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    PREFÁCIO




    A presente obra aborda vários artigos escritos por Advogadas e Advogados que fazem parte da Comissão de Direito das Famílias da OAB/ MG, gestão 2022-2024. “Direito das Famílias” é um compilado de temas cotidianos e ao mesmo tempo singulares àqueles que militam com o Direito das Famílias.




    Assim como a sociedade, o Direito deve avançar de modo a incluir a variedade de tipos de famílias, buscando aperfeiçoar e inovar a legislação para que esta proteja este tão inviolável instituto. Sim, a família hoje é no plural, porque múltiplos são seus formatos e, consequentemente, as demandas daí decorrentes. Atrelando a teoria à prática, o livro se torna um material essencial para aqueles que são estudiosos na área.




    Além disso, a excelência do trabalho e sua abordagem contemporânea instigam a atualização dos profissionais e estudantes, aguçando no leitor a vontade de se dedicar aos temas propostos e despertando os mais variados pontos de vista.




    Portanto, espero que a obra opere como um incentivo ao aprofundamento em tão relevantes temas, diante da indispensabilidade e da importância da Advocacia na manutenção da justiça na sociedade.




    Desejo a você uma ótima leitura!




    Sérgio Leonardo Presidente da OAB/MG


  




  

    APRESENTAÇÃO




    A obra Direito das Famílias, elaborada pela Ilustre Comissão de Direito das Famílias da OAB/MG, faz transparecer o incansável trabalho desta Comissão ao redor da atualização e da defesa desse campo do direito. Elaborada de maneira clara, brilhante e elucidativa, a obra em comento torna-se referência para a prática da advocacia em Direito das Famílias no Brasil.




    Em sua parte geral, os autores são capazes de traçar uma abordagem teórica robusta e rodeada de muita atualidade, sem, no entanto, deixar de lado o aspecto histórico que ampara os tópicos analisados. Assim, são introduzidos os vetores axiológicos que devem orientar a doutrina do Direito das Famílias e que passa a pautar a íntima relação deste campo de estudo para com os direitos fundamentais.




    A fim de propiciar aos leitores uma experiência completa de aprendizado e crescimento profissional, a obra se reveste dos aspectos centrais clássicos a respeito das figuras jurídicas encontradas no Direito das Famílias. Neste aspecto, são abordados a contento institutos como o casamento, a união estável, o divórcio, o parentesco, a adoção, a guarda compartilhada, o poder familiar, a tutela e a curatela, dentre outros importantes conceitos que são aclarados no decorrer da leitura.




    Não obstante, indo além de uma construção autoral tradicional, a obra Direito das Famílias abrange diferentes questões fruto das inovações tecnológicas, sociais e normativas que são presenciadas na atualidade. Nesse sentido, a atenção dos autores à pluralidade de entidades familiares e de modalidades de famílias chama a atenção e demonstra a preocupação destes para com os valores indispensáveis da inclusão e da não-discriminação.




    Demonstrando-se uma vez mais a atualidade e representatividade das teorias construídas, merece destaque o capítulo dedicado ao gênero e o princípio da igualdade entre as famílias no direito brasileiro. Ao abordar o tema, são devidamente demonstradas as marcas da cultura patriarcal no Direito de Famílias e seus aspectos sociais e normativos, evidenciando-se a necessidade de busca da igualdade material também no cenário jurídico.




    Para além disso, a obra perpassa temas ricos e inéditos, que não são comumente encontrados nas leituras mais dogmáticas Direito. Assim, aborda-se de maneira perspicaz temáticas como a guarda compartilhada de animais não humanos, a poliafetividade e a figura jurídica do divórcio liminar. Na mesma toada, aspectos relevantes a respeito da manutenção e estabelecimento dos vínculos afetivos por meio de tecnologias digitais são efetivamente abordados, ressaltando-se importante análise dos impactos da Covid-19 no âmbito do Direito das Famílias.




    Vale ressaltar que, atenta as indispensáveis interconexões entre os diversos campos do saber, a obra em comento ressalta a importância da interdisciplinaridade ao estabelecer – em diversas oportunidades – um diálogo entre o Direito das Famílias e outros setores do conhecimento jurídico como o Direito criminal e o Direito internacional. Tudo isso, corrobora para a construção de uma abordagem teórica engajada, complexa e integrada.




    Em conclusão, recomendo fortemente a leitura deste relevante material, pensado de modo inovador pelos autores e colegas da Comissão de Direito das Famílias da OAB/MG. Espero que toda a advocacia possa explorar as potencialidades do Direito das Famílias a partir desse marco teórico que se estabelece, fazendo uso dos robustos conhecimentos aqui desenvolvidos no exercício diário da profissão.




    Gustavo Chalfun




    Presidente da CAA/MG


  




  

    PARTE GERAL




    
PRINCÍPIOS GERAIS DO DIREITO DAS FAMÍLIAS1, 2





    1.1 INTRODUÇÃO




    A expressão Direito das Famílias é a melhor a ser utilizada no direito contemporâneo, como ressalta Maria Berenice Dias, em face à magnitude das famílias em suas multifacetadas formatações. Assim, como a linguagem condiciona o pensamento, a expressão famílias, no plural, “é a que melhor atende à necessidade de enlaçar, no seu âmbito de proteção, as famílias, todas elas, sem discriminação, tenham a formação que tiver”3.




    O vocábulo família tem vários sentidos de acordo com os critérios adotados, inclusive pela lei (no parentesco, no direito sucessório, na obrigação alimentar etc.), nos caracteres da família (biológico, socioafetivo, religioso, fiscal, econômico), pelas acepções do termo e pelas espécies de família, que são amplas e plurais (matrimonial, convivencial, monoparental, homoafetiva, adotiva, anaparental, mosaico, eudemonista, democrática, multiparental, binuclear, paralela, poliafetiva, ectogenéticas, coparental, multiespécie). Todas elas mantêm sua importância como célula mater da sociedade, com proteção especial do Estado4.




    A Constituição Federal de 1988, ao reconhecer como famílias a união estável e a família monoparental, além do casamento, estabeleceu o princípio do pluralismo familiar, que será abordado, e ampliou o conceito de família, afastando como elemento agregador apenas o formalismo jurídico do casamento e conferindo maior importância à comunhão de afetos. Como leciona Conrado Paulino da Rosa, a compreensão da família torna-se, além do formalismo no casamento e da consanguinidade, um fato cultural, em que cada membro desempenha uma função conforme a psicanálise, construída na afetividade e na convivência, envolta em ambiente de solidariedade e responsabilidade, privilegiando a realização pessoal e o desenvolvimento de cada um que a integra5.




    O conceito moderno de família é, portanto, a comunidade formada pelo afeto de seus membros, consanguíneos ou não, que reciprocamente se enxergam e se consideram como parceiros ou entes familiares, em plena convivência e solidariedade, independentemente de vínculo formal ou orientação sexual.




    É oportuno ressaltar que as concepções positivistas no sentido de que a lei seria capaz de prever todas as situações não produzem resultados em face da complexidade das sociedades contemporâneas e do amplo acesso à justiça para garantia dos direitos fundamentais. O direito positivo, por si só, não basta para solucionar as demandas. Os elementos do sistema não são mais apenas a letra da lei, mas a lei interpretada à luz de princípios jurídicos, da jurisprudência e da doutrina6.




    A Constituição Federal de 1988 foi concebida como um sistema aberto de regras e princípios, já que nosso sistema jurídico não pode ser estruturado exclusivamente no direito positivo (regras) ou somente em princípios. Um sistema constituído exclusivamente por regras, embora proporcionasse maior segurança jurídica, não proporcionaria liberdade para sua complementação e desenvolvimento. No entanto, se baseado exclusivamente em princípios, a coexistência de princípios conflitantes conduziria a um modelo falho de segurança e incapaz de reduzir a complexidade do próprio sistema7.




    Segundo Maria Goreth, “a consciência de que não há como prever por meio de regras todas as situações fáticas capazes de serem vivenciadas pelo ser humano fez com que os princípios ganhassem um lugar de destaque no cenário jurídico”. Acrescenta que “na seara no Direito de Família a aplicação dos princípios jurídicos se mostra essencialmente relevante, em virtude das particularidades de situações que podem ocorrer e que não encontram previsão em regras”8.




    A palavra princípio, leciona Kildare Gonçalves Carvalho, tem origem no latim principium, que possui o significado de começo, ponto de partida, início. Filosoficamente, tem o sentido de causa, fundamento, a razão de ser da coisa. Logo, não significa a coisa, mas a sua razão de ser. É o fundamento, a razão que justifica por que as coisas são da forma que são9.




    Princípios apresentam os seguintes significados, segundo De Plácido e Silva:




    No sentido jurídico, notadamente no plural, quer significar as normas elementares ou os requisitos primordiais instituídos como base, como alicerce de alguma coisa.




    E, assim, princípios relevam o conjunto de regras ou preceitos, que se fixaram para servir de norma a toda espécie de ação jurídica, traçando, assim, a conduta a ser tida em qualquer operação jurídica. [...] Princípios jurídicos, sem dúvida, significam os pontos básicos, que servem de ponto de partida ou de elementos vitais do próprio Direito. Indicam o alicerce do Direito. [...] Assim, nem sempre os princípios se inscrevem nas leis. Mas, porque servem de base ao Direito, são tidos como preceitos fundamentais para a prática do Direito e proteção aos direitos10. (grifos dos autores)




    Atualmente, o direito gira em torno da pessoa e das situações jurídicas, principalmente em razão da constitucionalização do direito civil, reafirmando a importância dos princípios. Os princípios significam o alicerce, os pontos básicos e vitais para a sustentação, traçando regras ou preceitos para toda a espécie de operação jurídica, razão pela qual o ordenamento jurídico tem buscado o seu ideal de justiça em uma base principiológica11.




    Os princípios, lecionam Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald, conferem coerência e unidade ao sistema jurídico, presidindo a ordem jurídica em toda sua extensão e substancialidade, possuindo induvidosa força normativa aberta e permitindo sua aplicação no caso concreto. Dizem ainda os referidos autores que:




    Registre-se, inclusive, que o reconhecimento dessa força normativa dos princípios decorre, em larga escala, da contribuição emanada dos escritos de RONALD DWORKIN e ROBERT ALEXI, em sede alienígena, bem assim como das lições de LUIS ROBERTO BARROSO, entre nós. Propugnam esses autores – e uma série de outros juristas de relevo – o abandono da histórica compreensão positivista, reconhecendo o caráter normativo dos princípios, como regras jurídicas abertas12.




    Com o Direito de Família, com maior razão, não é diferente. O Direito de Família é o mais humano de todos os ramos do direito e, em razão disso, e também pelo sentido ideológico e histórico de exclusões, é necessário pensá-lo com a ajuda e pelo ângulo dos Direitos Humanos, cuja base e ingredientes estão diretamente relacionados à noção de cidadania13.




    Rodrigo da Cunha Pereira ressalta a importância dos princípios que levem em consideração a dignidade da pessoa humana na organização jurídica da família contemporânea. Considerando que o ser humano é o cerne e o sujeito do direito, um sujeito desejante, e que a dignidade humana é um macroprincípio sob o qual irradiam e estão contidos outros princípios e valores, o autor elencou dez princípios fundamentais que considera essenciais para o direito de família, sem os quais as decisões e concepções doutrinárias se distanciariam do ideal de justiça. Pereira aponta como princípios fundamentais norteadores do direito de família os princípios da dignidade humana, da monogamia, do melhor interesse da criança e do adolescente, da igualdade e do respeito às diferenças, da autonomia e da menor intervenção estatal, da pluralidade de formas da família, da afetividade, da solidariedade, da responsabilidade e da paternidade responsável14.




    Ana Carolina Brochado ressalta que a reciprocidade, a alteridade, o respeito e a afetividade são os elementos que resumem, em síntese, os princípios da família. A alteridade, termo relativamente novo, significa a aceitação das diferenças, o aprender com os outros, amar e ser responsável pelo outro, aceitando e respeitando suas diferenças de maneira fraterna, sem críticas, julgamentos e agressões. A autora acrescenta que, abstratamente, convivem de forma harmônica, mas no caso concreto podem concorrer entre si, sem primazia de um sobre o outro15.




    Paulo Lôbo resume os princípios jurídicos aplicáveis ao Direito de Família em princípios fundamentais, que são os princípios da dignidade humana e o princípio da solidariedade, e os princípios gerais, que agrupam o princípio da igualdade, o princípio da liberdade, o princípio da afetividade, o princípio da convivência familiar e o princípio do melhor interesse da criança16.




    Os princípios do Direito de Família, portanto, não são taxativos, posto que vários podem ser deduzidos de outros princípios gerais ou desdobrados, dependendo do intérprete. Alguns, todavia, assumem maior relevância e são quase unanimidade entre os estudiosos, destacando-se os princípios da dignidade da pessoa humana, da afetividade, da liberdade, do pluralismo familiar, da igualdade jurídica dos cônjuges e companheiros, da igualdade e isonomia dos filhos, do melhor interesse da criança e do adolescente, da paternidade/maternidade responsável e o da solidariedade.




    1.2 PRINCÍPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA




    A dignidade humana foi elevada no Brasil a fundamento da República, com expressa previsão no art. 1º, III, da Constituição Federal. Renata Barbosa de Almeida e Walsir Edson Rodrigues Júnior ressaltam que a alteração do ordenamento jurídico, instaurada pelo atual texto constitucional, veio assentar uma especial atenção às situações existenciais, requerendo tutelas jurídicas do homem voltadas à sua qualidade humana, prezando-se pelo ser pessoa. Não se admite, assim, qualquer situação que coisifique o ser humano. Assim, os autores concluem que no “alicerce da ordem jurídica democrática, pode-se dizer que a dignidade vem a retratar o conteúdo do imperativo Kantiano, segundo o qual o homem há que ser considerado como um fim em si mesmo, jamais como meio para obtenção de qualquer outra finalidade”17.




    Com efeito, o princípio da dignidade da pessoa humana mudou os parâmetros hermenêuticos que norteavam o intérprete, pois a nova ordem constitucional veio assentar atenção especial às situações existenciais, requerendo tutelas jurídicas para proteção do homem, prezando-o pelo ser pessoa. Ao conferir valor maior à proteção da pessoa humana, a Constitucional Federal elegeu valores sociais dominantes como fundamentais, exigindo a aplicação dos princípios aos casos concretos para viabilizar o alcance da dignidade humana nas relações jurídicas, ultrapassando as concepções estritamente positivistas. Não é possível mais aplicar um sistema de regras neutro, adstrito a concepções meramente formais. É necessário construir, mediante um direito principiológico, um direito vivo em consonância com a realidade que vivemos18.




    A pessoa humana, portanto, é o cerne do direito, orientando todos os institutos jurídicos para promover o pleno desenvolvimento e a integral proteção do ser humano.




    Assim, ao colocar a dignidade humana como um dos fundamentos da República, a constituição brasileira conferiu valor maior à proteção da pessoa humana, vedando qualquer forma de discriminação e garantindo ao homem o exercício e o reconhecimento de sua condição de titular de direitos fundamentais na sociedade em que vive. Ressalta Ingo Sarlet, ao expressar a noção de pessoa como sujeita de direito e obrigações:




    Com fundamento na própria dignidade da pessoa humana, poder-se-á falar também em um direito fundamental de toda pessoa humana a ser titular de direitos fundamentais que reconheçam, assegurem e promovam justamente a sua condição de pessoa (com dignidade) no âmbito de uma comunidade. Aproxima-se desta noção – embora com ela evidentemente não se confunda – o assim denominado princípio da universalidade dos direitos fundamentais19.




    A dignidade é um macroprincípio, conforme leciona Rodrigo da Cunha Pereira, sob o qual estão contidos e irradiam outros princípios essenciais, entre eles a igualdade e a alteridade. Apesar de a noção de dignidade estar vinculada à evolução do direito privado, também se tornou um dos pilares do direito público. É fundamento primeiro da ordem constitucional e consequentemente vértice do Estado Democrático de Direito. A Constituição Federal, no art. 1º, III, não define dignidade da pessoa humana, mas traz a indicação de que deve ser buscada ou preservada pelo Estado brasileiro. A dignidade humana teve origem em Immanuel Kant, ao argumentar, em sua Fundamentação da Metafísica dos Costumes (1785)20, que o homem não deve jamais ser transformado num instrumento para a ação de outrem. Dotado de consciência moral, o homem tem um valor que o torna sem preço e o coloca acima de qualquer especulação material, acima das coisas. O valor intrínseco que faz do homem superior às coisas é a dignidade, por isso, o homem é considerado pessoa e não coisa. As coisas têm preço; as pessoas têm dignidade21.




    No mundo jurídico, a expressão dignidade da pessoa humana é recente. Apesar de já utilizada na Constituição Italiana em 1947 (art. 3º), o seu marco inaugural está na Declaração Universal dos Direitos Humanos, de 1948. Em 1949, a Constituição da Alemanha, em seu art. 1.1, proclamou que “a dignidade do homem é intangível. Respeitá-la e protegê-la é obrigação de todo poder público”22. A partir daí todas as constituições democráticas passaram a utilizar a expressão e colocar o homem como fim e não meio de todas as coisas. A dignidade do homem tornou-se, assim, indissociável das constituições democráticas, que, por sua vez, são indissociáveis dos preceitos basilares dos Direitos Humanos. Os homens são livres e iguais em dignidade e direitos. Demonstra-se, dessa forma, que o direito de família está intrinsecamente ligado aos direitos humanos e à dignidade, o que tem resultado no reconhecimento jurídico da igualdade do homem e da mulher, de outros modelos de constituição de família, e na igualdade dos filhos, independentemente da origem23.




    1.3 PRINCÍPIO DA AFETIVIDADE




    O princípio da afetividade não se encontra expresso na legislação, mas está implícito no texto constitucional e no Código Civil como elemento agregador e inspirador da família, conferindo comunhão de vidas e estabilidade nas relações afetivas. Engloba o princípio da comunhão plena de vida, que é apresentado na doutrina tradicional envolvendo os cônjuges com fundamento no art. 1.511 do Código Civil. O princípio da afetividade é amplo, pois envolve não apenas os cônjuges, mas todos os membros nos diversos modelos de família, humanizando as relações familiares, que se afastam do formalismo do casamento para aglutinar a família na affectio, na realização espiritual dos componentes que a integram.




    A família, ao longo da história, sempre exerceu funções de instituição econômica, religiosa, política e de procriação. Os casamentos eram selados com objetivos econômicos e políticos, desconsiderando o afeto. Os noivos, muitas vezes, eram escolhidos pelos pais para selarem interesses econômicos ou políticos. No Brasil, mesmo em passado recente (século XIX e meados do século XX), a família era patriarcal, numerosa, econômica e constituía-se formalmente pelo casamento. O homem era o chefe, o pater famílias que acumulava os poderes, enquanto a mulher cuidava dos afazeres domésticos e da criação dos filhos, dependendo economicamente do marido.




    A partir de meados do século XX, a família começou a sofrer profundas modificações com o povoamento das cidades, inserção da mulher no mercado de trabalho, controle da natalidade, direitos conferidos pelo Estatuto da Mulher Casada, acolhimento do divórcio na legislação brasileira e modificação do regime legal de bens. O regime de bens legal deixou de ser da comunhão universal, que importava unicidade do patrimônio do casal, demonstrando o objetivo econômico do matrimônio, e passo a ser o de comunhão parcial, que exige esforço comum, ainda que presumido, para comunicabilidade dos bens.




    A legislação expressa, entretanto, não tratava de muitas situações existenciais afetivas, surgindo uma necessidade crescente para reconhecimento das ligações afetivas na família, já que os elos matrimoniais, biológicos e registrais não atendiam às situações de fato que surgiam. Os juristas passaram então a debater sobre a necessidade, de algum modo, de valorar a afetividade24. A Constituição Federal de 1988 finalmente acolheu as transformações sociais e extinguiu a família patriarcal, conferindo direitos e deveres iguais ao homem e à mulher, bem como igualou os filhos e reconheceu outras formas de família.




    Jesus Tupã ressalta que a ideia de família estática, matrimonial e hierarquizada, de cunho patrimonialista, foi superada em razão do princípio da afetividade por entidades familiares múltiplas, dinâmicas e igualitárias, que se formam essencialmente nas relações de afeto25.




    Diante dessa nova estrutura familiar, os casais deixaram de ficar presos ao casamento indissolúvel, a mulher necessariamente não possui mais dependência econômica do marido e os filhos podem ser havidos por outra origem além da biológica ou do casamento. As antigas funções da família desapareceram ou passaram a desempenhar um papel secundário. Assim, a família atual deixou de ser sustentada em razões econômicas, de sobrevivência da mulher ou legitimidade dos filhos, passando o vínculo a ser preponderantemente por motivações afetivas e solidariedade mútua. A própria Constituição Federal desinstitucionalizou a família ao priorizar a realização da personalidade na assistência a cada um de seus membros, e não mais na entidade familiar. Assim, a família só faz sentido se é um veículo que promove a dignidade de seus membros, numa estrutura vinculada e mantida majoritariamente por elos afetivos. Conclui-se, portanto, que o afeto familiar estável e ostensivo é o elemento essencial de todo e qualquer núcleo familiar, conjugal ou parental, a ser valorado pelo direito quando tratar-se de uma família de fato26.




    Para Rolf Madaleno, o afeto é a mola propulsora dos laços familiares para dar sentido e dignidade à existência humana. Nos vínculos de filiação e parentesco, a afetividade deve estar sempre presente, pois os vínculos consanguíneos não se sobrepõem aos liames afetivos, ao contrário, a afetividade pode sobrepor-se aos laços consanguíneos27.




    Maria Flávia Cardoso Máximo e Daniella Velloso Pereira ressaltam que já não se admite o direito de família sem o afeto. Se antes o vínculo biológico possuía maior valor, atualmente o afeto permeou as divisas do direito e rompeu antigos paradigmas, alicerçando o conceito de família28.




    A Constituição Federal elenca imenso rol de direitos individuais e sociais, que o Estado deve cumprir, para assegurar a dignidade de todos. Mesmo a Constituição não adotando a palavra afeto no seu texto, acolheu o princípio da afetividade no âmbito de sua proteção à família eudemonista e igualitária em diversos dispositivos no texto, conforme lembra Maria Berenice Dias. Ressalta-se, ainda, que o afeto não é fruto do sangue, pois os laços afetivos e de solidariedade derivam da convivência familiar29.




    O primeiro jurista a vislumbrar no Brasil a importância da afetividade, como valor jurídico na família, foi o professor João Baptista Villela, ainda na década de 1970, quando publicou o artigo “A desbiologização da paternidade”30, que se tornou referência aos estudiosos do direito de família.




    Rodrigo da Cunha Pereira ressalta que em outros trabalhos João Baptista Villela consolidou as noções de afetividade, incluindo a frase de que “o amor está para o direito de família assim como a vontade está para o Direito das Obrigações”. Após a Constituição Federal de 1988, vários autores desenvolveram a teoria do professor mineiro, mas foi Paulo Lôbo quem, em 1999, deu ao afeto o status de princípio jurídico pela primeira vez. O princípio da afetividade é resultante das mudanças pragmáticas no ordenamento jurídico da família, revalorizando e redimensionando os princípios como uma fonte do direito realmente eficaz e de aplicação prática31.




    Luiz Edson Fachin, ao escrever sobre a relação biológica e afetiva em 1996, já ressaltava a possibilidade de reconhecer a paternidade na visibilidade das relações paterno/filial, construindo o liame na convivência e na afetividade, sem que o pai tenha contribuído na geração genética da pessoa. A paternidade se faz. A família deixa de ser um grupo de pessoas ligadas pelo vínculo de sangue, como afirmava Clóvis Beviláqua diante dos valores do século XIX, para se tornar um “grupo de companheirismo e lugar de afetividade”, como ressaltava João Baptista Villela32.




    Paulo Lôbo conceitua o princípio da afetividade como aquele que fundamenta o direito de família na estabilidade das relações afetivas e na comunhão de vida, podendo prevalecer sobre as questões de caráter patrimonial ou biológico. Ressalta que o princípio é um salto à frente da pessoa humana nas relações familiares, fazendo despontar a igualdade entre irmãos, pois a verdade biológica nem sempre é a adequada para fundamentar a filiação, bem como o respeito aos direitos fundamentais. O princípio da afetividade está implícito na Constituição, na igualdade de todos os filhos independentemente da origem (art. 227, § 6º); na adoção como escolha afetiva e alçada integralmente ao plano de igualdade de direitos (art. 227, §§ 5º e 6º); na comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes como família constitucionalmente protegida, incluindo os adotivos; e no direito à convivência familiar (mesmo sem origem biológica) assegurado com prioridade absoluta à criança e ao adolescente33.




    O Código Civil de 2002 também faz diversas referências distinguindo paternidade e genética, privilegiando a filiação socioafetiva. O art. 1.593 reconhece o parentesco resultante de consanguinidade ou outra origem; oart. 1.596 iguala, adotando o princípio constitucional, os filhos havidos por consanguinidade ou por adoção; o art. 1.597, V, presume concebidos na constância do casamento os filhos havidos por reprodução assistida heteróloga; o art. 1.605, II, acolhe a posse do estado de filiação como presunção para provar a filiação; e o art. 1.614 admite ao filho biológico maior rejeitar o reconhecimento e, ao menor, impugnar ao atingir a maioridade34.




    A afetividade como vínculo agregador da família ainda se faz presente no atual Código Civil, ao dispor no art. 1.511 que o casamento exige plena comunhão de vida, tanto que cessada a convivência, mesmo que mediante apenas separação de fato, termina o regime de bens (art. 1.683). A afetividade prevalece ainda sobre o vínculo formal do casamento ao ser reconhecida a união estável de pessoas casadas separadas de fato (art. 1.723, § 3º).




    A Lei Maria da Penha também acolhe o princípio da afetividade ao compreender, no âmbito da família, a comunidade que se forma por pessoas que são ou se consideram aparentados, unidos por laços naturais, por afinidade ou por vontade expressa (art. 5º, II).




    O Estatuto da Criança e do Adolescente também acolheu expressamente o valor jurídico da afetividade na Lei n.º 12.010/2009, ao acrescer o parágrafo único ao art. 25 e dispor que se compreende por família extensa os parentes com os quais a criança ou o adolescente convive e mantém vínculos de afinidade e afetividade.




    O princípio da afetividade, portanto, apesar de não expresso, também se encontra implícito na legislação infraconstitucional, como norma generalíssima a orientar o direito de família.




    Necessário esclarecer, em razão dos equívocos que são cometidos, a distinção da afetividade, como valor jurídico, do afeto, como estado psicológico, como sentimento. Da mesma forma que no Direito das Obrigações a vontade como valor jurídico é a conscientemente externada, objetiva, no Direito de Família também não se confundem o afeto, como sentimento, com a afetividade externada por comportamentos, por condutas objetivas.




    A afeição, o amor, os sentimentos como estado psíquico são inapreensíveis pelo direito. O afeto é conduta de foro íntimo, consiste em um elemento anímico ou psicológico, é um fator metajurídico que não pode ser regulado pelo direito, apenas pelas normas morais. O afeto, como a vontade, só se torna juridicamente relevante quando externado por condutas objetivas, por comportamentos dos membros de uma entidade familiar manifestadas pela convivência, demonstrando a afetividade. O princípio da afetividade funciona, portanto, como um vetor que reestrutura a tutela jurídica das famílias, ocupando mais os laços afetivos exteriorizados para formação do núcleo familiar do que os laços de sangue ou o formalismo na sua constituição. A teoria do afeto como valor jurídico é externalizada pelas condutas objetivas de cuidados, solidariedade, exercício dos deveres de criar, educar e assistir, demonstradas na convivência familiar35.




    O ser humano é complexo, lembra Jesus Tupã, possui inteligência, instintos, vontades e afetos, no sentido de sentimentos e emoções, os quais são essenciais para sua formação e pertinentes à psicologia e à psicanálise, por corresponder a fenômenos internos. No momento em que esses afetos se exteriorizam e influenciam ações e omissões nas relações familiares, passam a ter consequências jurídicas e são regulados pelo direito. Assim, o princípio da afetividade, como elemento normativo, direciona a conduta humana nas relações familiares protegendo as justas expectativas reciprocamente criadas entre seus membros. Conclui o jurista que




    Conforme se percebe, estamos diante dos dois lados de uma mesma moeda: o afeto, de índole psicológica, é a face subjetiva; a afetividade, de natureza jurídica, é a face objetiva. Para o direito, é essa face objetiva que interessa, pois o comportamento pode ser regulamentado, comprovado e analisado, inclusive em juízo36.




    Ana Carolina Brochado Teixeira e Renata de Lima Rodrigues demonstram o afeto como valor jurídico nas manifestações exteriores, diferenciando-o do amor como elemento anímico ou psicológico, que não pode ser alcançado pelas normas das ciências jurídicas:




    Não é de (des)amor que se trata o afeto como fato jurídico, mas sim aquele que, quando exteriorizado na forma de comportamentos típicos de uma legítima convivência familiar, é capaz de gerar eficácia jurídica. Exemplo disso, a posse de estado de filho, geradora do parentesco socioafetivo entre pais e filhos.




    Sendo assim, a nosso sentir, o Direito não é capaz de “enxergar” a ausência de afeto, mas é possível que, quando presente a afetividade entre certos indivíduos, condicionante de seu comportamento, caracterizando-o como tipicamente familiar, aí, sim, o Direito reconheça um fato concreto, um acontecimento ao qual ele pode outorgar qualificação e disciplina jurídica: “um ponto de confluência entre a norma e a transformação da realidade: o modo pelo qual o ordenamento se concretiza”.




    Por isso, não podemos falar em direito ou dever de afeto. Mas devemos valorizar as manifestações exteriores – condutas e comportamentos – que traduzam a existência do afeto em determinadas relações37.




    O princípio da afetividade, portanto, resulta da convivência familiar, de atos exteriorizados, de condutas objetivas demonstrando o afeto familiar de seus membros na constituição e manutenção das famílias, capaz de gerar vínculos jurídicos como a paternidade socioafetiva.




    O Supremo Tribunal Federal reconheceu o valor jurídico da afetividade e no mesmo julgado do Recurso Extraordinário 898.060/SC admitiu a possibilidade de multiparentalidade, ao decidir que “impõe o acolhimento, no aspecto legal, tanto dos vínculos de filiação construídos pela relação afetiva entre os envolvidos, quanto daqueles originados da descendência genética”38.




    1.4 PRINCÍPIO DA LIBERDADE




    A liberdade é um dos mais importantes princípios do Direito de Família e é realçada no atual Código Civil ao vedar qualquer forma de imposição ou restrição na constituição da família (art. 1.513), na decisão livre de planejamento familiar (art. 1.565), opção pelo regime de bens (art. 1.639), aquisição e administração do patrimônio familiar (arts. 1.642 e 1.643) e escolha do modelo de formação educacional, cultural e religiosa dos filhos (art. 1.634). A liberdade de constituir uma comunhão de vida familiar, fundada no afeto, na solidariedade e no companheirismo entre seus membros, descentralizada da figura única do casamento, valoriza o relacionamento afetivo e a felicidade das pessoas. O novo conceito de família afastou o pressuposto de que se constituía apenas pelo casamento e a exigência de um par, facultando aos seus membros a liberdade de escolha para formação da família39.




    O respeito à dignidade da pessoa humana e a liberdade de planejamento da família, fundada na afeição mútua e no pluralismo, conferem aos seus membros a opção de constituí-la não apenas pelo casamento, tendo assegurada pelo Estado a assistência e criação de mecanismos para coibir a violência no âmbito de suas relações (art. 226, §§ 7° e 8°, da CF), permitindo a realização da personalidade plena dos membros da família.




    Inquestionável, diante dos novos conceitos e ideais da família moderna, sob a proteção dos princípios constitucionais, notadamente da liberdade, o reconhecimento da entidade familiar nas uniões homoafetivas e mesmo nas famílias simultâneas, apesar de a jurisprudência não reconhecer efeitos jurídicos nas uniões dúplices. Em consequência, deve a escolha ser respeitada e a entidade familiar receber o manto da legalidade, aplicando-se as regras protetoras da união estável, permitindo aos parceiros usufruir dos benefícios proporcionados no plano da lei e na esfera das relações sociais, vedando a discriminação pela orientação sexual ou modelo de família, e preservando a dignidade da pessoa humana.




    1.5 PRINCÍPIO DO PLURALISMO FAMILIAR




    A Constituição da República considera família não apenas a matrimonial, mas também as constituídas pela união estável entre o homem e a mulher e as monoparentais, formadas por apenas um dos pais e seus descendentes (art. 226, §§ 3º e 4º). Diversos estudos apontam que mais de um quarto dos brasileiros vive em famílias monoparentais, a grande maioria chefiada por mulheres, solteiras, separadas, divorciadas ou viúvas. Os modelos de famílias expressos na Constituição Federal, entretanto, são apenas exemplificativos, tratando-se de norma de inclusão e não de exclusão.




    Os modelos previstos expressamente são apenas exemplificativos, por serem os mais comuns, exigindo-se, atualmente, uma visão pluralista dos arranjos familiares diante da liberdade de escolha e do planejamento familiar, tanto que a norma constitucional, em seu art. 226, § 7º, estabelece que “o planejamento familiar é livre decisão do casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e científicos para o exercício desse direito”40.




    O princípio do pluralismo familiar teve seu marco histórico na Constituição de 1988, ao romper o modelo familiar exclusivo no casamento. Embora não tenha nominado todas as outras formas de família, garante o exercício dos direitos sociais e individuais, especialmente a plena liberdade de constituir família com o modelo que planejou, aceitando a família plural, além das previstas expressamente41.




    1.6 PRINCÍPIO DA IGUALDADE JURÍDICA DOS CÔNJUGES E COMPANHEIROS




    A consagração da igualdade jurídica entre homens e mulheres foi um dos importantes eixos modificativos da Constituição Federal de 1988, importando na igualdade em direitos e obrigações e extinguindo séculos de poder patriarcal, que outorgava ao marido a chefia da sociedade conjugal. A igualdade jurídica entre homens e mulheres como direito e garantia fundamental individual, prevista no art. 5º, I, foi reproduzida no art. 226, § 5º, ao dispor que todos os direitos e deveres na sociedade conjugal são exercidos em igualdade pelo homem e pela mulher.




    O Código Civil de 2002, acolhendo o princípio constitucional, excluiu os dispositivos que discriminavam os direitos e deveres entre homens e mulheres. Igualou a idade núbil em 16 anos (art. 1.517) e a idade máxima em 60 anos para escolher livremente o regime de bens, depois acrescida pela Lei n.º 12.344/2010 em 70 anos (art. 1.641, II); extinguiu os bens reservados da mulher; desconsiderou o desvirginamento anterior como causa de anulação do casamento; modificou o pátrio poder para poder familiar; permitiu expressamente ao marido adotar os sobrenomes da mulher (art. 1.565, § 1º), entre outros. A autocracia do chefe de família é substituída por um sistema em que as decisões devem ser tomadas de comum acordo entre os conviventes ou entre marido e mulher. Instituiu-se, hodiernamente, com a quebra do patriarcalismo e da hegemonia do poder marital e paterna, a completa paridade dos cônjuges ou conviventes, tanto nas relações pessoais como nas patrimoniais, igualando-se os direitos, deveres e também o seu exercício42.




    A igualdade obviamente não é somente dos cônjuges na constância do casamento, mas das pessoas, aplicando-se o tratamento igualitário em todos os modelos de família. É uma isonomia constitucional em defesa da dignidade da pessoa humana. O princípio da igualdade eliminou a tradição sociojurídica da chefia da entidade familiar, da administração dos bens e a representação da família pelo homem, no entanto, importou em novas responsabilidades para a mulher, para também administrar a família, tomar decisões e contribuir financeiramente para a manutenção quando exerce atividade remunerada43.




    Rodrigo da Cunha Pereira ressalta que a igualdade e o respeito às diferenças são fundamentais para resguardar o respeito à dignidade da pessoa humana e garantir a inclusão no meio social, afirmando que:




    A igualdade e o respeito às diferenças constituem um dos princípios-chave para as organizações jurídicas e especialmente para o direito de família, sem os quais não há dignidade do sujeito de direito. Consequentemente não há justiça.




    O discurso da igualdade está intrinsecamente vinculado à cidadania, uma outra categoria da contemporaneidade, que pressupõe também o respeito às diferenças. Se todos são iguais perante a lei, todos devem estar incluídos no laço social44.




    Necessário, portanto, para resguardar a dignidade da pessoa humana, o respeito às diferenças e à diversidade. Não somos todos iguais, pois se assim fosse não existiria necessidade de reivindicar igualdade. A necessidade da igualdade ocorre em razão de existir um outro diferente, que também deve ser incluído na proteção legal e social, pois todos são iguais perante a lei. Assim, para a efetiva proteção legal, deve-se ir além da igualdade genérica e incluir no discurso da isonomia o respeito às diferenças, pois a construção da cidadania somente se consegue com alteridade e respeitando as diferenças45.




    1.7 PRINCÍPIO DA IGUALDADE OU ISONOMIA DOS FILHOS




    Um dos princípios constitucionais no Direito de Família, após séculos e séculos de desigualdades e discriminações, é o da igualdade ou isonomia dos filhos, expressando uma das diversas demonstrações da personalização na família, previsto expressamente no art. 227, § 6º, da Constituição Federal. Esse princípio regulamenta, especificamente na filiação, a isonomia constitucional ou igualdade em sentido amplo, prevista no art. 1.596 do Código Civil, ao também dispor que os filhos terão os mesmos direitos e qualificações, havidos ou não do casamento, restando proibidas quaisquer formas de designações discriminatórias. Assim, juridicamente, todos os filhos são iguais, consanguíneos ou não, havidos do casamento ou não, não podendo mais ser utilizadas as expressões de filho bastardo, adulterino, espúrio ou incestuoso, por não ser admitida qualquer forma de distinção jurídica46.




    O princípio da igualdade, além da absoluta paridade entre homem e mulher, importa no mesmo tratamento e isonomia dos filhos, respeitando as diferenças, pouco importando a origem, sepultando definitivamente a velha concepção de ilegitimidade da prole. O princípio da afetividade, decorrente dos princípios adotados na Constituição, rompeu a formalidade para constituição do vínculo familiar, tornando-se o afeto o elemento formador da família e desbiologizando a paternidade47.




    Uma das maiores inovações no Direito de Família na Constituição de 1988, o princípio da igualdade jurídica de todos os filhos reconheceu expressamente a paternidade socioafetiva fora dos casos de adoção, incluindo a havida por reprodução medicamente assistida heteróloga e a chamada adoção à brasileira, todos previstos no parentesco por outra origem. A filiação, portanto, atualmente é jurídica e não mais em razão do casamento dos pais ou por laços de sangue, podendo se dividir em biológica ou por outra origem, que inclui a adoção, a havida mediante reprodução assistida heteróloga, a socioafetiva mediante a comprovação da posse de estado de filho e a adoção à brasileira.




    A Constituição Federal de 1988 extinguiu as odiosas diferenças entre os filhos e vedou qualquer forma de discriminação quanto à filiação biológica ou afetiva. A doutrina da proteção integral da criança e do adolescente coloca o filho como alvo da tutela da pessoa humana para salvaguardar seus direitos fundamentais, priorizando a convivência familiar, biológica ou afetiva, demonstrando a importância da afetividade na família, ressaltando que o filho não é mais assujeitado, mas sujeito nas relações familiares48.




    Paulo Lôbo leciona que a igualdade de direitos dos filhos, de origem biológica ou não, é, com a igualdade de direitos e obrigações entre os cônjuges e a liberdade de constituição da entidade familiar, uma das mais radicais e importantes modificações havidas no direito brasileiro pela Constituição Federal de 1988. Resultou no fim do apartheid legal imposto aos filhos, nas odiosas desigualdades e discriminações. Atualmente, não se permite qualquer resíduo de desigualdade de tratamento aos filhos, independentemente de sua origem. O princípio da igualdade dos filhos retrata a mudança de paradigmas na concepção da família, rompendo o modelo de estruturação da família apenas no casamento, que ocasionava a repulsa aos filhos ilegítimos e a condição inferiorizada dos filhos adotivos49.




    O princípio da igualdade entre os filhos opera, segundo Ana Carolina Brochado Teixeira e Renata de Lima Rodrigues, em dois planos distintos. Em um plano perante o legislador, vedando a criação de normas jurídicas que atribua tratamento distinto aos filhos ou que tenha conteúdo que revele discriminação. No outro plano, a igualdade jurídica da filiação obriga que a lei seja aplicada igualmente a todos aqueles que se encontrem na mesma situação, vedando ao aplicador estabelecer diferenças em razão das origens dos filhos ou circunstâncias que não estejam contempladas na norma, como ocorre no parentesco socioafetivo, que produz todos e os mesmos efeitos do parentesco biológico50.




    1.8 PRINCÍPIO DO MELHOR INTERESSE DA CRIANÇA E DO ADOLESCENTE




    Dentre os princípios que norteiam o Direito de Família, a doutrina inclui o princípio do melhor interesse da criança e do adolescente, o qual é também denominado de princípio da plena proteção das crianças e adolescentes, possuindo suas raízes nas mudanças ocorridas na estrutura da família nos últimos anos, que passou a valer somente enquanto fosse veiculadora da valorização do sujeito e da dignidade de todos os seus membros. Por isso, deve preservar e proteger integralmente as pessoas que se encontram em situação de fragilidade e em processo de amadurecimento e formação da personalidade, possuindo esse princípio estreita relação com os direitos e garantias fundamentais da criança e do adolescente, que são de prioridade absoluta51.




    Considerando-se a proteção dos direitos fundamentais na unidade de cada membro da família, merecem atenção e prioridade as pessoas em formação, que necessitam de cuidados especiais para sua criação, orientação, educação e plena assistência familiar e comunitária, ou seja, possuem direito ao dever de cuidado.




    Na Convenção Internacional dos Direitos da Criança, adotada pela Assembleia Geral das Nações Unidas no dia 20 de novembro de 1989 e ratificada no Brasil em 1990, consagrou-se no art. 3º, I, que “todas as ações relativas às crianças, levadas a efeito por instituições públicas ou privadas de bem-estar social, autoridades administrativas ou órgãos legislativos, devem considerar, primordialmente, o interesse maior da criança”52.




    O princípio do melhor interesse é de difícil determinação, não possuindo uma definição rígida, devendo ser observado o caso concreto, mas é o corolário da doutrina da proteção integral, considerando, sobretudo, as necessidades do infante em detrimento dos interesses dos pais. Atrela-se à estabilidade de condições de vida do menor, de seu ambiente físico e social e das suas relações afetivas, norteando os responsáveis por sua educação e orientação. Tratando-se de pessoas em desenvolvimento, possuem condição prioritária e proteção não apenas da família, mas do Estado e da sociedade53.




    O dever de cuidado dispensado à criança e ao adolescente pela família, sociedade e Estado assegura com absoluta prioridade a efetivação de seus direitos fundamentais, entre eles os direitos a dignidade, respeito, liberdade e convivência familiar, conforme positivado no art. 227, caput, da Constituição Federal54.




    Assim, os infantes, na condição de sujeitos de direitos e não assujeitados pelos responsáveis (art. 100, parágrafo único, da Lei n.º 8.069/1990), a par dos direitos fundamentais gerais, possuem direitos fundamentais especiais em razão da condição de pessoa em desenvolvimento, que carece de maior proteção55, conforme expresso no art. 3º da Lei n.º 8.069/199056.




    O melhor interesse dos filhos nem sempre é o interesse dos pais, especialmente nos processos de divórcio. A criança não foi casada com o pai ou com a mãe, portanto, não existe divórcio ou disputas entre eles. Não podem ser utilizados nas disputas como armas, espiões ou mensageiros, como comumente acontece, mas devem ser preservados dos rancores e dos sentimentos de ruptura e abandono, sendo incentivados a conviver com ambos os pais, biológicos ou socioafetivos, sentindo-se amados e protegidos, mesmo diante do desenlace conjugal dos genitores57.




    A proteção à dignidade da criança e do adolescente e a liberdade de expressar sua vontade permitem a construção pela convivência de relação afetiva do menor com aqueles que considera como pais, mesmo não existindo consanguinidade, autorizando o reconhecimento jurídico da paternidade socioafetiva.




    1.9 PRINCÍPIO DA PATERNIDADE RESPONSÁVEL E DO PLANEJAMENTO FAMILIAR




    Previstos nos arts. 226, § 7º, e 227 da Constituição Federal, e nos arts. 3º, 4º e 6º do Estatuto da Criança e do Adolescente, os princípios da paternidade responsável e do planejamento familiar podem ser desmembrados dos princípios da liberdade e da dignidade da pessoa humana, ao conferirem responsabilidade aos genitores, cônjuges e companheiros no planejamento familiar e criação adequada dos filhos, observando o melhor interesse da criança, econômico, emergencial, afetivo, educacional, social e convivencial. Um complementa o outro.




    O planejamento familiar é livre decisão do casal, ou do genitor monoparental, sem intervenção do Estado, entretanto, é dever dos pais promover, com absoluta prioridade, a criação, educação, cuidados, dignidade e pleno desenvolvimento dos filhos, preferencialmente no seio de sua família, de forma responsável, cabendo ao poder público proporcionar os recursos educacionais e científicos para exercício desse dever da família e garantir os direitos da criança e do adolescente.




    A Lei n.º 9.263/1996 trata do planejamento familiar, regulando o § 7º do art. 227 da Constituição Federal, estabelecendo que será orientado por políticas públicas de orientação e prevenção, importando penalidades em caso de violação dos direitos assegurados. Dispõe o art. 2º da Lei n.º 9.263/1996:




    Art. 2º Para fins desta Lei, entende-se planejamento familiar como o conjunto de ações de regulação da fecundidade que garanta direitos iguais de constituição, limitação ou aumento da prole pela mulher, pelo homem ou pelo casal.




    Parágrafo único. É proibida a utilização das ações a que se refere o caput para qualquer tipo de controle demográfico58.




    A esterilização só pode ocorrer mediante o registro de expressa autorização em documento escrito, após todas as informações necessárias, exigindo, se o paciente for casado, o consentimento de ambos os cônjuges, o que se estende também para os companheiros. Exige-se, ainda, que a pessoa seja capaz e maior de 25 anos, salvo se já tiver dois filhos ou se existir risco à vida ou à saúde da mulher ou do futuro concepto. A esterilização de pessoa incapaz somente podia ocorrer mediante autorização judicial (art. 10 da Lei n.º 9.263/1996), entretanto, o Estatuto da Pessoa com Deficiência veda, atualmente, a esterilização compulsória, dispondo que a deficiência não afeta a capacidade civil (art. 6º, IV)59. O descumprimento das normas que regulamentam a esterilização configura crime com penas de reclusão de dois a oito anos, agravada em um terço em diversas hipóteses.




    Planejada livremente pela pessoa ou casal a gravidez ou adoção, assumem os pais dever de assistir, criar e educar os filhos, ou seja, o dever de cuidados, observando a absoluta prioridade assegurada à criança e ao adolescente pela família, sociedade e Estado (arts. 229 e 227 do ECA).




    Aos pais incumbe a responsabilidade de sustento, guarda, educação e de ter os filhos em sua companhia, mantendo a convivência familiar, mesmo que dissolvam a união ou casamento. Rodrigo da Cunha Pereira ressalta que “independente da convivência ou relacionamento dos pais, a eles cabe a responsabilidade pela criação e educação dos filhos, pois é inconcebível a ideia de que o divórcio ou término da relação dos genitores acarrete o fim da convivência entre os filhos e seus pais”60.




    Os pais não se divorciam ou se separam dos filhos, mas do cônjuge ou do companheiro. A paternidade responsável importa no dever de cuidados, que não se resume à assistência material (pagamento de alimentos), mas também conviver, educar, orientar, participar da vida e do crescimento dos filhos.




    1.10 PRINCÍPIO DA SOLIDARIEDADE FAMILIAR




    O princípio da solidariedade na sociedade, em sentido amplo, é previsto na Constituição Federal, no art. 3º, I, como um dos objetivos fundamentais da república, ao dispor que: “Art. 3º Constituem objetivos fundamentais da República Federativa do Brasil: I - construir uma sociedade livre, justa e solidária”61.




    A solidariedade, até então concebida como um valor apenas moral ou ético, portanto, subjetivo e incoercitivo, assumiu com a Constituição Federal valor jurídico, ganhando força normativa de princípio constitucional62. Na sociedade, constata-se a aplicação de princípio da solidariedade, por exemplo, no pagamento de impostos proporcionalmente à renda e ao patrimônio, e que depois se reverte para a coletividade em serviços públicos e programas sociais.




    No direito de família, entretanto, por sua própria natureza, que entrelaça comunhão de vidas e afetividade, é onde se aplica na plenitude o princípio da solidariedade, não somente materialmente, mas também afetivamente63, nos cuidados, na proteção, no auxílio mútuo. Leciona Rolf Madaleno que “a solidariedade é princípio e oxigênio de todas as relações familiares e afetivas, porque esses vínculos só podem se sustentar e se desenvolver em ambiente recíproco de compreensão e cooperação, ajudando-se mutuamente sempre que se fizer necessário”64.




    Na família, o princípio da solidariedade está previsto na Constituição Federal no art. 229, ao impor o dever de os pais cuidarem dos filhos menores e os filhos maiores cuidarem dos pais na velhice, carência ou enfermidade; no art. 230, determinando o dever de a família, a sociedade e o Estado cuidarem dos idosos; e no art. 227, ao impor o dever de a família, e não apenas os pais, a sociedade e o Estado, assegurar com absoluta prioridade os direitos da criança e do adolescente.




    O Código Civil estabelece o dever recíproco de solidariedade entre os parentes, de prestarem alimentos aos necessitados (art. 1.694); a comunhão de vidas entre os cônjuges, sustento da família e dever de mútua assistência (arts. 1.511, 1.565, 1.568 e 1.566, III); e o dever de lealdade e assistência mútua entre os companheiros. A solidariedade se expressa na família, portanto, no auxílio mútuo, material e moral, na assistência, na proteção e no amparo.




    1.11 PRINCÍPIO DA PROTEÇÃO AO IDOSO




    O princípio da proteção ao idoso pode ser destacado do princípio da solidariedade familiar e encontra previsão especial no art. 230 da Constituição Federal, que dispõe: “Art. 230. A família, a sociedade e o Estado têm o dever de amparar as pessoas idosas, assegurando sua participação na comunidade, defendendo sua dignidade e bem-estar e garantindo-lhes o direito à vida”65.




    A Lei n.º 10.741/2003, denominada Estatuto da Pessoa Idosa assegura à pessoa idosa, com absoluta prioridade, a efetivação dos seus direitos fundamentais, estabelece medidas de proteção, políticas de atendimento, acesso à justiça e tipifica crimes praticados contra os idosos, assim consideradas as pessoas com idade igual ou superior a 60 anos. A Lei n.º 13.466/2017 conferiu prioridade especial aos idosos maiores de 80 anos, em face dos demais, especialmente no atendimento de saúde e no acesso à justiça.




    Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona ressaltam a reverência que deve ser deferida às pessoas idosas e à mudança no tratamento dispensado. Destacam, que, em razão da compreensível vulnerabilidade do idoso que necessita de alimentos, foi estabelecida uma solidariedade passiva entre os parentes devedores de pensão alimentícia, permitindo ao idoso demandar qualquer um deles (art. 12 da Lei n.º 10.741/200366), ou seja, os alimentos podem ser requeridos a qualquer legitimado passivo e exigido o pagamento integral, sem observar a ordem de preferência67. Assim, o idoso pode demandar alimentos diretamente ao neto que possuir melhor situação financeira, mesmo possuindo filhos.




    Segundo dados do IBGE, o número de idosos cresceu 18% em cinco anos e ultrapassou 30,2 milhões de pessoas em 2017, comprovando a tendência de envelhecimento da população e a necessidade de proteção especial e políticas públicas que atendam aos idosos.
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    2 PLURALIDADE DAS ENTIDADES FAMILIARES




     2.1 PRINCÍPIO DA PLURALIDADE DAS ENTIDADES FAMILIARES




    No Brasil, durante décadas, o casamento era o único modelo de família juridicamente reconhecido pelo Estado. Contudo, isso não impedia que outros arranjos familiares surgissem, pois a família sempre se encontrou em constante expansão.




    Mesmo antes da Constituição da República de 1988, o princípio da pluralidade familiar já era uma realidade, pois o fato de a legislação prever apenas o casamento como modelo de família não impedia que outros núcleos familiares surgissem.




    Várias áreas do conhecimento, que têm a família como objeto de estudo e investigação, identificam uma linha tendencial de expansão do que se considera unidade familiar. Na sociologia, na psicologia, na psicanálise e na antropologia, a família não se resumia à constituída pelo casamento, mesmo antes da Constituição da República de 1988, porque não estavam delimitados pelo modelo legal, entendido, apenas, como um entre outros68.




    Com a Constituição da República, houve uma ampliação das modalidades de família previstas em lei, que passou a abranger, além do casamento, a união estável e a família monoparental69. Ocorre que a família não se limita ao rol previsto na Constituição, abrangendo outras modalidades, mesmo que não haja expressa previsão legal. O rol do artigo 226 da CR é exemplificativo, não restringindo ou limitando a formação de outras entidades familiares.




    O princípio da pluralidade familiar vem justamente defender o reconhecimento de direitos às entidades familiares que não estão previstas em lei, permitindo, assim, a possibilidade de se reconhecer outras famílias, além daquelas constantes do texto constitucional.




    Ensina Carlos Cavalcanti de Albuquerque Filho que:




    Desde a Constituição Federal, as estruturas familiares adquiriram novos contornos. Nas codificações anteriores, somente o casamento merecia reconhecimento e proteção. Os demais vínculos familiares eram condenados à invisibilidade. A partir do momento em que as uniões matrimonializadas deixaram de ser reconhecidas como a única base da sociedade, aumentou o espectro da família. O princípio do pluralismo das entidades familiares é encarado como o reconhecimento pelo Estado da existência de várias possibilidades de arranjos familiares70.




    A configuração da família vai se modificando à medida que a sociedade vai alterando, de modo que um rol taxativo de entidades familiares não atenderia aos desejos e anseios dos indivíduos.




    O fato de a CR prever expressamente o casamento, a união estável e a entidade monoparental como modelos de família71 não exclui a possibilidade de se reconhecer outras unidades familiares, ainda que não haja previsão legal específica.




    Não se pode afirmar que o ordenamento somente destina tutela à família fundada no casamento ou na união estável entre homem e mulher, ou entidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes, conforme consta expressamente do texto constitucional. O que o sistema jurídico protege, enquanto família, é a comunhão afetiva que promove a formação pessoal de seus componentes, seja sob qual forma for que ela se apresente, não sendo da expressão normativa que vem a razão para a tutela, o fundamento para o conceito de família72.




    O conceito de família é abrangente e plural, e engloba diversas modalidades, não se limitando apenas àquelas previstas no artigo 226 da Constituição da República73.




    Muito embora os núcleos familiares que surjam em decorrência do poliamor não tenham qualquer regulamentação legal, merecem ser juridicamente reconhecidos, pois vivemos em um sistema de inclusão, que vigora a família plural e suas diversas formas de constituição.




    Mesmo não havendo previsão legal, as uniões simultâneas e poliafetivas devem ser reconhecidas, pois a pluralidade familiar abrange todas as formas de família, sem qualquer tipo de discriminação.




    2.2 MODALIDADES DE FAMÍLIAS




    São diversas as modalidades de família atualmente existentes, tendendo surgir, com o passar do tempo, novos núcleos familiares.




    No âmbito do Direito de Família, vigora um sistema de inclusão, abrangendo uma pluralidade de entidades familiares que vão rapidamente se multiplicando.




    O artigo 226 da Constituição da República estabeleceu um rol exemplificativo de família, prevendo, expressamente, o casamento, a união estável e a família monoparental74.




    Como prevalece a autonomia privada e a pluralidade familiar, todas as formas de família, independentemente da forma de constituição, devem ser juridicamente reconhecidas e protegidas.




    2.2.1 Casamento




    O casamento pode ser considerado como um tradicional modelo de família, sendo reconhecido e incentivado desde as legislações imperiais.




    Devido à sua formalidade, o casamento é um instituto solene e protocolar, que exige o cumprimento de uma série de requisitos para sua celebração.




    Antes de sua formalização, há um rigoroso processo de habilitação, no qual os nubentes deverão instruí-lo com a documentação prevista no artigo 1.525 do Código Civil75.




    Na habilitação, é necessária a oitiva do Ministério Público, e caso seja apresentado impugnação, haverá a remessa do processo para o juiz competente. Caso não haja impugnação, será publicado edital, que se afixará durante 15 dias nas circunscrições do Registro Civil de ambos os nubentes, e se publicará na imprensa local, se houver76.




    Após celebrado o casamento, haverá o registro no livro b, do cartório de registro civil de pessoas naturais, conforme estabelece o inciso II, do artigo 33, da Lei n.º 6.015/7377.




    A formalidade exigida na celebração e registro do casamento decorre da exigência de se dar publicidade ao ato, evitando prejuízos a terceiros ou possível simulação.




    A solenidade e publicidade exigidas na celebração do casamento podem ser consideradas as grandes diferenças da união estável, que, por ser um fato da vida, independe de qualquer formalidade para sua configuração.




    O Código Civil prevê, ainda, algumas consequências decorrentes do casamento, como a comunhão plena de vida, a fidelidade recíproca e a igualdade de direitos e deveres entre homem e mulher78.




    Ensina Maria Berenice Dias que:




    Apesar de não definir casamento, a lei declina sua finalidade (CC 1.511): estabelece comunhão plena de vida, com base na igualdade de direitos e deveres dos cônjuges. Também prevê seus efeitos ao atribuir encargos e ônus ao casal (CC 1.565): homem e mulher assumem mutuamente a condição de consortes, companheiros e responsáveis pelos encargos da família79.




    Como homem e mulher se encontram em posição de igualdade, não há mais o sistema patriarcal que vigorava na legislação anterior.




    Ainda, além do matrimônio tradicional, o Código Civil prevê outras hipóteses de casamento, que, devido às suas peculiaridades, irão alterar a forma de celebração.




    O Código Civil prevê a possibilidade de contrair casamento, na presença de seis testemunhas, quando um contraente estiver em iminente risco de vida, e caso não seja possível a presença da autoridade que incumba presidir o ato. Há também a possibilidade de o casamento religioso, que atender às exigências da lei, equiparar-se ao casamento civil, devendo haver prévia habilitação e posterior registro no prazo de 90 dias, a contar da cerimônia religiosa. Existe, ainda, previsão legal permitindo o casamento por procuração, dispensando a presença física de um dos nubentes no ato da celebração80.




    Por fim, destaca-se o casamento putativo, que mesmo diante de uma nulidade, irá produzir efeitos, desde a sua celebração, para o contraente que agiu de boa-fé81. O casamento putativo, mesmo sendo desconstituído por haver uma nulidade, produz efeitos com relação ao cônjuge que estava de boa-fé e que foi enganado, sendo que o período de validade vai da data da celebração até o trânsito em julgado da sentença que o desconstitui82.




    Portanto, a lei prevê diversas modalidades de casamento, que irão se diferenciar de acordo com as particularidades de cada caso.




    Além de ser um instituto formal e solene, há enorme publicidade na celebração, o que gera maior segurança para quem optou por constituir família pelo casamento.




    2.2.2 União estável




    A união estável sempre foi motivo de grande discussão, e seu reconhecimento como espécie de família ocorreu paulatinamente.




    Durante muito tempo, a união estável foi vista com certo preconceito por parte da sociedade, pois a cultura de que a família só se originava do casamento impedia que eventual união não matrimonializada fosse reconhecida como entidade familiar.




    O fato de o casamento ter sido, por muito tempo, o único modelo de família reconhecido formalmente não impediu que sobreviessem outros vínculos afetivos, ainda que rejeitados pela sociedade. As uniões que surgiam à margem do matrimônio eram identificadas pelo vocábulo concubinato e não eram abrangidas pelo Direto das Famílias83.




    O reconhecimento da união estável como entidade familiar pelo Direito brasileiro ocorreu gradativamente, até ser sedimentado com a promulgação da Constituição da República de 1988.




    A Lei 4.242/63 foi uma das legislações pioneiras no reconhecimento de direitos à união estável, admitindo a possibilidade do servidor civil, militar ou autárquico desquitado, que não responda pelo sustento da ex-esposa, abater em seu imposto de renda os gastos com a companheira que viva sob sua exclusiva dependência econômica há cinco anos, no mínimo84.




    A Lei n.º 4.297/63, ao regulamentar a aposentadoria para ex-combatentes e seus dependentes, também reconheceu direitos à união estável ao prever a possibilidade de se conceder pensão por morte à companheira, diante do falecimento de servidor civil, militar ou autárquico, desde que com o segurado tenha convivido maritalmente por prazo não inferior a cinco anos e até a data de seu óbito85.




    Até então, as legislações que previam o reconhecimento de diretos a união estável se limitavam às esferas tributária e previdenciária, não abrangendo eventual divisão patrimonial no caso de dissolução da união.




    Ocorre que no ano de 1964, o Supremo Tribunal Federal editou a Súmula n.º 380, estabelecendo que “comprovada à existência de sociedade de fato entre os concubinos, é cabível a sua dissolução judicial com a partilha do patrimônio adquirido pelo esforço comum”86.




    Posteriormente, a Lei n.º 5.890/73 permitiu a inscrição da companheira como beneficiária da previdência social, na condição de dependente do segurado, desde que comprovada a convivência pelo prazo mínimo de cinco anos87, sepultando, de vez, a discussão sobre a possibilidade de a união estável gerar efeitos previdenciários.




    Com a promulgação da Constituição da Republica de 1988, a união estável passou a ser considerada uma entidade familiar, embora não houvesse previsão específica sobre os requisitos necessários para sua configuração88.




    O parágrafo 3º do artigo 226 da Constituição da República, estabelece que “Para efeito da proteção do Estado, é reconhecida a união estável entre o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversão em casamento”89.




    A Lei n.º 8.971/94, por sua vez, estabeleceu a possibilidade de se aplicar a legislação pertinente aos alimentos à companheira de um homem solteiro, separado judicialmente, divorciado ou viúvo, que com ele viva há mais de cinco anos, ou dele tenha prole, enquanto não constituir nova união, e desde que comprove a necessidade econômica90.




    Essa mesma lei previu, ainda, a possibilidade de a união estável gerar efeitos sucessórios e direito à meação, se os bens deixados pelo falecido resultarem de atividade em que haja colaboração do companheiro91.




    Já a Lei n.º 9.278/96 estabeleceu que




    Os bens móveis e imóveis adquiridos por um ou por ambos os conviventes, na constância da união estável, a título oneroso, serão considerados fruto do trabalho e da colaboração comum, passando a pertencer a ambos, em condomínio e em partes iguais, salvo estipulação contrária constante de contrato escrito92.




    O Código Civil de 2002 estabeleceu ser “reconhecida como entidade familiar à união estável entre o homem e a mulher, configurada na convivência pública, contínua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constituição de família”93.




    O Código Civil prevê requisitos objetivos e subjetivos para o reconhecimento da união estável e dispensa um lapso temporal mínimo de convivência para sua configuração.




    Como requisitos objetivos, a lei prevê que a união entre homem e mulher seja pública, contínua e duradoura94, e que não sofra constantes interrupções.




    Para ser pública, a união deve ser reconhecida aos olhos de terceiros, que deverão tratar o casal como se marido e mulher fosse.




    Contínua e duradoura é aquela união que se prolonga no tempo e que não sofre seguidas paralizações. Muito embora não seja mais necessário um prazo mínimo de duração, a união, para ser considerada estável, não deve sofrer suspensões que interrompam o fluxo normal do relacionamento.




    A união ainda pode ser homoafetiva, pois o fato de a lei prever como requisito o casal ser composto entre homem e mulher não exclui as relações entre pessoas do mesmo sexo, conforme entendeu o Supremo Tribunal Federal no julgamento da ADPF 13295 e da ADI 427796.




    Como requisito subjetivo, o casal deve ter a intenção de constituir família, independentemente da existência de filhos.




    Ainda, para a configuração da união estável, não é necessário que os companheiros residam no mesmo lar, pois a Súmula n.º 382 do Supremo Tribunal Federal estabelece que a more uxorio não é indispensável à caracterização do concubinato97.




    A união estável é um fato da vida, não dependendo de um requisito formal para sua configuração, como a existência de escritura pública ou pacto de convivência. Todavia, para se estabelecer um regime de bens diverso da comunhão parcial, faz-se necessário lavrar escritura pública ou firmar um contrato particular, regulamentando os aspectos patrimoniais da união.




    Portanto, pode-se considerar a união estável como um fato da vida que, devido à sua informalidade, se diferencia do casamento, embora não exista hierarquia entre eles.




    2.2.3 Família parental




    A parentalidade passou a ganhar força à medida que novas formas de família foram surgindo, pois o parentesco, que antes se limitava ao matrimônio e ao vínculo consanguíneo, começou a abranger a socioafetividade e a afinidade.




    O amor e o afeto passaram a ser pilares fundamentais na formação da família, influenciando significativamente na configuração da família parental.




    Dessa forma, família parental é a que se estabelece a partir dos vínculos de parentescos, sejam consanguíneos, socioafetivos ou por afinidade. Ainda, a família parental é o gênero que comporta várias espécies, tais como anaparental, extensa, adotiva, ectogenética, multiparental, homoparental e coparental (PEREIRA, 2019).




    Como cada espécie possui suas peculiaridades, faz-se necessário realizar uma breve análise de cada modalidade, para compreendermos como a família parental influencia a configuração do poliamor.




    2.2.3.1 Família monoparental




    Além do casamento e da união estável, a Constituição da República também reconheceu expressamente como entidade familiar, sujeita a direitos e deveres, a família monoparental. O artigo 226 da CR, § 4º, reconhece como entidade familiar a comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes98.




    No núcleo monoparental, basta apenas a figura de um dos genitores com seus filhos, não necessitando que existam pai e mãe para que essa entidade unilinear seja considerada família.




    Em relação à família monoparental, Renata Barbosa de Almeida e Walsir Edson Rodrigues Júnior ensinam que:




    Se desmembrado o termo monoparental dá sentido de parentalidade exclusiva. Se parental é relativo a pai e mãe, monoparental é a realidade formada pela isolada relação entre o pai ou entre a mãe e seus filhos. Usado o termo para qualificar uma espécie de família, induz a compreensão de ser um abrigo onde convivem os descendentes com apenas um daqueles ao qual se ligam pelo vínculo da parentalidade. Nesse sentido é a definição constitucional, sediada no artigo 226, §4: “entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por qualquer dos pais com seus descendentes”99.




    O núcleo formado por um dos pais com seus filhos é considerado uma entidade familiar pelo próprio texto constitucional, garantindo a proteção de direitos, independentemente da existência ou presença do outro genitor.




    A família monoparental desvincula-se da ideia de um casal relacionado com seus filhos, pois estes vivem apenas com um dos seus pais, em razão de viuvez, separação judicial, divórcio, adoção unilateral, não reconhecimento de sua filiação pelo outro genitor, ou mesmo reprodução independente100.




    Embora a Constituição da República fale na comunidade formada por qualquer dos pais com seus descendentes, pode-se interpretar a família monoparental extensivamente, de modo a abranger a entidade formada pelo avô com o neto ou bisavô com o bisneto.




    Assim, a entidade monoparental, ainda que ausente a figura de pai ou mãe, é considerada família pelo próprio texto constitucional, merecendo, consequentemente, proteção jurídica.




    2.2.3.2 Família anaparental




    O núcleo familiar formado por pessoas que possuem vínculo de parentesco sem grau de ascendência e descendência é conhecido como família anaparental.




    Anaparental decorre do prefixo ana de origem grega, indicativo de falta, privação, ou seja, ausência de genitores, o que dá a interpretação de que a família anaparental seria aquela sem a presença dos pais e que pode se constituir pela convivência entre pessoas no mesmo lar. Diferencia-se da família monoparental, pois nesta há verticalidade de vínculos, como o pai e seus filhos, e naquela, a colateralidade, a exemplo de dois irmãos101.




    A família anaparental tem crescido cada vez mais, passando a ser uma tendência entre filhos que decidem sair da casa dos pais e morar juntos.




    Com a globalização e o fácil acesso aos meios de comunicação, essa família se tornou uma prática comum à mudança de jovens, de uma mesma família, para outros países, em busca de trabalho e estudo.




    Mesmo não havendo grau de ascendência ou descendência entre os membros, a família anaparental é considerada como uma entidade familiar, devendo ser assegurada a proteção de direitos.




    Para Renata Barbosa de Almeida e Walsir Edson Rodrigues Júnior:




    A principal importância da família anaparental atine a criação de efeitos próprios que não se poderia gerar caso fosse tal realidade resumidamente compreendida como mera convivência pessoal. Enquanto entidade familiar, talvez passe a ser defensável o rateio do patrimônio havido por esforço comum, bem como direito de alimentos e direitos sucessórios102.




    A família anaparental gera reflexos consideráveis no âmbito do Direito das Sucessões, pois altera substancialmente a divisão do patrimônio após o falecimento de um dos membros que integram essa modalidade de entidade familiar.




    A convivência sob o mesmo teto, durante anos, entre duas irmãs, que conjugam esforços para a formação do acervo patrimonial, constitui uma entidade familiar, de modo que falecendo uma delas, descabe dividir os bens igualitariamente entre todos os colaterais, em nome da ordem de vocação hereditária103.




    Nesse caso, o colateral que vivia sob o mesmo teto com o falecido, e que tenha empregado esforço para construção do patrimônio, terá direito à metade dos bens, sendo a outra metade partilhada entre os demais herdeiros.




    Portanto, a família anaparental, independentemente da existência de grau de ascendência e descendência entre seus membros, é considerada uma entidade familiar, gerando inúmeros reflexos jurídicos.




    2.2.4 Família extensa e adotiva




    O Estatuto da Criança e do Adolescente trouxe o conceito de família extensa ou ampliada como sendo “aquela que se estende para além da unidade pais e filhos ou da unidade do casal, formada por parentes próximos com os quais a criança ou adolescente convive e mantém vínculos de afinidade e afetividade”104.




    Nos casos de inclusão do menor em família substituta, a família extensa tem preferência, como forma de privilegiar o vínculo existente entre o menor e os parentes mais próximos.




    Maria Berenice Dias afirma que:




    Ainda assim há uma verdadeira sacralização da família biológica, quando a nuclear é chamada de família extensa ou ampliada (ECA 25 parágrafo único: aquela que se estende para além da unidade pais e filhos ou da unidade do casal, formada por parentes próximos com os quais a criança ou adolescente convive e mantém vínculos de afinidade e afetividade). Parece que ninguém percebe que este conceito dispõe de um pressuposto além do elo consanguíneo. A lei exige que já exista um vínculo de convivência, afinidade e afetividade para se reconhecer algum parente como família extensa105.




    Portanto, antes mesmo de se incluir o menor no cadastro de adoção, deve-se dar preferência para a manutenção da criança ou adolescente junto aos parentes próximos, como tios e primos, com os quais o menor tenha vínculo de afetividade e afinidade, buscando, com isso, amenizar os prejuízos decorrentes da extinção do poder familiar.




    A família adotiva, por sua vez, tem previsão no Código Civil e no Estatuto da Criança e do Adolescente, e muito embora não haja um vínculo consanguíneo, gera parentesco civil.




    O Código Civil trata apenas da adoção do maior, delegando ao Estatuto da Criança e do Adolescente o procedimento de adoção do menor de idade.




    O parágrafo 1º, artigo 39, do ECA estabelece que “a adoção é medida excepcional e irrevogável, à qual se deve recorrer apenas quando esgotados os recursos de manutenção da criança ou adolescente na família natural ou extensa”106.




    O art. 41 do Estatuto da Criança e do Adolescente prevê, ainda, que “A adoção atribui a condição de filho ao adotado, com os mesmos direitos e deveres, inclusive sucessórios, desligando-o de qualquer vínculo com pais e parentes, salvo os impedimentos matrimoniais”107.




    No mesmo sentido, o Código Civil estabelece que “Configurada a adoção, o adotado passa a ter os mesmos direitos dos filhos biológicos, proibidas quaisquer designações discriminatórias relativas à filiação”108.




    Como se vê, os filhos adotivos terão os mesmos direitos, inclusive sucessórios, dos demais filhos biológicos do adotante, havendo uma equiparação entre a filiação natural e civil. Também haverá equiparação em relação à designação dos filhos, pois não há hierarquia ou diferença entre filhos biológicos ou adotados.




    Assim, tanto a família extensa quanto a decorrente de adoção têm os mesmos direitos da família natural, não havendo qualquer distinção sobre a origem da filiação.




    2.2.5 Família ectogenética




    Existe também uma modalidade de família em que a filiação não decorre da concepção natural nem do procedimento da adoção.




    A medicina evolui ao ponto de não ser mais necessária a prática sexual para dar origem à gestação, permitindo que a gravidez possa decorrer de técnicas de reprodução assistida.




    Nos casos em que os filhos são decorrentes de reprodução assistida, como as inseminações artificiais homólogas e heterólogas, fala-se em família ectogenética109.




    A inseminação artificial homóloga manipula o óvulo da mulher e o sêmen do marido, permitindo a fecundação, em substituição à concepção natural, e decorre da impossibilidade ou deficiência para gerar filhos de um ou de ambos os cônjuges110.




    Já a inseminação artificial heteróloga “dá-se quando é utilizado sêmen de outro homem, normalmente doador anônimo, e não o do marido, para a fecundação do óvulo da mulher”111.




    Os filhos havidos da inseminação artificial homóloga ou heteróloga, assim como os filhos adotados, têm os mesmos direitos que os filhos concebidos pelo método tradicional, sendo vedadas quaisquer qualificações e diferenciações112.




    A inseminação artificial vem justamente possibilitar que um casal, que apresenta dificuldade para procriar naturalmente, possa gerar filhos mediante a técnica da reprodução assistida.




    Assim, independentemente da forma como a filiação se originou, se naturalmente ou se decorreu de inseminação artificial, o núcleo formado pelos pais e seus filhos será considerado família para todos os efeitos legais.




    2.2.6 Família conjugal e coparental




    Um ponto importante que merece destaque é que a sexualidade não necessariamente tem de estar presente para a configuração da família.




    Quando há relações sexuais, existe conjugalidade, independentemente da orientação sexual dos membros, da quantidade de participantes ou da simultaneidade de relações.




    Família conjugal é aquela que se forma a partir da conjugalidade, em que a sexualidade é o seu elemento vitalizador, seja homo ou heteroafetiva, a exemplo do casamento, da união estável e das uniões simultâneas ou poliafetivas (PEREIRA, 2019).




    Quando a conjugalidade não está presente, fala-se em coparentalidade, a exemplo de um casal que não se relaciona sexualmente e que se uniu apenas parar ter filhos oriundos de inseminação artificial.




    Na família ectogenética, que se vale da técnica de reprodução assistida, pode haver coparentalidade, caso não haja relações sexuais, ou conjugalidade, quando um determinado casal se relaciona sexualmente, mas que, por algum problema genético, está impossibilitado de gerar filhos.




    Segundo Rodrigo da Cunha Pereira:




    Coparentalidade, ou famílias coparentais, são aquelas que se constituem entre pessoas que não necessariamente estabeleceram uma conjugalidade, ou nem mesmo uma relação sexual. Apenas se encontram movidos pelo interesse e desejo em fazer uma parceria de paternidade/maternidade. Na maioria das vezes o processo de geração de filhos se vale de técnicas de reprodução assistida (PEREIRA, 2019).




    Portanto, a doutrina faz um desdobramento entre as famílias coparental e conjugal, que irão se diferenciar de acordo com a existência ou não de conjugalidade.




    Tanto a família conjugal e quanto a coparental merecem reconhecimento jurídico, devendo ser assegurados todos os direitos de uma entidade familiar.




    2.2.7 Família recomposta ou mosaica




    Após a Lei n.º 6.515/77 trazer a possibilidade de dissolução oficial do casamento113, tornou-se muito comum a constituição da família recomposta, que é formada por pessoas que haviam constituído um núcleo familiar que se desfez, que têm filhos deste antigo relacionamento e que formaram uma nova família, unindo sua prole com a do novo companheiro.




    A cada dia surgem novas expressões para designar a família recomposta, na tentativa de identificar as famílias que resultam da pluralidade das relações parentais, especialmente fomentadas pelo divórcio e pelo recasamento114.




    A configuração da família recomposta em nada altera o vínculo do genitor com a prole oriunda do primeiro relacionamento, pois a constituição de uma nova entidade familiar não importa na perda de direitos dos filhos havidos anteriormente.




    Para Maria Berenice Dias, “nestas novas famílias, a tendência é considerar, ainda, como monoparental o vínculo do genitor com o seu filho, até porque o novo casamento dos pais não importa em restrições aos direitos e deveres com relação aos filhos”115.




    A simples configuração da família recomposta, por si só, não basta para caracterizar a filiação socioafetiva entre o filho havido do relacionamento anterior e o novo cônjuge ou companheiro que ingressa no núcleo familiar.




    Contudo, caso presente os requisitos necessários, pode restar caracterizada a filiação socioafetiva, podendo, inclusive, configurar a multiparentalidade, com a coexistência de pais e mães biológicos e socioafetivos.




    Renata Barbosa de Almeida e Walsir Edson Rodrigues Júnior afirmam que:




    A convivência entre filho exclusivo de um e outro membro do casal, ou par, pode criar um vínculo afetivo correspondente à posse do estado de filho, o qual será hábil a instituir a relação jurídica filial, caso exista uma vontade inequívoca deste último sujeito de ver-se declarado pai ou mãe do primeiro. Neste caso, o pai ou mãe afim tornar-se-á pai ou mãe socioafetivo, adquirindo, a partir de então, uma série de direitos e deveres jurídicos que a mera afinidade não gerava. Dentre outros, alimentos, direitos sucessórios e o próprio poder familiar passam a ser considerados defensáveis116.




    Certo é que a família recomposta cresce a cada dia, pois o insucesso de um primeiro casamento, que se originou filhos, não é um empecilho para novos relacionamentos nem para a constituição de um novo núcleo familiar.




    Caracterizada a família recomposta, reflexos jurídicos consideráveis podem surgir, influenciando, diretamente, nas questões atinentes ao Direito de Família.




    2.2.8 Família homoafetiva




    O Supremo Tribunal Federal, no julgamento da Arguição de Descumprimento de Preceito Fundamental 132117 e da Ação Direta de Inconstitucionalidade 4.277118, reconheceu como entidade familiar a união homoafetiva entre companheiros do mesmo sexo, que possuam uma convivência pública, contínua e duradoura, com o objetivo de constituir família.




    Após o julgamento das ações de controle abstrato, o STF entendeu que para a configuração da família não é mais necessária a diversidade de sexo entre os participantes da relação.




    O ministro relator Ayres Brito afirmou que:




    O caput do art. 226 confere à família, base da sociedade, especial proteção do Estado. Ênfase constitucional à instituição da família. Família em seu coloquial ou proverbial significado de núcleo doméstico, pouco importando se formal ou informalmente constituída, ou se integrada por casais heteroafetivos ou por pares homoafetivos. A Constituição de 1988, ao utilizar-se da expressão “família”, não limita sua formação a casais heteroafetivos nem a formalidade cartorária, celebração civil ou liturgia religiosa. Família como instituição privada que, voluntariamente constituída entre pessoas adultas, mantém com o Estado e a sociedade civil uma necessária relação tricotômica. Núcleo familiar que é o principal lócus institucional de concreção dos direitos fundamentais que a própria Constituição designa por “intimidade e vida privada” (inciso X do art. 5º). Isonomia entre casais heteroafetivos e pares homoafetivos que somente ganha plenitude de sentido se desembocar no igual direito subjetivo à formação de uma autonomizada família. Família como figura central ou continente, de que tudo o mais é conteúdo. Imperiosidade da interpretação não reducionista do conceito de família como instituição que também se forma por vias distintas do casamento civil. Avanço da CF de 1988 no plano dos costumes. Caminhada na direção do pluralismo como categoria sócio-político-cultural. Competência do STF para manter, interpretativamente, o Texto Magno na posse do seu fundamental atributo da coerência, o que passa pela eliminação de preconceito quanto à orientação sexual das pessoas119.




    E como forma de se evitar uma interpretação reducionista do conceito de família e se vedar um discurso preconceituoso e homofóbico, o ministro relator asseverou que:




    Assim interpretando por forma não-reducionista o conceito de família, penso que este STF fará o que lhe compete: manter a Constituição na posse do seu fundamental atributo da coerência, pois o conceito contrário implicaria forçar o nosso Magno Texto a incorrer, ele mesmo, em discurso indisfarçavelmente preconceituoso ou homofóbico. Quando o certo − data vênia de opinião divergente - é extrair do sistema de comandos da Constituição os encadeados juízos que precedentemente verbalizamos, agora arrematados com a proposição de que a isonomia entre casais heteroafetivos e pares homoafetivos somente ganha plenitude de sentido se desembocar no igual direito subjetivo à formação de uma autonomizada família120.




    O Supremo Tribunal Federal reconheceu como entidade familiar a união formada por pessoas do mesmo sexo, pois, no âmbito do Direito de Família, vigora um sistema de inclusão, independentemente da orientação sexual dos indivíduos.




    Assim, não é mais um requisito indispensável para a configuração da união estável a diversidade de sexo, sendo considerado como família, sujeita a direitos e deveres, o núcleo formado por pessoas homossexuais.




    A união homoafetiva é considerada entidade familiar quando há o preenchimento dos requisitos de afetividade, estabilidade e ostensibilidade da relação e o objetivo à constituição de família. A norma de inclusão do artigo 226 da Constituição da República Federativa do Brasil só poderia ser excepcionada se houvesse outra norma explícita de exclusão da tutela das uniões homossexuais. Portanto, a Constituição não veda o relacionamento entre pessoas do mesmo sexo, com finalidades familiares121.




    Uma vez reconhecida como entidade familiar, a união homoafetiva, assim como a heteroafetiva, é considerada família para todos os efeitos legais, sem qualquer tipo de discriminação ou diferenciação.




    Aliás, o reconhecimento da união homoafetiva é de suma importância para que também se reconheça direitos ao poliamor, uma vez que os membros da relação, que envolve mais de dois participantes, no caso da união poliafetiva, ou mais de dois relacionamentos concomitantes, no caso da união simultânea, poderão se relacionar com parceiros do mesmo sexo ou do sexo oposto.




    2.2.9 Família unipessoal




    Também pode ser considerada família a entidade formada por uma pessoa sozinha, independentemente da existência de outros indivíduos compondo o núcleo familiar.




    Como a família é instrumental, servindo de meio para obtenção da felicidade, torna-se perfeitamente possível a configuração de uma entidade familiar composta por uma única pessoa.




    Há uma tendência na configuração da família unipessoal, em função da queda da fecundidade, da redução no número de moradores por domicílio, do crescimento do número de residências com apenas um morador, do aumento da expectativa de vida, especialmente entre as mulheres, e do fato de a atividade econômica ter propiciado uma independência financeira para os jovens adultos, os quais acabam optando por morar fora da casa dos pais122.




    Cresce a cada dia o número de pessoas que passam a morar sozinhas, em razão de diversos fatores sociais que influenciam na escolha por uma vida solitária.




    Segundos dados do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatística, em 2015, mais de 10,4 milhões de pessoas moravam sozinhas no Brasil. De acordo com os dados da Síntese de Indicadores Sociais, em uma década, houve um aumento de 4,4 milhões nesse grupo123.




    Ainda que ausente a pluralidade de indivíduos, a pessoa sozinha pode ser considerada uma família, sendo-lhe assegurados todos os direitos resguardados a uma entidade familiar.




    Seguindo esse entendimento, o Superior Tribunal de Justiça editou a Súmula n.º 364, estabelecendo que “O conceito de impenhorabilidade de bem de família abrange também o imóvel pertencente a pessoas solteiras, separadas e viúvas”124.




    O STJ, entendendo que a pessoa que mora sozinha configura uma entidade familiar, reconheceu o direito à impenhorabilidade do bem de família, previsto no artigo 1º da Lei n.º 8.069/90125.




    No Julgamento do Recurso Especial 182.223126, que precedeu a edição da Súmula n.º 364127, o ministro relator Luiz Vicente Cernicchiaro afirmou que:




    A Lei n.º 8.009/90, do art. 1º precisa ser interpretada consoante o sentido social do texto. Estabelece limitação à regra draconiana de o patrimônio do devedor responder por suas obrigações patrimoniais. O incentivo à casa própria busca proteger as pessoas, garantindo-lhes o lugar para morar. Família, no contexto, significa instituição social de pessoas que se agrupam, normalmente por laços de casamento, união estável, ou descendência. Não se olvidem ainda os ascendentes. Seja o parentesco civil, ou natural. Compreende ainda a família substitutiva. Nessa linha, conservada a teleologia da norma, o solteiro deve receber o mesmo tratamento. Também o celibatário é digno dessa proteção. E mais. Também o viúvo, ainda que seus descendentes hajam constituído outras famílias, e como, normalmente acontece, passam a residir em outras casas. “Data vênia”, a Lei nº 8.009/90 não está dirigida a número de pessoas. Ao contrário - à pessoa. Solteira, casada, viúva, desquitada, divorciada, pouco importa. O sentido social da norma busca garantir um teto para cada pessoa. Só essa finalidade, “data vênia”, põe sobre a mesa a exata extensão da lei. Caso contrário, sacrificar-se-á a interpretação teleológica para prevalecer a insuficiente interpretação literal128.




    No julgamento do Recurso Especial 205.170, o Superior Tribunal de Justiça estendeu a impenhorabilidade do bem de família aos móveis que guarnecem o lar daqueles que residem sozinhos129, equiparando, assim, a pessoa solteira, separada ou viúva, a uma entidade familiar.




    O ministro relator Gilson Dipp argumentou que:




    Todavia, no que pertine ao conceito de entidade familiar, nota-se que a interpretação teleológica conduz ao inarredável entendimento de que a disposição dos artigos 1º da lei 8009/90 e 226§ 4º incluem as diferentes modalidades de constituição de famílias espelhadas pela sociedade, não se podendo olvidar a proteção legal ao núcleo familiar constituído pela pessoa solteira, separada, viúva, etc., ainda que, excepcionalmente, vivam estas sozinhas. Com efeito, não soa razoável o juízo de que instantaneamente, por exemplo, em razão do óbito ou da separação do casal, ou do afastamento do filho que reside com um dos pais, o que antes constituía uma entidade familiar, passe a não mais suprir este conceito. Na hipótese, a interpretação do artigo 1º, da lei 8009/90, há que ser deduzida com prevalência de sua finalidade social, exegese que deve se sobrepor a mera interpretação literal de seus dispositivos130.




    Assim, a pessoa que vive sozinha, em respeito ao valor constitucional supremo da Dignidade da Pessoa Humana, configura a família unipessoal, sendo-lhe assegurados todos os direitos garantidos a uma entidade familiar, inclusive a impenhorabilidade do imóvel de sua residência e os bens que guarnecem o lar.




    2.2.10 Família multiespécie




    Pode também ser considerado uma família o núcleo formado pela pessoa que reside com seu animal de estimação. Assim, o vínculo afetivo formado entre seres humanos e animais de estimação pode vir a configurar a denominada família multiespécie131.




    Configurada a família multiespécie, surge uma discussão sobre a natureza jurídica do animal de estimação, se seria apenas propriedade de seu dono, ou se se trata de um sujeito de direitos.




    O Superior Tribunal de Justiça, no julgamento do Recurso Especial (RE) n.º 1.713.167-SP, entendeu que na “dissolução de entidade familiar, é possível o reconhecimento do direito de visita a animal de estimação adquirido na constância da união estável, demonstrada a relação de afeto com o animal”132.




    O ministro relator afirmou que:




    Inicialmente cumpre salientar que o fato de o animal ser tido como de estimação, recebendo o afeto da entidade familiar, não pode vir a alterar sua substância, a ponto de converter a sua natureza jurídica. No entanto, possuem valor subjetivo único e peculiar, aflorando sentimentos bastante íntimos em seus donos, totalmente diversos de qualquer outro tipo de propriedade privada133.




    Não se considera, portanto, o semovente como um sujeito de direito, mas também não lhe emprega o mesmo tratamento dado aos objetos, sem levar em consideração o afeto e o bem-estar do animal de estimação.




    O Tribunal de Justiça do Rio de Janeiro, no julgamento da Apelação Cível 0019757-79.2013.8.19.0208, que se discutia partilha de bens após a dissolução de união estável envolvendo animal de estimação, reconheceu o direito da mulher de ficar com a posse do cachorro de estimação, de forma a manter convívio com quem tinha uma maior proximidade com o animal134.




    O desembargador relator asseverou que o “semovente, por sua natureza e finalidade, não pode ser tratado como simples bem a ser hermética e irrefletidamente partilhado, rompendo-se abruptamente o convívio até então mantido com um dos integrantes da família”135.




    Assim, as cortes julgadoras estão dando ao animal de estimação um tratamento sui generis, que mescla o Direito de Propriedade com alguns princípios e regras do Direito de Família.




    A família multiespécie vem justamente nesta linha de pensamento, de que o amor e o afeto entre o homem e o animal podem vir a configurar um núcleo familiar diverso do tradicional.
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3 A EVOLUÇÃO TECNOLÓGICA NA COMUNICAÇÃO E OS DIREITOS DAS FAMÍLIAS – DA FAMÍLIA DIGITAL136





    3.1 INTRODUÇÃO – DAS FAMÍLIAS DIGITAIS




    O tempo presente, conhecido como pós-moderno, é marcado pelo avanço exponencialmente acelerado das tecnologias. Dentre elas, as da informação e da comunicação se destacam, pois possibilitam que as pessoas tenham acesso a novas formas de se relacionar umas com as outras. Desde a carta até a recente holografia, desde a praça pública até o atual metaverso, os novos meios e locais por onde é possível se socializar são rapidamente assimilados pelas pessoas. As novas tecnologias apresentam uma miríade de novos meios e locais digitais e virtuais onde é possível comunicar, interagir, criar e estabelecer toda sorte de relacionamentos a distância.




    Marshall Mcluhan137 é direto: “o que estou querendo dizer é que os meios, como extensões de nossos sentidos, estabelecem novos índices relacionais”.




    Perspicaz, ainda em 1964, Mcluhan138 já reconhecia que os meios de comunicação eletrônicos e tecnológicos ampliam nosso alcance, como sendo uma extensão do próprio corpo – o rádio, por exemplo, como uma extensão da voz de quem fala e do ouvido de quem ouve. O título da sua obra que trata do tema fala por si: O meio é a mensagem: os meios de comunicação como extensões do homem. A cada passo da evolução tecnológica surgem, de fato, novas formas e lugares de encontro, nos quais pessoas se relacionam em um espaço onde o corpo não está, mas a pessoa sim.




    Entre o e-mail e o WhatsApp até o ciberespaço139 e o metaverso140, o fato de haver meios e espaços digitais já está muito bem assimilado pelas pessoas que, cotidianamente, os usam, interagindo, vendo e ouvindo seus interlocutores, em tempo real, ainda que distantes fisicamente entre si. Tal coisa seria impossível há poucas décadas, se não pela presença física dos envolvidos, simultaneamente, em um mesmo local.




    Outra expoente característica da pós-modernidade é a globalização, que representa, “sem dúvidas, um dos grandes fenômenos do final do século passado e início deste”141.




    A evolução tecnológica e a globalização se retroalimentam e, assim como as pessoas e seus grupos, geram e sofrem constante influência mútua. Em face de tamanha revolução, conceitos e modos ainda arraigados nos Costumes amalgamam-se com novos meios e formas de ver o mundo. Um relevante exemplo disso é a imensa mudança que vivenciou a ideia de o que é uma família e de como devem se relacionar seus membros. Novas possibilidades propiciam novas ideias, que, por sua vez, geram novas possibilidades. Dentro desta mesma lógica, o círculo virtuoso entre os Costumes e o Direito é uma dinâmica desejável, inevitável e sine qua non para a melhor forma da justiça.




    As mudanças ocorridas nas últimas décadas que incidiram sobre a estrutura das famílias tiveram, sem dúvida, uma grande influência dos meios de comunicação. Internet, celulares, televisão, entre outros, alteraram valores, criaram novos rituais, novas formas de relacionamento e também novos conflitos familiares142.




    Caracterizada também como “sociedade da informação”143, a atualidade é marcada pelo crescimento explosivo do fluxo e volume de dados, que são processados por Sistemas Computacionais em igualmente acelerada evolução




    Os meios tecnológicos, ao viabilizarem a interligação de pessoas distantes entre si, criam, potencialmente, condições de transformar a humanidade em uma só tribo global. As relações, nesses ambientes, acabam por transformar a sociedade em um fractal cada vez mais preciso dos indivíduos, apresentando, assim, em grande escala, características tipicamente individuais. Andrade144 aponta que “a sociedade da informação é uma sociedade interligada, flexível, participativa, móvel, criativa, onde a informação e o conhecimento são gerados e partilhados em ambientes cada vez mais mediados por tecnologia”.




    Por natureza, os indivíduos criam e lançam mão de ferramentas, de modo a conseguir executar tarefas que, sem elas, seriam impossíveis. Assim, capaz de alcançar o antes inalcançável, o ser humano alcança, a cada dia, suas necessidades, melhora seus resultados e realiza seus desejos, como por exemplo, encurtar distâncias.




    Como um Ser social, o humano necessita socializar-se. E talvez, até mesmo soaria como mágica, a capacidade de ampliar o alcance dos sentidos humanos, atendendo as necessidades de socialização do ser humano, em tempo real, e prescindindo de sua presença física. As ferramentas tecnológicas se tornam exímios atalhos, que praticamente anulam os efeitos impeditivos que as distâncias físicas impunham à socialização.




    As redes sociais são nossas ágoras modernas. Hoje, irmãos(ãs) pais, filhos(as), primos(as), tios(as), avós e netos(as) (re)encontram-se e dialogam por meio da internet de forma constante e natural, sobretudo em grupos de WhatsApp. Mesmo distantes fisicamente, parentes interagem em tempo real, compartilhando suas experiências, alegrias e tristezas. A tecnologia trouxe a possibilidade de aproximar a família e reconfigurá-la145.




    O meio e o lugar por onde se dão as interações não importam tanto quanto seus resultados práticos.




    Não é nada razoável negar que grandes romances se deram e se mantiveram por meio de cartas. É flagrante a criação, a manutenção e o desenvolvimento do afeto, por exemplo, por meio de uma videochamada pela qual se acompanha o parto de seu neto. É fácil perceber que foi mantida a relação familiar de um casal separado fisicamente por seis meses e dois continentes, o que custou aos seus corações o intercâmbio de um deles, mas eles se viram e se declararam um ao outro todos os dias, mais de uma vez. Também, no grupo da família, os textos, fotos e áudios trocados corriqueiramente com o irmão que mora longe os coloca próximos um do outro, permitindo que vivenciem o desenrolar de suas vidas, suas rotinas, o que sentem, como estão se desenvolvendo, o que estão pensando e muito mais. Mediante os meios tecnológicos, essas pessoas estiveram juntas umas das outras, ficaram a par de acontecimentos, trocaram suas ideias e pontos de vistas, sorriram, choraram, compartilharam momentos e fizeram planos e promessas. Através destes meios, elas conviveram.




    A convivência pode se dar entre uma pessoa e outra, e também entre cada um de seus grupos, como a família, os amigos, os colegas de trabalho e a sociedade. O ato de conviver provoca emoções e gera sentimentos como, dentre outros, o Afeto.




    O conceito de Afeto é profuso e não está pacificado. Ainda assim podemos dizer que, de modo geral, é a forma como alguém ou alguma coisa nos afeta para além do domínio da razão, conjunto de sentimentos que temos pelo outro, ou por algo. Que se pesquise da redução química à produção do sentido, o afeto envolverá sensação e algum sentido, nem que fique reduzido à dimensão não significante ou a um campo que exige de quem sente ter de lidar com o socius, seja lá de que processo social histórico for. O afeto inclui, necessariamente, sensação, sentido e imanência146.
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