civil).




  A igualdade e seus consectários não podem apagar ou desconsiderar as diferenças naturais e culturais que há entre as pessoas e entidades. Homem e mulher são diferentes; pais e filhos são diferentes; criança e adulto ou idoso são diferentes; a família matrimonial, a união estável, a família monoparental e as demais entidades familiares são diferentes. Todavia, as diferenças não podem legitimar tratamento jurídico assimétrico ou desigual, no que concernir com a base comum dos direitos e deveres, ou com o núcleo intangível da dignidade de cada membro da família. Não há qualquer fundamentação jurídico-constitucional para distinção de direitos e deveres essenciais entre as entidades familiares, ou para sua hierarquização, mas são todas diferentes, não se podendo impor um modelo preferencial sobre as demais, nem exigir da união estável as mesmas características do casamento, dada a natureza de livre constituição da primeira. “Uma ordem democrática [incluindo a democratização da vida pessoal] não implica um processo genérico de ‘nivelar por baixo’, mas em vez disso promove a elaboração da individualidade”.7




  5. PRINCÍPIO DA LIBERDADE FAMILIAR (E DA RESPONSABILIDADE)




  O princípio da liberdade aplicado às relações familiares diz respeito ao livre poder de escolha ou autonomia de constituição, realização e extinção de entidade familiar, sem imposição ou restrições externas de parentes, da sociedade ou do legislador; à livre aquisição e administração do patrimônio familiar; ao livre planejamento familiar; à livre definição dos modelos educacionais, dos valores culturais e religiosos; à livre formação dos filhos, desde que respeitadas suas dignidades como pessoas humanas; à liberdade de agir, assentada no respeito à integridade física, mental e moral.




  O direito de família anterior era extremamente rígido e estático, não admitindo o exercício da liberdade de seus membros, que contrariasse o exclusivo modelo matrimonial e patriarcal. A mulher casada era juridicamente dependente do marido e os filhos menores estavam submetidos ao poder paterno. Não havia liberdade para constituir entidade familiar, fora do matrimônio. Não havia liberdade para dissolver o matrimônio, quando as circunstâncias existenciais tornavam insuportável a vida em comum do casal. Não havia liberdade de constituir estado de filiação fora do matrimônio, estendendo-se as consequências punitivas aos filhos. As transformações desse paradigma familiar ampliaram radicalmente o exercício da liberdade para todos os atores, substituindo o autoritarismo da família tradicional por um modelo que realiza com mais intensidade a democracia familiar. Em 1962 o Estatuto da Mulher Casada emancipou-a quase que totalmente do poder marital. Em 1977 a Lei do Divórcio (após a respectiva emenda constitucional) emancipou os casais da indissolubilidade do casamento, permitindo-lhes constituir novas famílias. Mas somente a Constituição de 1988 retirou definitivamente das sombras da exclusão e dos impedimentos legais as entidades não matrimoniais, os filhos ilegítimos, enfim, a liberdade de escolher o projeto de vida familiar, em maior espaço para exercício das escolhas afetivas. O princípio da liberdade, portanto, está visceralmente ligado ao da igualdade.




  Na Constituição brasileira e nas leis atuais o princípio da liberdade na família apresenta duas vertentes essenciais: liberdade da entidade familiar, diante do Estado e da sociedade; e liberdade de cada membro diante dos outros membros e diante da própria entidade familiar. A liberdade se realiza na constituição, manutenção e extinção da entidade familiar; no planejamento familiar, que “é livre decisão do casal” (art. 226, § 7º da Constituição), sem interferências públicas ou privadas; na garantia contra a violência, exploração e opressão no seio familiar; na organização familiar mais democrática, participativa e solidária.




  O princípio da liberdade diz respeito não apenas à criação, manutenção ou extinção dos arranjos familiares, mas à sua permanente constituição e reinvenção. Tendo a família se desligado de suas funções tradicionais, não faz sentido que ao Estado interesse regular deveres que restringem profundamente a liberdade, a intimidade e a vida privada das pessoas, quando não repercutem no interesse geral.




  O princípio da liberdade atrai para si a diretriz fundamental da responsabilidade, como faces da mesma moeda. A paternidade e a maternidade lidam com seres em desenvolvimento que se tornarão pessoas humanas em plenitude, exigentes de formação até quando atinjam autonomia e possam assumir responsabilidades próprias, em constante devir. Não somente os pais, mas também todos os que integram as relações de parentesco ou grupo familiar. Nesta linha, o art. 227 da CF/1988 impõe à família, em sentido amplo, e bem assim à sociedade e ao Estado, deveres em relação à criança, ao adolescente e ao jovem, concernentes à preservação da vida, à saúde, à educação familiar e escolar, ao lazer, à profissionalização, à cultura, à dignidade, à liberdade e à convivência familiar. Por seu turno, o art. 229 da CF/1988 estabelece que os pais tenham o dever de assistir, criar e educar os filhos menores. Esse complexo enlaçamento de deveres fundamentais existe pelo simples fato da existência da criança e do adolescente, sem necessidade de ser exigível por estas. Basta a situação jurídica da existência, do nascer com vida.




  6. PRINCÍPIO DA AFETIVIDADE FAMILIAR




  Afetividade como jurídico fundamenta o direito de família na estabilidade das relações socioafetivas e na comunhão de vida, com primazia sobre as considerações de caráter patrimonial ou biológico. Recebeu grande impulso dos valores consagrados na Constituição de 1988 e resultou da evolução da família brasileira, nas últimas décadas do século XX, refletindo-se na doutrina jurídica e na jurisprudência dos tribunais. O princípio da afetividade especializa, no âmbito familiar, os princípios constitucionais fundamentais da dignidade da pessoa humana (art. 1º, III) e da solidariedade (art. 3º, I), e entrelaça-se com os princípios da convivência familiar e da igualdade entre cônjuges, companheiros e filhos, que ressaltam a natureza cultural e não exclusivamente biológica da família. A evolução da família “expressa a passagem do fato natural da consanguinidade para o fato cultural da afinidade”8 (este no sentido de afetividade).




  A família recuperou a função que, por certo, esteve nas suas origens mais remotas: a de grupo unido por desejos e laços afetivos, em comunhão de vida. O princípio jurídico da afetividade faz despontar a igualdade entre irmãos biológicos e adotivos e o respeito a seus direitos fundamentais, além do forte sentimento de solidariedade recíproca, que não pode ser perturbada pelo prevalecimento de interesses patrimoniais. É o salto, à frente, da pessoa humana nas relações familiares.




  O princípio da afetividade está implícito na Constituição. Encontram-se na Constituição fundamentos essenciais do princípio da afetividade, constitutivos dessa aguda evolução social da família brasileira, além dos já referidos: a) todos os filhos são iguais, independentemente de sua origem (art. 227, § 6º); b) a adoção, como escolha afetiva, alçou-se integralmente ao plano da igualdade de direitos (art. 227, §§ 5º e 6º); c) a comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes, incluindo-se os adotivos, tem a mesma dignidade de família constitucionalmente protegida (art. 226, § 4º); d) a convivência familiar (e não a origem biológica) é prioridade absoluta assegurada à criança e ao adolescente (art. 227).




  A afetividade, como princípio jurídico, não se confunde com o afeto, como fato psicológico ou anímico, porquanto pode ser presumida quando este faltar na realidade das relações; assim, a afetividade é dever imposto aos pais em relação aos filhos e destes em relação àqueles, ainda que haja desamor ou desafeição entre eles. O princípio jurídico da afetividade entre pais e filhos apenas deixa de incidir com o falecimento de um dos sujeitos ou se houver perda do poder familiar. Na relação entre cônjuges e entre companheiros o princípio da afetividade incide enquanto houver afetividade real, pois esta é pressuposto da convivência. Até mesmo a afetividade real, sob o ponto de vista do direito, tem conteúdo conceptual mais estrito (o que une as pessoas com objetivo de constituição de família) do que o empregado nas ciências da psique, na filosofia, nas ciências sociais, que abrange tanto o que une quanto o que desune (amor e ódio, afeição e desafeição, sentimentos de aproximação e de rejeição). Por isso, sem qualquer contradição, podemos referir a dever jurídico de afetividade oponível a pais e filhos e aos parentes entre si, em caráter permanente, independentemente dos sentimentos que nutram entre si, e aos cônjuges e companheiros enquanto perdurar a convivência. No caso dos cônjuges e companheiros, o dever de assistência, que é desdobramento do princípio jurídico da afetividade (e do princípio fundamental da solidariedade que perpassa ambos) pode projetar seus efeitos para além da convivência, como a prestação de alimentos e o dever de segredo sobre a intimidade e a vida privada.




  Mesmo na família tradicional, a filiação biológica era nitidamente recortada entre filhos legítimos e ilegítimos, a demonstrar que a origem genética nunca foi, rigorosamente, a essência das relações familiares. As pessoas que se unem em comunhão de afeto, não podendo ou não querendo ter filhos, constituem também família protegida pela Constituição.




  A igualdade entre filhos biológicos e não biológicos implodiu o fundamento da filiação na origem genética. A concepção de família, a partir de um único pai ou mãe e seus filhos, eleva-a à mesma dignidade da família matrimonializada. O que há de comum nessa concepção plural de família e filiação é sua fundação na afetividade. A decisão do STF, ao fixar tese de repercussão geral de admissão da multiparentalidade em nosso sistema jurídico, promoveu o reconhecimento definitivo da parentalidade socioafetiva, em igualdade de direitos e deveres da parentalidade biológica. O princípio da afetividade familiar esteve subjacente nessa decisão.




  O art. 1.593 do Código Civil enuncia regra geral que contempla o princípio da afetividade, ao estabelecer que “o parentesco é natural ou civil, conforme resulte de consanguinidade ou outra origem”. Assim os laços de parentesco na família (incluindo a filiação), sejam eles consanguíneos ou de outra origem têm a mesma dignidade e são regidos pelo princípio da afetividade.




  A força determinante da afetividade, como elemento nuclear de efetiva estabilidade das relações familiares de qualquer natureza, nos dias atuais, torna relativa e, às vezes, desnecessária a intervenção do legislador. A afetividade é o indicador das melhores soluções para os conflitos familiares. Para muitos, quanto menor a intervenção tanto melhor, como se dá com a união estável, cuja regulamentação distanciou-a de sua natureza livre, ou do reforço legal da culpa como causa de separação judicial dos cônjuges. Outras vezes a intervenção legislativa fortalece o dever de afetividade, a exemplo da Lei 11.112/2005 que tornou obrigatório o acordo relativo à guarda dos filhos menores e ao regime de visitas, na separação conjugal, assegurando o direito à companhia e reduzindo o espaço de conflitos.




  A doutrina jurídica brasileira tem vislumbrado aplicação do princípio da afetividade em variadas situações do direito de família, nas dimensões: a) da solidariedade e da cooperação; b) da concepção eudemonista, que tema a família como espaço de realização da felicidade;9 c) da funcionalização da família para o desenvolvimento da personalidade de seus membros;10 d) do redirecionamento dos papéis masculino e feminino e da relação entre legalidade e subjetividade;11 e) dos efeitos jurídicos da reprodução humana medicamente assistida;12 f) da colisão de direitos fundamentais;13 g) da primazia do estado de filiação, independentemente da origem biológica ou não biológica.14




  A concepção revolucionária da família como lugar de realização dos afetos, na sociedade laica, difere da que a tinha como instituição natural e de direito divino, portanto imutável e indissolúvel, na qual o afeto era secundário. A força da afetividade reside exatamente nessa aparente fragilidade, pois é o único elo que mantém pessoas unidas nas relações familiares.




  7. PRINCÍPIO DA CONVIVÊNCIA FAMILIAR




  A convivência familiar é a relação afetiva diuturna e duradoura entretecida pelas pessoas que compõem o grupo familiar, em virtude de laços de parentesco ou não, no ambiente comum. Supõe o espaço físico, a casa, o lar, a moradia, mas não necessariamente, pois as atuais condições de vida e o mundo do trabalho provocam separações dos membros da família no espaço físico, mas sem perda da referência ao ambiente comum, tido como pertença de todos. É o ninho no qual as pessoas se sentem recíproca e solidariamente acolhidas e protegidas, especialmente as crianças.




  No fato da vida, em projeção de transeficácia, hauriu o princípio normativo seus elementos para assegurar direitos e deveres envolventes. A casa é o espaço privado que não pode ser submetida ao espaço público. Essa aura de intocabilidade é imprescindível para que a convivência familiar se construa de modo estável e, acima de tudo, com identidade coletiva própria, o que faz que nenhuma família se confunda com outra. O inciso XI do art. 5º da Constituição estabelece que “a casa é asilo inviolável do indivíduo, ninguém podendo nela penetrar sem consentimento do morador”. Mas, a referência constitucional explícita ao princípio será encontrada no art. 227. Também no Código Civil, o princípio se expressa na alusão do art. 1.513 à não interferências “na comunhão de vida instituída pela família”. A Convenção dos Direitos da Criança, no art. 9.3, estabelece que, no caso de pais separados, a criança tem direito de “manter regularmente relações pessoais e contato direto com ambos, ao menos que isso seja contrário ao interesse maior da criança”.




  O direito à convivência familiar, tutelado pelo princípio e por regras jurídicas específicas, particularmente no que respeita à criança e ao adolescente, é dirigido à família e a cada membro dela, além de ao Estado e à sociedade como um todo. Por outro lado, a convivência familiar é o substrato da verdade real da família socioafetiva, como fato social facilmente aferível por vários meios de prova. A posse do estado de filiação, por exemplo, nela se consolida. Portanto, há direito à convivência familiar e direito que dela resulta.




  A convivência familiar também perpassa o exercício da autoridade parental. Ainda quando os pais estejam separados, o filho menor tem direito à convivência familiar com cada um, não podendo o guardião impedir o acesso ao outro, com restrições indevidas.




  O direito à convivência familiar não se esgota na chamada família nuclear, composta apenas pelos pais e filhos. O Poder Judiciário, em caso de conflito, deve levar em conta a abrangência da família considerada em cada comunidade, de acordo com seus valores e costumes. Na maioria das comunidades brasileiras, entende-se como natural a convivência com os avós, tios, primos, todos integrando um grande ambiente familiar solidário. Portanto, o direito à convivência familiar é abrangente de pais, avós e de todas as pessoas com os quais a criança ou adolescente mantenha vínculo afetivo, observando-se, assim, os melhores interesses destes.




  8. PRINCÍPIO DO MELHOR INTERESSE DA CRIANÇA E ADOLESCENTE




  O princípio do melhor interesse significa que a criança – incluído o adolescente, segundo a Convenção Internacional dos Direitos da Criança – deve ter seus interesses tratados com prioridade, pelo Estado, pela sociedade e pela família, tanto na elaboração quanto na aplicação dos direitos que lhe digam respeito, notadamente nas relações familiares, como pessoa em desenvolvimento e dotada de dignidade. Em verdade ocorreu uma completa inversão de prioridades, nas relações entre pais e filhos, seja na convivência familiar, seja nos casos de situações de conflitos, como nas separações de casais. O pátrio poder existia em função do pai; já o poder familiar existe em função e no interesse do filho. Nas separações dos pais o interesse do filho era secundário ou irrelevante; hoje, qualquer decisão deve ser tomada considerando seu melhor interesse.




  Valerio Pocar e Paola Ronfani15 utilizam interessante figura de imagem para ilustrar a transformação do papel do filho na família: em lugar da construção piramidal e hierárquica, na qual o menor ocupava a escala mais baixa, tem-se a imagem de círculo, em cujo centro foi colocado o filho, e cuja circunferência é desenhada pelas recíprocas relações com seus genitores, que giram em torno daquele centro. Nos anos mais recentes, parece que uma outra configuração de família relacional está se delineando, em forma estelar, que tem ao centro o menor, sobre o qual convergem relações tanto de tipo biológico quanto de tipo social, com os seus dois genitores em conjunto ou separadamente, inclusive nas crises e separações conjugais.




  O princípio é um reflexo do caráter integral da doutrina dos direitos da criança e da estreita relação com a doutrina dos direitos humanos em geral. Assim, segundo a natureza dos princípios, não há supremacia de um sobre outro ou outros, devendo a eventual colisão resolver-se pelo balanceamento dos interesses, no caso concreto. Nesse sentido, diz Miguel Cillero Brruñol que sendo as crianças partes da humanidade, “seus direitos não se exerçam separada ou contrariamente ao de outras pessoas, o princípio não está formulado em termos absolutos, mas que o interesse superior da criança é considerado como uma ‘consideração primordial’. O princípio é de prioridade e não de exclusão de outros direitos ou interesses”. De outro ângulo, além de servir de regra de interpretação e de resolução de conflitos entre direitos, deve-se ressaltar que “nem o interesse dos pais, nem o do Estado pode se considerado o único interesse relevante para a satisfação dos direitos da criança”.16




  No direito brasileiro, o princípio encontra fundamento essencial no art. 227 que estabelece ser dever da família, da sociedade e do Estado assegurar à criança e ao adolescente “com absoluta prioridade” os direitos que enuncia. A Convenção Internacional dos Direitos da Criança, com força de lei no Brasil desde 1990, estabelece em seu art. 3.1 que todas as ações relativas aos menores devem considerar, primordialmente, “o interesse maior da criança”. Por determinação da Convenção, deve ser garantida uma ampla proteção ao menor, constituindo a conclusão de esforços, em escala mundial, no sentido de fortalecimento de sua situação jurídica, eliminando as diferenças entre filhos legítimos e ilegítimos (art. 18) e atribuindo aos pais, conjuntamente, a tarefa de cuidar da educação e do desenvolvimento. O princípio também está consagrado nos arts. 4º e 6º da Lei 8.069, de 1990 (ECA).




  O princípio não é uma recomendação ética, mas diretriz determinante nas relações da criança e do adolescente com seus pais, com sua família, com a sociedade e com o Estado. A aplicação da lei deve sempre realizar o princípio, consagrado, segundo Luiz Edson Fachin como “critério significativo na decisão e na aplicação da lei”, tutelando-se os filhos como seres prioritários.17 O desafio é converter a população infantojuvenil em sujeitos de direito, “deixar de ser tratada como objeto passivo, passando a ser, como os adultos, titular de direitos juridicamente protegidos”.18
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  1. INTRODUÇÃO




  O presente trabalho tem como objetivo analisar de que modo a norma constitucional continua impactando e redirecionando a interpretação do direito de família, passados mais de três décadas, da vigência da Constituição Federal de 1988.




  Revisitando o artigo “As transformações do direito de família brasileiro à luz da Constituição Federal de 1988”1 referenciamos, naquela ocasião, a discrepância abissal que se instaurou entre, a então, vigente codificação civil de 1916 e a Constituição Federal de 1988. Enquanto àquela matizava uma realidade social e familiar impregnada de estereótipos, esta encontrava-se balizada sob o fundamento da dignidade da pessoa humana e comprometida com a construção de uma sociedade livre, objetivando a promoção do bem de todos, sem preconceitos de origem, raça, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminação.




  A metodologia da constitucionalização do direito civil, com base na técnica da interpretação conforme, mediante a aplicação direta e imediata dos princípios constitucionais às relações existenciais de família, foi essencial nesse processo de transição para aplacar as reminiscências da legislação civil de 1916.




  No paradigma da constitucionalização do direito civil, ao contrário do que ocorria no Estado liberal cuja prevalência era a da lei, os princípios ocupam posição de destaque no sistema de fontes passando a conformar a lei e não mais o inverso.2 A inversão deve-se ao fato da reconhecida insuficiência da lei para realizar os anseios sociais, ao passo que, os princípios, dada sua natureza fluida, permitem seu preenchimento e servem de instrumentos concretizadores dos valores supremos intrínsecos à sociedade em determinado contexto. Neste sentido os princípios radiografam os fundamentos da ordem jurídica.




  Luís Roberto Barroso, nestes termos se manifesta:




  Princípios são o conjunto de normas que espelham a ideologia da Constituição, seus postulados básicos e seus fins. Dito de forma sumária são as normas eleitas pelo constituinte originário como fundamentos ou qualificações essenciais da ordem jurídica que institui.3




  Os princípios, ao lado das regras são espécies do gênero norma jurídica. Essa estrutura subsidia o equilíbrio necessário ao operador do direito, em particular ao julgador, no momento da decisão do caso concreto. O caráter abstrato e genérico da lei impossibilita a determinação perfeita e exauriente do seu conteúdo, bem como a demarcação com precisão de todas as suas consequências. Então, se a regra não responde satisfatoriamente às demandas modernas, caberá aos princípios este papel. Dada a sua natureza fluida e dúctil, diante das demandas da sociedade possibilitam respostas mais adequadas ao caso concreto e uma maior adaptabilidade às mudanças sociais. No entanto, esta característica não significa que o princípio se converta em espaço para juízos subjetivos do julgador, até porque qualquer decisão há de ser fundamentada, segundo o ordenamento jurídico.




  Interpretar o princípio é ato posterior à incidência, como Pontes de Miranda sempre advertiu em suas obras. O ponto de partida da interpretação ou da aplicação é a identificação da incidência, ou seja, constatar se esta ocorreu ou não, ou se deveria ocorrer, ante as circunstâncias, para a produção dos efeitos respectivos. Portanto, da mesma maneira, como ocorre com as demais regras jurídicas, incide sobre o suporte fático nele previsto, que se converte em fato jurídico, quando se concretiza no mundo da vida.




  2. A METODOLOGIA DO DIREITO CIVIL CONSTITUCIONAL




  Os primeiros traços, de sistematização da metodologia da constitucionalização do direito civil, se manifestam na Constituição de 1934, com a regulação da ordem econômica e social e atinge seu ápice com a Constituição Federal de 1988. O êxito deste modelo interpretativo, em grande medida deve-se ao relevante papel desempenhado pela doutrina civilística que o adotou como orientação e na aplicação casuística pela jurisprudência, máxime para solução de hard cases, notadamente a partir dos princípios previstos na Constituição Federal de 1988.




  Joaquim de Sousa Ribeiro acerca do tema, assim se manifestou:




  Esta projecção do direito constitucional no direito civil é um fenómeno contemporâneo que, tendo como pressuposto um certo modelo de sociedade e uma certa ideia de Estado, dá resposta normativa a exigências da nossa época. Pondo o nosso direito civil em sintonia com o espírito do tempo [...]. A Constituição prefigurou, o regime de relações jurídico-civis, funcionando como promotora de modificações substanciais ao seu conteúdo. Assim pode provocar ou programar modificações do direito civil, quer de forma imediata, derrogando, por inconstitucionalidade, preceitos que a infrinjam, quer através de mandatos ao legislador para que dê realização plena aos valores que consagra. Por qualquer das duas formas, o direito civil assume, por influxo constitucional, uma nova configuração, diferente da que, sem ele, teria.4




  Os três institutos fundamentais e clássicos do direito civil, quais sejam: o contrato, a família e a propriedade passaram a ter regulação constitucional. Esta migração à orbita constitucional promoveu um completo redirecionamento no conteúdo do direito civil, impulsionando um modelo jurídico exigente de um constante diálogo entre o conjunto normativo do direito civil e a Constituição, além de impor uma hermenêutica interpretativa diferenciada às relações jurídicas, consolidando valores há muito postulados pela sociedade.




  É o que Peter Haberle defende, ao se reportar aos critérios de interpretação constitucional. Segundo o autor àqueles critérios interpretativos “hão de ser tanto mais abertos quanto mais pluralista for a sociedade. [...]. Isso significa que a teoria da interpretação deve ser garantida sob a influência da teoria democrática”.5




  Ressalte-se que à assunção dos institutos fundamentais do direito civil à orbita constitucional, não desconsidera a importância da legislação civil e nem sugere que os institutos foram retirados da codificação civil, porém a maneira de interpretá-los, necessariamente, há de ser feita em conformidade com a principiologia axiológica da Constituição.




  Desse modo, a interpretação do direito civil, notadamente nas relações jurídicas privadas deve ser compreendida, prioritariamente, em três níveis, quais sejam: o formal, o substancial e o transformativo. Entenda-se por nível formal a migração da configuração essencial dos três institutos fundamentais das relações civis (contrato, família e propriedade) para a Constituição jurídico-positiva. O nível substancial diz respeito à existência de uma principiologia jurídica radicada expressa ou implicitamente na Constituição que aproxima as fronteiras entre o direito público e o direito privado. E por nível transformativo, o concernente à transformação do direito civil em razão da jurisprudência. Propugna-se por um direito civil construído rente à realidade,6 de modo a possibilitar o constante diálogo entre a realidade social e as normas jurídicas, para o qual muito contribui a metodologia civil constitucional.




  A respeito da orientação hermenêutica prospectada na constitucionalização do direito civil é importante registrar, que não é recebida de forma uníssona na comunidade jurídica. A exemplo trazemos as considerações de Torquato Castro Júnior, que enxerga na constitucionalização do direito civil, um certo tom metafórico, o que tornaria imprecisa a linguagem adotada.




  A importância da Constituição para a interpretação e desenvolvimento (judicial) do direito privado é inegável. Porém, a constituição atende a funções político-retóricas diversas daquelas da codificação civil. A Constituição é escrita com estilo diverso do código civil, emprega palavras bem menos semanticamente determinadas do que o Código Civil e persegue outros fins. São duas formas diversas da técnica de legislar, distintas formas de pensamento e tradições.7




  Porém, o mesmo autor reconhece que “o moderno normativismo positivista fez-nos acreditar que toda juridicidade decorreria das normas ditadas pelo poder constituído”. E, no entanto, não é exatamente isto que observamos com os princípios jurídicos que transitam em espaços mais abertos que as normas ditadas de modo pretensamente exauriente.8




  3. O DIREITO DE FAMÍLIA EM MOVIMENTO




  Orlando Gomes, em artigo anterior à Constituição Federal de 1988 prelecionando sobre a modernização do direito de família, anunciava que, “o terreno das relações de família está profundamente revolvido por fato novo, cujas consequências ainda não foram medidas, mas que repercutem de modo decisivo na organização social e jurídica do grupo familiar”.




  Doutrina vanguardista e modificações legislativas significativas, a exemplo da lei do divórcio (Lei 6.515/77) já atentavam para a necessidade de modernizar a imagem da família codificada, para abraçar os diversos arranjos, que se estruturavam à margem do Código.




  Toda esta vegetação, exuberante de seiva humanitária, cresce nas barrancas da corrente tranquila do direito codificado, sem que por sua existência deem os que a singram alheios ao que se passa de redor. No entanto, diante destes fatos novos, um nome direito está procurando discipliná-los, com a preocupação de criar as condições elementares à estabilidade dos grupos familiares, constituídos ou não segundo o modelo oficial, para surpresa e alarme dos indiferentes à marcha da História.9




  O supracitado autor, em alvissara percepção, antecipou a intensa disrupção provocada pela Constituição Federal/1988, no direito de família brasileiro. Passadas mais de três décadas, da vigência da norma constitucional, constatamos que o direito de família, norteado pelo princípio da dignidade da pessoa humana e nas sendas da repersonalização, da humanização e da funcionalização mantém-se em constante evolução, ao tempo que oferta regras e princípios inclusivos e democráticos, que apreendem as contemporâneas e variadas formas de relações existenciais.




  Processo evolutivo que se ratifica, na sofisticação dos debates doutrinários, nas decisões judiciais e nas mudanças legislativas, estabelecidos em torno da socioafetividade. Matéria que acabou batendo às portas do STF e neste mister o Tema 622 foi enfrentado e analisado à luz do art. 226, caput, da Constituição Federal, acerca da prevalência da paternidade socioafetiva em detrimento da biológica.




  Do julgado resultou na fixação da seguinte tese: “A paternidade socioafetiva, declarada ou não em registro público, não impede o reconhecimento do vínculo de filiação concomitante baseado na origem biológica, com os efeitos jurídicos próprios”.10 Como cediço, as teses fixadas, pelo STF, para os temas com repercussão geral, têm por fito uniformizar a interpretação da Constituição, aos casos idênticos.




  Da tese fixada exsurgem três efeitos imediatos, quais sejam: a densificação da pluralidade das entidades familiares, o reconhecimento jurídico que não há prevalência entre a paternidade socioafetiva e a biológica e a quebra da exclusividade da relação binária da parentalidade. Para além do reconhecimento jurídico de vínculos parentais concomitantes, o julgado deixa entrever que o vínculo de filiação socioafetiva há de se revelar na existência do comportamento social típico de pais e filhos, assentado nos requisitos do nome, do trato e da fama.




  Apesar da novidade, quanto ao reconhecimento jurídico de vínculos multiparentais coexistirem, mas esta configuração é exceção e o critério binário da parentalidade permanece com regra, no direito brasileiro. Ademais, se o princípio do melhor interesse é obrigatoriamente, um fio condutor nas demandas envolvendo filiação, mais ainda quando o caso concreto ensejar pedido de reconhecimento da multiparentalidade.




  Neste sentido, ilustrativamente, colacionamos a decisão da Terceira Turma do Superior Tribunal de Justiça (STJ).




  A ação em comento foi proposta em nome da filha menor, representada por sua mãe, objetivando alteração no registro civil, para constar os vínculos multiparentais. Na espécie, a menina havia sido registrada pelo homem que vivia em união estável com a mãe, o qual, mesmo sem ter certeza da paternidade, optou por criá-la como filha.




  No entanto, observou o relator, ministro Marco Aurélio Bellizze, que a ação foi movida por conveniência da mulher, exclusivamente, pois pretendia a retificação do registro para inclusão do pai biológico e criar com ele uma aproximação forçada. Ademais, o estudo social constatou, que o pai biológico não demonstrou nenhum interesse em registrar a filha ou em manter vínculos afetivos com ela. Circunstâncias determinantes para negar provimento ao recurso e afastar a multiparentalidade, com o seguinte destaque:




  o melhor interesse da criança deve sempre ser a prioridade da família, do Estado e de toda a sociedade, devendo ser superada a regra de que a paternidade socioafetiva prevalece sobre a biológica, e vice-versa”. A possibilidade de se estabelecer a concomitância das parentalidades socioafetiva e biológica não é uma regra, pelo contrário, a multiparentalidade é uma casuística, passível de conhecimento nas hipóteses em que as circunstâncias fáticas a justifiquem, o que não ficou demonstrado no processo e não é admissível que o Poder Judiciário compactue com uma pretensão contrária aos princípios da afetividade, da solidariedade e da parentalidade responsável.




  Acompanhado o voto de forma unânime, os ministros entenderam que a multiparentalidade não seria a melhor solução para a criança. O relator, por fim destaca:




  a possibilidade do direito da filha, caso assim deseje, de buscar a inclusão da paternidade biológica em seu registro civil quando atingir a maioridade, tendo em vista que o estado de filiação configura direito personalíssimo, indisponível e imprescritível, que pode ser exercitado, portanto, sem nenhuma restrição, contra os pais ou seus herdeiros.11




  4. O EXERCÍCIO DOS DEVERES JURÍDICOS DECORRENTES DA PARENTALIDADE NA AMBIÊNCIA DA MULTIPARENTALIDADE




  Paulo Lobo, analisando os efeitos tese de repercussão geral, extraiu em relação aos filhos com múltiplas parentalidades, a incidência dos efeitos relativos ao poder familiar ou autoridade familiar, guarda compartilhada, alimentos e sucessão hereditária.12




  Em decorrência da parentalidade13 emerge um conjunto de direitos e deveres jurídicos, cujo exercício compete a ambos os pais. Sem dúvida, um mister exigente de colaboração mútua, com vistas ao melhor interesse dos filhos, enquanto menores. A mesma lógica se repete na ambiência da multiparentalidade, mas, sem descurar que, a organização cotidiana multiparental é mais complexa, principalmente quando se dá em face de crianças e adolescentes, pois atrairá o compartilhamento do exercício do poder familiar entre os pais biológicos e socioafetivos (art. 1634 do CC/2002). 




  I – Dirigir-lhes a criação e a educação; (Redação dada pela Lei 13.058, de 2014)




  III – conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem; (Redação dada pela Lei 13.058, de 2014)




  IV – Conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para viajarem ao exterior; (Redação dada pela Lei 13.058, de 2014)




  V – Conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para mudarem sua residência permanente para outro Município; (Redação dada pela Lei 13.058, de 2014)




  VI – Nomear-lhes tutor por testamento ou documento autêntico, se o outro dos pais não lhe sobreviver, ou o sobrevivo não puder exercer o poder familiar; (Redação dada pela Lei 13.058, de 2014)




  VII – representá-los judicial e extrajudicialmente até os 16 (dezesseis) anos, nos atos da vida civil, e assisti-los, após essa idade, nos atos em que forem partes, suprindo-lhes o consentimento; (Redação dada pela Lei 13.058, de 2014)




  VIII – reclamá-los de quem ilegalmente os detenha; (Incluído pela Lei 13.058, de 2014)




  Além do rol, acima indicado adite-se as decisões relacionadas ao usufruto e da administração dos bens dos filhos menores (arts. 1689- 1693 do CC/2002), na qual se inclui a administração das redes sociais e perfis, em conformidade com a Lei Geral de Proteção de Dados (Lei 13.709/2018, art. 14),14 relativo ao tratamento de dados pessoais de crianças e de adolescentes.




  Frente a este conjunto de direitos e deveres jurídicos, impostos aos pais, questiona-se: A quem caberá resolver, na hipótese de conflito de interesses entre os pais biológicos e socioafetivos, em situações comezinhas, a exemplo de escolha da escola, atividades extracurriculares, orientação religiosa, modalidade esportiva, tipo de alimentação e tantas outras questões cotidianas?




  Na sequência, como garantir o compartilhamento equilibrado do tempo em datas e festas comemorativas (aniversários, dia das mães, dia dos pais, férias escolares, Natal, Réveillon, entre outros eventos sociais)?




  Sabe-se que a legislação civil estabeleceu a primazia da guarda compartilhada. A opção relaciona-se ao entendimento corrente que é a modalidade mais apropriada para garantir a convivência familiar e a manutenção dos vínculos afetivos entre pais e filhos. Em princípio, apresenta-se como o meio mais eficaz na diluição das tensões decorrentes do fim do relacionamento entre os pais. Mas, na hipótese de divórcio dos pais biológicos e/ou dos pais socioafetivos. Como será na prática o arranjo da convivência familiar, ante a pluralidade vínculos fragmentados e em paralelo observar o direito dos pais, quanto ao tempo de convívio com os filhos, seja dividido de forma equilibrada (art. 1.583 § 2º, CC/2002) e a extensão do direito de visita a qualquer dos avós (CC/02 art. 1589, parágrafo único)?




  Como se vê são situações cotidianas, mas exigentes de convergências constantes entre todos os envolvidos na realidade multiparental, sob risco de desbotamento do núcleo familiar e de “agravamento de litigiosidade, notadamente por motivações patrimoniais”.15




  Maria Rita Oliveira também externa algumas inquietações trazidas pela multiparentalidade. São elas:




  a) A potencialização dos conflitos familiares na configuração tripartida ou quadripartida do Poder Familiar;




  b) A exigência de novos critérios para o direito sucessório, com as respectivas linhas de ascendência (paterna e materna, ou paternas e maternas);




  c) A manipulação do status filiae pela vontade, com objetivo exclusivamente patrimonial, na medida em que a inclusão de terceira figura paterna ou materna por trazer maior vantagem financeira;




  d) As soluções jurídicas para os conflitos familiares teriam que ser desmembradas e criadas pelo aplicador do direito em caráter subjetivo, e embora querendo gerar o sentido máximo da justiça na decisão, terminaria por comprometer a própria segurança jurídica das relações.




  E conclui nos seguintes termos:




  da permissibilidade da multiparentalidade anunciada pelo STF, o ordenamento jurídico brasileiro não comporta a variação da binariedade na filiação em regra, devendo ser observado, portanto o seu caráter excepcionalíssimo. Da mesma forma, a multiparentalidade possui um outro sentido, ligado a funções que são exercidas em prol da criança e do adolescente, com significativo aumento da responsabilidade parental para atendimento desse interesse, mas não de mudança da situação jurídica de filiação, muito menos para atender interesses individuais.16




  Ratificamos integralmente o entendimento da autora, principalmente quanto a excepcionalidade da multiparentalidade. Na mesma linha nos valemos das considerações de Rolf Madaleno, quando afirma:




  a filiação multiparental não é solução para todas as hipóteses e para todas as mais livres reivindicações. [...]. A pluriparentalidade tem assento circunstancial nas famílias reconstituídas, para que os filhos possam viver com novos pais socioafetivos e estáveis, pois não é viável que cada nova relação da mãe resulte em um elo socioafetivo e registral.17




  João Aguirre vislumbra a multiparentalidade como meio de reconhecimento das variadas e novas estruturas familiares decorrentes do convívio humano, “bastante apartadas das molduras de secessão características de vetustos sistemas”. Entretanto, não deixa de estabelecer a crítica quando a busca pela multiparentalidade encontrar-se distorcida de suas finalidades.




  Se o objetivo for eminentemente patrimonial, com vistas somente à obtenção de benefícios econômicos, tais como um pleito sucessório ou de alimentos em que não tenha existido o vínculo afetivo e represente apenas a busca pelo ganho fácil, a multiparentalidade não se consolidará, eis que o código genético por si só não é capaz de concretizá-la, sob pena de se retornar ao vetusto paradigma patrimonialista característico do sistema jurídico de direito privado anterior à Constituição de 1988.18




  5. LIMITES LEGAIS DA MULTIPARENTALIDADE




  Assinala-se a necessária delimitação dos limites da multiparentalidade. Deste modo entendemos e concordamos com Rolf Madaleno ao afirmar que “a pluriparentalidade tem assento circunstancial nas famílias reconstituídas”.19 Em outras palavras, a única possibilidade da incidência da multiparentalidade é na filiação socioafetiva proveniente da posse de estado de filiação, revelada na existência do comportamento social típico de pais e filhos, assentado nos requisitos do nome, do trato e da fama.




  Esta configuração comportamental típica e relacional é demarcada inicialmente por uma situação fática, cuja prática reiterada é aprendida pelo Direito. É certo que, nem toda relação de parentesco por afinidade (enteado, padrasto e madrasta – art. 1595 CC/2002) se converterá em filiação socioafetiva e mais ainda em relação multiparental.




  A conversão do parentesco por afinidade para parentesco socioafetivo, do qual emerge a filiação socioafetiva há de se provar judicialmente a posse de estado de filiação, quando existirem veementes presunções resultantes de fatos já certos (art. 1605, II CC/2002) ou na via extrajudicial, conforme Provimento 83/2019, que alterou o Provimento 63/2017, relativo ao reconhecimento voluntário e a averbação da paternidade e maternidade socioafetiva.




  Para tanto é necessário que a paternidade ou a maternidade socioafetiva se revele estável e exteriorizada socialmente e seja apurada objetivamente por intermédio da verificação de elementos concretos, os quais podem ser comprovados, por todos os meios em direito admitidos, bem como por documentos, tais como: apontamento escolar como responsável ou representante do aluno; inscrição do pretenso filho em plano de saúde ou em órgão de previdência; registro oficial de que residem na mesma unidade domiciliar; vínculo de conjugalidade – casamento ou união estável – com o ascendente biológico; inscrição como dependente do requerente em entidades associativas; fotografias em celebrações relevantes; declaração de testemunhas com firma reconhecida.




  Importante destacar que a falta dos documentos enunciados exemplificativamente, não impede o registro, desde que justificada a impossibilidade, no entanto, o registrador deverá atestar como apurou o vínculo socioafetivo.20




  Pelo exposto resta induvidoso que, as duas outras espécies de filiação socioafetivas, a saber: filiação proveniente da adoção e filiação proveniente da utilização das técnicas de reprodução assistida heteróloga são incompatíveis com a multiparentalidade. A cláusula de barreira, impediente da aplicação do instituto, nas duas espécies, está localizada no Estatuto da Criança e do Adolescente e no Código Civil Brasileiro respectivamente.




  6. CONCLUSÃO




  O presente trabalho demonstrou o impacto contínuo e positivo da normativa constitucional na interpretação do direito de família, a qual somente faz sentido na perspectiva inclusiva e democrática, a fim de apreender e responder as demandas complexas e contemporâneas próprias de uma sociedade em constante transformação.




  Para tanto, a premissa era relacionar um tema com inegável repercussão constitucional que integrasse o elenco das demandas complexas e contemporânea. Este recorte nos conduziu a análise da filiação socioafetiva na interpretação constitucional atual.




  Sem dúvida, o tema da parentalidade socioafetiva matizada sob o princípio da afetividade, com lócus constitucional, ganhou respaldo doutrinário e jurisprudencial resultando no debate acerca da prevalência ou não da paternidade socioafetiva em detrimento da biológica.




  A sofisticação e a complexidade, em torno da matéria bateu às portas do STF e recebeu reconhecimento de tema de repercussão geral, dada a sua interpretação em consonância com o art. 226, caput, da Constituição Federal. Para além do supracitado artigo, ressaltamos também a importância do art. 227§ 6º do texto constitucional, que reconhece a igualdade da filiação, independente da origem. A filiação, de modo recorrente, traz à lume questões extremamente sensíveis, principalmente nos núcleos familiares, tidos por implícitos.21




  Do julgado Leading Case 898060 /SC,22 representando o tema 622, relativo à prevalência da paternidade socioafetiva em detrimento da paternidade biológica, o Tribunal, por maioria fixou a seguinte tese: “A paternidade socioafetiva, declarada ou não em registro público, não impede o reconhecimento do vínculo de filiação concomitante baseado na origem biológica, com os efeitos jurídicos próprios.




  O reconhecimento da multiparentalidade pelo STF gerou surpresa na comunidade jurídica, tendo em vista a incipiência do debate em torno da temática, tanto na doutrina como na jurisprudência.




  Críticas à parte, mas a multiparentalidade acaba sendo um excelente exemplo para demonstrar, o quanto o direito de família brasileiro, com fundamento na interpretação constitucional encontra-se renovado e em constante movimento.
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  1. CONSIDERAÇÕES SOBRE ENVELHECIMENTO E VELHICE




  O presente estudo tem por objetivo trazer algumas reflexões sobre a proteção da pessoa idosa nas relações familiares e na comunidade em que vive e, que garantias tem a pessoa idosa para uma vida digna. De início, fazer distinção entre velhice e envelhecimento e a não violência como um dos fatores preponderantes para um envelhecimento ativo e saudável.




  O envelhecimento1 é um processo biológico universal por que passam todos os seres vivos, e em particular, os humanos. É um fenômeno que afeta todos os indivíduos, é um processo dinâmico, progressivo e irreversível, caracterizado por diversas manifestações nos campos biológico, psíquico e social, que ocorrem ao longo da vida de forma diferenciada em cada indivíduo.




  Envelhecimento2 saudável é resultado de um conjunto de hábitos e atitudes que promovem o bem-estar físico, mental e social ao logo dos anos. Daí a importância de se adotar um estilo de vida saudável desde cedo a fim de garantir uma velhice com qualidade de vida e autonomia.3 É um tema cada vez mais recorrente, importante, considerando-se o aumento da expectativa de vida e a preocupação crescente com o viver bem.




  O envelhecimento populacional é um fenômeno natural que tem alcançado grandes proporções em todo o planeta, reflete a melhora nas condições de vida, avanço da medicina e reflexões das taxas de natalidade. Há apenas duzentos anos, nenhum país tinha população com expectativa de vida média maior que quarenta anos. No Brasil,4 este processo vem se acelerando de forma bastante intensa nas últimas décadas, com uma das maiores taxas de crescimento da população idosa do mundo, constituindo no fenômeno chamado transição demográfica. Essa mudança traz oportunidades e deságios até então não inteiramente compreendidos, e com isso, faz-se necessário estudos que se estabeleçam como foco central as questões que envolvam o envelhecimento humano em todas as dimensões, considerando as relações na e com a família, na sociedade para se ter um envelhecimento ativo.




  O envelhecer pode ser encarado como um processo com determinantes não apenas biológicas, mas, sobretudo, uma composição múltipla de elementos socioculturais que, muitas vezes, independem da idade cronológica. É uma experiência básica do ser humano.




  O envelhecer em si, como fenômeno de natureza biopsicossocial-cultural complexo, repercute profundamente no ser humano, e reconhecê-lo é estritamente necessário. Somente com o reconhecimento e a compreensão desse fenômeno, processo, como uma fase da vida, pela qual alguns seres humanos poderão passar.




  A pessoa envelhece independentemente de sua vontade, mas se o seu envelhecimento vai ser proveitoso, depende dela. É uma grande arte ir envelhecendo de maneira boa, pois tem originariamente a ver com “saber”, “compreender” e “conhecer”. A arte de envelhecer exige um conhecimento do mistério da velhice e precisa de treino, ela não vem por si. É possível envelhecer com sabedoria, dignidade e respeito.5




  A velhice e o envelhecimento6 são, ao mesmo tempo, etapas da vida e processos de construção e afirmação de si e necessidade de ação da sociedade, da família e do Estado para um envelhecimento ativo com integração e participação das pessoas idosas e eliminação de todas as formas de abandono, abuso e violência, com serviços especializados, inclusive.




  A velhice e o envelhecimento7 são vistos por meio de nuances culturais existentes em cada contexto social, por isso é fundamental e indispensável compreender a velhice em sua totalidade como fato biológico cultural e, em si, um valor.8




  A noção da velhice9 como um valor social é algo inerente aos fundamentos de uma sociedade democrática e republicana, preocupada com a substancialidade dos direitos e orientada à preservação do estado de dignidade das pessoas. Vive-se em uma sociedade na qual o envelhecimento se tornou um tema cada vez mais presente, pertinente e relevante.




  Ao longo da história, os conceitos de infância, jovem, velhice, família mudaram. Até a Revolução Francesa, quando se vivia bem menos em comparação aos dias de hoje, as pessoas consideradas velhas tinham entre 35 e 45 anos e detinham o poder. Ser mais velho significava ter grande prestígio. Foi no século XIX que se engendrou o desprezo que ainda hoje vem sendo reservado aos mais velhos em muitas culturas, principalmente, do mundo ocidental. Isto porque, desde a Revolução Industrial, vem sendo valorizado aquele que produz, consome, procria, aqueles cidadãos considerados parte da população economicamente ativa. Nas sociedades industriais e nos grandes centros urbanos, algumas consequências psicológicas do afastamento do trabalho são o sentimento de solidão e o isolamento que atinge, cada vez mais a pessoa idosa, mesmo aquelas profissionalmente ativas.




  Até a primeira metade do século XX, continua a urbanização da sociedade, tendo como consequência o desaparecimento da família patriarcal. É a partir da segunda metade que houve mudança no modo quando o envelhecimento passou a ser percebido, evidenciando, com modificações na forma de se compreender a velhice, destacando-se a possibilidade de se viver mais e melhor. Esse contexto favorece a desmistificação de preconceitos e a alteração de padrões culturais, sinalizando que é possível ter uma qualidade de vida digna e saudável, nesse período do ciclo de vida.




  A população vive um processo de envelhecimento inexorável que transformou substancialmente, nas últimas décadas, o seu perfil de morbidade e mortalidade, tornando imprescindível a adoção de estratégias preventivas principalmente na área de saúde, voltadas para este segmento da população, tendo como objetivo o prolongamento e aumento da qualidade de vida, com melhorias consideráveis, exigindo-se uma compreensão mais abrangente e adequada de um conjunto de fatores que compõe o dia a dia para pessoa idosa.




  Em uma sociedade em que o envelhecer distancia o indivíduo do ideal de homem concebido, onde a busca pelo prazer é priorizada a qualquer custo, em que a dor, o sofrimento, devem ser rapidamente interrompidos, demandando intervenções imediatas, em que o ideal de saúde perfeita é almejado, escamoteando reais fragilidades humanas, a velhice é maldita.




  O envelhecimento tem, sobretudo, uma dimensão existencial e, como todas as situações humanas, modifica a relação do homem com o tempo, com o mundo e com sua própria história, revestindo-se não de características biopsíquicas, como também sociais e culturais.10




  O envelhecimento encontra-se dentro do paradoxo dos contrários juventude e velhice, que habitam e coexistem em um só corpo e um só espírito – corpus et animus. O envelhecimento da população não significa que o limite de vida se tenha estendido seriamente, mas que a proporção de pessoas idosas é muito mais considerável.




  Ter vida longa sempre foi uma aspiração da humanidade. Mas, quando alcançada, passa a ser uma questão social. Quem envelhece não espera que sua vida sofra uma contração, porque, apesar de perdas, das dificuldades dos problemas, a pessoa idosa quer viver; mesmo sendo velho, apesar de ser velho e porque pode contar com a ajuda de sua experiência para viver mais plenamente, como direito e prêmio por ter lutado sempre.




  A velhice não é uma conclusão necessária da existência humana. Nem mesmo representa, como o corpo, o que Sartre chamou a “necessidade de nossa contingência [...] ao cabo de um certo tempo, ele acarreta uma redução das atividades do indivíduo; com muita frequência, uma diminuição das faculdades mentais e uma mudança de atitude com relação ao mundo [...] para que a velhice não seja uma irrisória paródia, só há uma solução – é continuar a perseguir fins que deem um sentido `vida: dedicação a indivíduos, a coletividade, a causas, trabalho social ou política, intelectual, criador [...], a vida conserva um valor enquanto atribuímos valor à vida, através do amor, da amizade, da indignação, da compaixão.11




  Ser idoso é, muitas vezes, sentir a discriminação, o enfrentamento com olhares que excluem a pessoa como alguém ultrapassado, que já não serve mais para produzir, que não tem conhecimento sobre os modismos da atualidade; logo, é alguém que pode ser descartado de várias relações e momentos sociais. Embora vários avanços já tenham ocorrido no sentido de respeitar a pessoa idosas nas suas necessidades e ações, ainda se têm preconceitos quanto à sexualidade, estética, política, economia etc.




  Em regra, a mídia enaltece o corpo, a beleza, a agilidade de mudanças e inovações. “Não é de estranhar uma sociedade mergulhada no ufanismo dá mais valia, distante de visões humanitárias, adote posições de desprezo àqueles que já não exibem o vigo da produção.”12 O velho é um ser à parte, “embora com saúde, tratam-no como inválido; embora lúcido, consideram-no sem discernimento, desacreditado”.13




  Existe um verdadeiro culto ao corpo, com a valorização da beleza física e da juventude. Veja-se o surgimento das academias de ginástica e condicionamento físico, cirurgias plásticas, cosméticos e drogas que prometem milagres, buscados, sobretudo, quando a percepção do próprio envelhecimento começa a perturbar com a manifestação das primeiras rugas, dos cabelos grisalhos, da pele mais ressecada. A ideia subjacente a essas práticas é a de que a velhice feliz consiste em parecer jovem, o que leva a muitos idosos a valorizarem, excessivamente, a juventude que possuíram, vivendo o passado e desconhecendo os valores da sua própria velhice, que é a última etapa da vida em que se é velho mais tempo do que foi criança, jovem e adulto.




  A sociedade, família e o Estado colocam a pessoa idosa em situação típica de marginalização social à medida que ergue contra ela barreiras e atitudes de preconceito e de discriminação. A sociedade funciona com um espelho cruel, que busca impor uma imagem preconcebida, obriga o idoso/idosa a olhar para o que não enxerga. “Um envelhecimento saudável exige um comprometimento com uma tutela efetivamente prioritária do idoso em diferentes esferas e com objetivo de assegurar uma vida independente e digna”.14




  O envelhecimento bem-sucedido é, para alguns, uma utopia, para outros uma possibilidade e uma realidade, nas palavras de Wiliams Shakespeare:




  Há homens que nunca parecem envelhecer. Sempre mentalmente ativos, sempre prontos para adotar ideias novas; satisfeito e, contudo, querendo mais; realizados e, contudo, cheios de aspirações, sabem gozar o melhor do que há e ser os primeiros a descobrir do que há de vir.15




  2. A PROTEÇÃO À PESSOA IDOSA GARANTIDA PELA LEGISLAÇÃO PÁTRIA




  O Brasil experimenta um acentuado envelhecimento populacional. Se, em 1960, era o décimo sexto país com maior número de pessoas acima de sessenta anos de idade, em 2025 projeções indicam que terá a sexta ou quinta maior população acima de sessenta anos do planeta. Observa-se uma mudança drástica no perfil demográfico da população brasileira. Se há cem anos a sobrevida de setenta anos era fator de sorte ou acaso, hoje isto é uma realidade.




  A promulgação da Constituição da República Federativa do Brasil, em 1988, é, sem dúvida, o marco na redemocratização e do estabelecimento do Estado Democrático, traz, em suas disposições normativas, uma série de direitos, possibilitando significativa mudança no cenário dos direitos fundamentais, especialmente pelo desenvolvimento do paradigma da dignidade da pessoa humana, circunstância que tende a alcançar com maior força justamente segmentos da população mais alijados, dos mais vulneráveis de seus direitos, como ocorre com a população idosa.




  Até o princípio da primeira década dos anos 2000, a legislação brasileira relativa à atenção, à proteção à pessoa idosa era fragmentada em ordenamentos jurídicos setoriais ou em instrumentos de gestão política. O Estatuto da Pessoa Idosa – Lei 10.741/2003 – não é a primeira lei a tratar da temática. Existe uma legislação pré-estatuto desde o período imperial. Na verdade, tais leis não contemplavam toda população de idosos, apenas parcela, que, naquela época, já eram invisíveis, descartáveis.




  Existiam aqueles que sequer existiam, sequer eram lembrados, não faziam parte de pequenos grupos privilegiados como os atendidos pela Lei Eloy Chaves de 1923 (Dec.-Lei 4.682) criada para atender aos ferroviários e outras que se seguiram com o objetivo de proteção da classe trabalhadora como: marítimos, bancários, industriários, comerciários, empregados em serviços públicos, os chamados Instituto e Caixas de Aposentadorias e Pensões, entre os anos de 1923 e 1960.16




  Na década setenta surge o PAI – Programa de Assistência ao Idoso – e depois, o Programa de Atendimento à Pessoa Idosa – PAPI que de certa maneira passaram se preocupar com a família, mas sem a ênfase que deveria sê-lo. Na década de oitenta, desenvolveram-se, em todo Brasil, ações em relação às pessoas idosas, envolvendo não só organismos oficiais, como o Ministério da Saúde, o da Previdência e Assistência Social e o da Educação, bem como inúmeras organizações não governamentais.




  Verifica-se, nos exemplos mencionados que o eixo dizia respeito apenas e tão somente ao aspecto previdenciário, saúde e aposentadoria, sem contemplar todo o segmento ou parcela da população idosa urbana ou rural, em toda sua dimensão. Eram movimentos sociais que, timidamente, sem uma efetiva articulação social, procuravam sedimentar uma política em prol da pessoa idosa, trazendo questões da velhice na sociedade brasileira.




  Em 1988, na Constituição da República Federativa do Brasil, pela primeira vez aparece explicitamente a importância da atenção à velhice, nos artigos 200, 201, 203, 229, 230. Em janeiro de 1994, a Lei 8.842, com base no ideário e princípios constitucionais de 1988, apresenta os princípios e estabelece as diretrizes (arts. 3º e 4º), organização e gestão (arts. 5º a 8º) e ações governamentais que deverão ser implementadas (art. 10), regulamentada pelo Decreto 1.948, 3/7/96.




  O Estatuto da Pessoa Idosa, veiculado pela Lei 10.741/03, surgiu como importante ferramenta de garantia e de proteção aos direitos da pessoa idosa no Brasil. Representa passo importante da legislação no contexto de sua adequação às orientações do Plano de Ação para o Envelhecimento de Madri de 2002.
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