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FAMILIA
Claudio José Amaral Bahia

INTRODUCAO

Parafraseando-se dispositivo da Constituicdo da Republica da Irlanda,' pela
clareza com que define a questdo, tem-se que a familia, de fato, se caracteriza como
sendo um grupo primario, natural e fundamental da sociedade e como institui¢ao moral
com direitos inalienaveis e imprescritiveis, anteriores e superiores a qualquer lei
positiva que, ao longo dos tempos, veio recebendo, com maior ou menor intensidade,
protecdo estatal no que se refere a sua formagao e autoridade, sendo reconhecida como
base necessaria a ordem social e indispensavel ao bem-estar de uma nagao.

A familia, em regra, representa o primeiro contato do ser humano com a
sociabilidade, sendo que tal situacdo fica bem clara desde o momento da concepgao,
haja vista a importancia de acompanhamento de todo o estado pré-natal, e,
principalmente, do nascimento, pois, se ¢ verdade que, no inicio de sua caminhada
extrauterina, a crianca, por intermédio do choro, consegue externar sua vontade em
relacdo a algo (sono, fome, dor, etc.), ndo menos verdade é que, sozinha, chegaria
rapidamente ao 6bito.

E dentro do seio familiar, mesmo que este apresentando uma séric de
problemas inerentes as condi¢des econdmicas, educacionais e culturais, que a pessoa
desfruta das primeiras experiéncias sobre o que € certo e o que ¢ errado, ndo apenas no
sentido dos valores morais intrinsecos a uma determinada sociedade, via imposi¢ao
¢tica e religiosa, mas, também, sobre o aspecto do que lhe pode ser util, aproveitavel,

prazeroso, ruim, incomodo, maléfico, prejudicial e, assim por diante.?

U Art. 41.

2 LACAN, Jacques. Os complexos familiares na formagdo do individuo, p. 13: “Entre todos os grupos
humanos, a familia desempenha um papel primordial na transmissdo da cultura. Se as tradigdes
espirituais, a manutencdo dos ritos e dos costumes, a conservagdo das técnicas e do patrimonio sdo com
ela disputados por outros grupos sociais, a familia prevalece na primeira educacdo, na repressdo dos
instintos, na aquisi¢ao da lingua acertadamente chamada de materna. Com isso, ela preside os processos
fundamentais do desenvolvimento psiquico, preside esta organizacdo das emocgdes segundo tipos
condicionados pelo meio ambiente, que ¢ a base dos sentimentos, segundo Shand; mais amplamente, ela
transmite estruturas de comportamento e de representagao cujo jogo ultrapassa os limites da consciéncia”.
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Nao foi em vao que, ha mais de dois milénios, Aristoteles, o sabio de Estagira,
reconhecer a pessoa como um animal vocacionado e destinado a sociabilidade.
No momento em que o homem nasce, passa a viver em sociedade e, a partir
dai, a teor do seu relacionamento com outros homens, surge, de maneira incontestavel, a
necessidade de formulacao de regras de convivéncia, a fim de que referida interacao se
dé, na medida do possivel, de modo pacifico e harmdnico, como bem nos ilustra a
fabula escrita por Daniel Dafoe, denominada As Aventuras de Robinson Crusoé.
Enquanto Crusée viveu isolado e sozinho por vinte e cinco anos na ilha em que
naufragou, nao verificou a necessidade de que regras fossem estabelecidas para sua
estada; porém, tal situagcdo mudou radicalmente quando ele passou a conviver com o
indio Sexta-Feira, como bem se observa da seguinte passagem:
“(...) comecei a considerar que, tendo duas bocas para alimentar em vez de
uma, devia preparar mais terra e semear mais quantidade de grdo. Escolhi
um terreno adequado e comecei a cerca-lo da mesma maneira que o fizera
antes. Sexta-Feira ndo so trabalhou com afinco e dedicagdo, mas também
com muita alegria. Expliquei-lhe a que isso se destinava, ou seja,

precisavamos de uma colheita maior para dispormos de mais pao porque

éramos dois e precisdvamos ter o bastante para alimentar-nos (...)".}

O homem somente consegue evoluir vivendo em sociedade, da qual a familia,
. . ’ .4 r . . 71
inexoravelmente, faz parte intrinseca;” porém, a vida em sociedade (e em familia), para
que atinja referido desiderato, deve ser pautada pela observancia de direitos e deveres,
sob pena da instauracdo indesejavel e devastadora do caos, uma vez que, embora os
homens sejam iguais na esséncia, ndo sdo nas ideias, nas premissas, nas necessidades,
nos interesses e nas vontades.

Percebe-se que, por intermédio da constituigdo de familias, acabou-se

chegando a constituicdo de cidades, de regides e de Estados, o que acaba significando,

3 DAFOE, Daniel. 4s aventuras de Robinson Crusoé, p. 43.

4 SARACENO, Chiara. Sociologia da familia, p. 12: “(...)espago ao mesmo tempo fisico, relacional e
simbolico aparentemente mais conhecido € comum, a ponto de ser usado como metafora para todas as
situacdes que tém a ver com espontaneidade, com a naturalidade, com o reconhecimento sem necessidade
de mediagdo — ‘somos uma familia’, ‘uma linguagem familiar’, ‘uma pessoa de familia’ —, a familia
revela-se como um dos lugares privilegiados da construcdo social dos acontecimentos e das relacdes
aparentemente mais naturais. De facto, ¢ dentro das relagdes familiares, tal como sdo socialmente
definidas e regulamentadas, que os proprios acontecimentos da vida individual que mais parecem
pertencer a natureza, recebem seu significado e através deste sdo entregues a experiéncia individual: o
nascer ¢ o morrer, o crescer, o envelhecer, a sexualidade, a procriagdo (...)”.
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sem sombra de duvidas, que estudar-se a sua evolugdo ¢ estudar a evolugao da vida em
sociedade.

Mesmo diante de tais dificuldades e como fruto do reconhecimento de que a
entidade familiar se converteu no elemento angular de criagdo, manutengdo e
desenvolvimento da sociedade, coube ao Estado, por intermédio de seu arcabougo
juridico, a tarefa de lhe outorgar prote¢ao e todos os instrumentos disponiveis para sua
consecucao.

Noutro giro verbal, paira a certeza de que o grupo familiar ¢ indispenséavel para
o digno desenvolvimento humano,’ dai a necessidade de que lhe seja outorgada uma
efetiva e eficaz protecdo, dai porque o Direito, em hipdtese alguma, pode apresentar
distancia abissal entre sua positivacdo e os valores e acontecimentos vivificados no seio
social, sob pena de se tornar letra morta, sem utilidade e eficacia, como, alids, ocorreu
com o regramento estampado no inc. IV do Art. 219 do Codigo Civil de 1916, cujo
conteudo estava a considerar erro essencial sobre a pessoa do conjuge, apto a ensejar a
anulagcdo do matrimonio, o defloramento da mulher, ignorado pelo marido: fempora
mutantur et nos in illis mutamur (Os tempos mudam e ndés mudamos com eles);
mutationes facti, jus mutatur (Mudados os fatos, o direito muda).

E de se ponderar que a evolugio do conceito ¢ das formas de familia
vivenciadas na contemporaneidade, paulatinamente, vem sendo encampadas pelo
Direito,® haja vista que este, obrigatoriamente e dentro de suas peculiaridades

cientificas, deve acompanhar todo o circuito progressivo e transformador que recai, dia

5> COURT, P. M. Familia e sociedade contemporineas. Familia, sociedade e subjetividades: uma
perspectiva multidisciplinar, p. 13: “E correto dizer que, desde os mais diversos pontos de vista, a
situag@o da familia ndo é boa. No entanto, a familia, como sociedade natural, guarda um enorme potencial
de desenvolvimento para a historia ndo somente dela mesma, mas também de toda a humanidade. Nao
sera tdo facil desmancha-la, como muitos ressaltam ou desejam. Apesar da legislagao sobre o matrimoénio
e sua conseqjiiente dissoluc@o, da equiparagdo de todos os filhos nascidos dentro e fora do casamento e de
outras disposi¢des legais que a debilitam ou a destroem, ademais das cada vez mais freqiientes rupturas e
até de questdes como a violéncia intrafamiliar, penso que a familia mostrara, em médio e longo prazos,
que ¢ uma instituicdo mais forte que a legislagdo e também que a confusdo produzida pela mudanga
rapida e vertiginosa do entorno cultural e social na qual esta inserida”.

¢ FACHIN, Luiz Edson. Elementos criticos do direito de familia, p. 294: “Do ponto de vista das fontes
formais, relevante foi a migragdo operada do Cddigo Civil a Constituigdo. O sistema cldssico originario
do Codigo Civil brasileiro ¢ uma pagina que na histdria antecede o Direito Constitucional da Familia, um
campo de saber que rompe as fronteiras tradicionais do publico (tendo espago para um Estado forte
quando os desiguais e fracos dele necessitam para seus direitos fundamentais) ¢ do privado (tendo os
horizontes abertos para um Estado fraco que permite aos individuos e a coletividade a realizagdo pessoal
e social de suas aspiragdes)”.
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apos dia, sobre as mais variadas relagdes entrelagadas por todo o tecido social vigente. ’

O modelo tradicional cedeu lugar para uma nova familia que, muitas vezes, nao
encontra respaldo no ordenamento juridico; todavia, ndo se pode olvidar que ela
mantém seu carater indispensavel, isto ¢, continua ostentando a inafastavel qualidade de
célula basica da sociedade, fundamental para a sobrevivéncia desta e do Estado, apenas
que, agora, busca seus fundamentos de validade e renovacao em valores e principios
diversos diferentes daqueles que embasaram os alicerces familia tradicional, como,
alids, reconhecido, internacionalmente, desde 1948, quando da Declaragdo Universal
dos Direitos do Homem, mais precisamente em seu artigo 16:

“Artigo 16

I) Os homens e mulheres de maior idade, sem qualquer restricdo de raga,
nacionalidade ou religido, tem o direito de contrair matrimonio e fundar uma
familia. Gozam de iguais direitos em relagdo ao casamento, sua duragdo e
sua dissolucdo.

II) O casamento ndo sera valido sendo com o livre € pleno consentimento
dos nubentes.

III) A familia é o ntcleo natural e fundamental da sociedade e tem direito a
protegdo da sociedade e do Estado”.

Hodiernamente, o fator preponderante que diz respeito a caracterizacdo de um
determinado agrupamento como entidade familiar,® diz respeito ao chamado vinculo
afetivo que une seus integrantes, como bem esclarece Maria Berenice Dias:

“(...) vinculos afetivos ndo sdo uma prerrogativa da espécic humana. O

acasalamento sempre existiu entre os seres vivos, seja em decorréncia do

" WINGEN, Max. 4 caminho de uma ciéncia da familia?, p. 98: “A {inica coisa que se pode responder é
que a familia deve progredir na medida em que progrida a sociedade, que deve modificar-se na medida
em que a sociedade se modifique, como sucedeu até agora. A familia é produto do sistema social e
refletira o estado de cultura desse sistema. Tendo a familia monogamica melhorado a partir dos comecos
da civilizagdo e, de uma maneira muito notavel, nos tempos modernos, € licito pelo menos supor que seja
capaz de continuar seu aperfeicoamento até que chegue a igualdade entre os dois sexos. Se, num futuro
remoto, a familia monogamica ndo mais atender as exigéncias sociais, ¢ impossivel predizer a natureza da
familia que a sucedera”.

8 DIAS, Maria Berenice; PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito de familia e o novo Cédigo Civil, p. 68:
“Como diz Joao Baptista Villela, as relagdes de familia, formais ou informais, indigenas ou exoticas,
ontem como hoje, por mais complexas que se apresentem, nutrem-se, todas elas, de substancias triviais e
ilimitadamente disponiveis a quem delas queira tomar: afeto, perdao, solidariedade, paciéncia,
devotamento, transigéncia, enfim, tudo aquilo que, de um modo ou de outro, possa ser reconduzido a arte
e a virtude do viver em comum. A teoria e a pratica das institui¢des de familia dependem, em ultima
analise, de nossa competéncia em dar e receber amor. Talvez nada mais seja necessario dizer para
evidenciar que o principio norteador do direito das familias € o principio da afetividade”.
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instinto de perpetuacao da espécie, seja pela verdadeira aversdo que todas as
pessoas tém a soliddo. Tanto € assim, que se considera natural a idéia de que
a felicidade s6 pode ser encontrada a dois, como se existisse um setor da
felicidade ao qual o sujeito sozinho ndo tem acesso. Ndo importa a posi¢ao
que o individuo ocupa na familia, ou qual a espécie de grupamento familiar a
que ele pertence, o que importa é pertencer ao seu amago, ¢ estar naquele
idealizado lugar onde ¢ possivel integrar sentimentos, esperangas, valores e
se sentir, por isso, a caminho da realiza¢do de seu projeto de felicidade™.’

No plano internacional, o pensamento ndo se mostra diferente, citando-se, ad
exemplum, o pensamento de Francesco D’ Agostino:

“(...) la novita che va enunciata in termini semplici e piani é che la famiglia
é comunita di amore e di solidarieta, uma comunita che non trova il suo
fondamento ultimo né nella legge che 1é da regolamentazione, né nell utile
che i suoi componenti possono trarre da essa, ma nella capacita (in sé
misteriosa, ma indubbiamente tipica dell 'uomo) di amare familiarmente e di
fondare su questo amore una comunita de vita”.'°

Tendo sua origem intrinseca ao do homem, suas caracteristicas € contornos
acabam definidos pela nuangas que envolvem e se apresentam num determinado corpo
social, de modo que extrair um conceito Unico de familia se entremostra um feito
incompossivel de ser realizado.'!

Prova disso ¢ que mesmo dentro do ordenamento juridico patrio coexistem
diversos conceitos caracterizadores da familia, de modo que para a Lei Maria da Penha
(Lei 11.340/2006)!? é a comunidade formado por individuos que s3o ou se consideram
aparentados, unidos por lacos naturais, por afinidade ou por vontade expressa, enquanto
que para o Estatuto da Crianca e do Adolescente,'® em face da alteragdo promovida pela

Lei 12.010/2009, pode ser o agrupamento que se estende para além da unidade pais e

filhos ou da unidade do casal, formada por parentes proximos com os quais os infantes

° DIAS, Maria Berenice; PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito de familia e o novo Cédigo Civil, p. 23.

10 D’ AGOSTINO, Francesco. Una filosofia della famiglia, p. 13.

' GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Manual de Direito Civil: volume tinico, p.
1.120: “(...) Nessa ordem de ideias, portanto, chegamos, até mesmo por honestidade intelectual, a uma
primeira e importante conclusdo: ndo € possivel apresentar um conceito tnico e absoluto de Familia, apto
a aprioristicamente delimitar a complexa e multifiria gama de relagdes socioafetivas que vinculas as
pessoas, tipificando modelos e estabelecendo categorias. Qualquer tentativa nesse sentido restaria
infrutifera e desgarrada da nossa realidade (...)”.

12 Art. 5°, 1.

13 Art. 25, paréagrafo {mico.
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convivam e mantenham vinculos de afinidade e afetividade.

De qualquer sorte, e a redundancia faz-se necessaria, jamais se podera
deslembrar que a familia goza de inegédvel fundamentalidade na vida dos cidadaos
brasileiros, de modo que, o direito em pauta, sempre que possivel, deve ser vivificado,
fomentado e concretizado, sob pena de, em assim nao agindo, permitir-se-a a busca pela

responsabilizagdo estatal, por tdo grave e nefasta omissao em seu mister de atuagao.

SUMARIO
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1. A FAMILIA COMO FENOMENO SOCIAL DE RELEVANCIA JURIDICA

Nao se pode olvidar que as relagdes familiares, permeadas que estdo pelos
sentimentos e paixdes humanas, apresentam uma série de intempéries, peculiaridades e
particularidades que, efetivamente, estdo a demandar, como visto alhures, uma
regulamentacdo normativa especifica e condizente com tais condig¢des, sempre tendo
como vetor-fonte a dignidade da pessoa humana, enunciada no Art. 1.°, IIl, do Pacto
Social de 1988, cujo dogma, nas felizes palavras de Maria Celina Bodin de Moraes,

» 14

“(...) alcanga todos os setores da ordem juridica (...)”,* apresentando carater de

metadireito. !

14 MORAES, Maria Celina Bodin de. Principios do direito civil contempordineo, p. 16.
ISSANTOS, Fernando Ferreira dos. Principio constitucional da dignidade da pessoa humana, p. 92: “(...)
Toda e qualquer acdo do ente estatal deve ser avaliada, sob pena de inconstitucional e de violar a
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O principio da dignidade da pessoa humana impde ao Estado especial protegao
a familia e, por consequéncia, a todas as questdes que a tangenciam, como os direitos do
natimorto (Enunciado n.° 01 das Jornadas de Direito Civil promovidas pelo Conselho da
Justica Federal); do nascituro (Lei dos Alimentos Gravidicos); de criangas e
adolescentes (ECA); dos jovens (Lei do Primeiro Emprego); da terceira idade (Estatuto
do Idoso); das pessoas com deficiéncia (Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com
Deficiéncia); e, de raga (Estatuto da Igualdade Racial).

A familia é a base cultural da sociedade, razdo pela qual todos os
acontecimentos nela verificados galgam o patamar de relevancia juridica, fazendo com

que seu conjunto protetivo fosse tratado de modo muito especial,'¢

como visto, pelo
legislador constituinte, outorgando-lhe natureza fundamental, emergindo dai sua
inexoravel condi¢do de cldusula pétrea, restando, assim, integralmente salva de qualquer
possibilidade de diminui¢do ou exclusao de nosso sistema juridico, a teor do quanto
positivado no § 4° do art. 60 da CF/88.

Foi-se o tempo em que as normas constitucionais eram tidas como meros
vetores, de carater exortativo aos governantes e governados, cujo cumprimento ficava
relegado a conceitos perigosos e duvidosos, como vontade politica, oportunidade e
conveniéncia, sem qualquer responsabilidade ou vinculacdo nas hipoteses de
descumprimento por parte do Estado.

A esse processo, nominou-se de constitucionalizagdo do direito privado, muito
embora se tenha quase como inconteste a necessidade de um Direito das Familias

minimo,!” id est, representativo de uma intervengio estatal a mais diminuta possivel,

acertando o constituinte patrio em alocar as principais regras protetivas da referida

dignidade da pessoa humana, tendo em vista se cada pessoa ¢ tomada como fim em si mesmo ou como
instrumento, como meio para outros objetivos. Ela ¢é, assim, paradigma avaliativo de cada a¢do do Poder
Publico e um dos elementos imprescindiveis de atuagao do Estado brasileiro (...)”.

16SILVA, José Afonso da. Comentdrio contextual a Constitui¢do, p. 851: “A familia é afirmada como a
base da sociedade e tem especial proteg¢do do Estado, mediante assisténcia na pessoa de cada um dos que
a integram e criagdo de mecanismos para coibir a violéncia no ambito de suas relacdes”.

17 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: familias, pp. 46-47: (...)
Tema de especial relevo e atualidade diz respeito ao movimento de afirmagdo da interveng¢do minima do
Estado nas relagoes familiares (também chamado de Direito das Familias minimo), com a consequente
valorizagdo da autonomia privada. Isso porque o Direito das Familias contemporaneo se apresenta como
a expressdao mais pura de uma relacdo privada, submetida, por conseguinte, ao exercicio da autonomia
privada dos individuos. Nesse quadrante, toda e qualquer ingeréncia estatal somente sera legitima e
justificavel quando tiver como fundamento a protecdo dos sujeitos de direito, notadamente daqueles
vulneraveis, como a crianga ¢ o adolescente, bem como a pessoa idosa (a quem se dedica protegdo
integral).
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instituicdo no seio basilar, pois, ainda se lhe reconheca um nucleo de atividades

intrinsecamente privadas, existe a necessidade, dentro de certos limites, da participagao

do Estado para a sua sedimentacio, protecdo e concretizagdo. '

Salienta Sumaya Saady Morhy Pereira que:

“(...) para compreender a tutela dos direitos fundamentais nas relagdes
familiares, como em qualquer relagdo entre sujeitos privados, torna-se
necessario identificar a nova conformacdo que esses direitos assumiram a
partir do Estado Social de direito, superando a sua concep¢do originaria no
Estado Liberal (...). Somente a partir da superacdo do modelo liberal de
familia, no Estado Social de Direito, ¢ que se pode identificar a protecdo da
familia como uma exigéncia constitucional que se justifica pela necessidade
de protegdo das pessoas que integram as comunidades familiares. Um Estado
que abre mdo de qualquer controle sobre a vida familiar, em nome da
protecdo do espaco privado da familia, pode incorrer na perpetuacdo de
opressoes ¢ desigualdades, fugindo da postura que lhe é exigida frente aos
direitos fundamentais, ja que, superada a concepc¢do liberal, como vimos, o
Estado passa a ser devedor ndo apenas de postura negativa (ndo-
intromissdo), mas também de postura positiva, titular do dever de protecdo
integral dos direitos fundamentais™."®

A fundamentalidade do direito de ser ter uma familia ganha espago nas trés

dimensdes mais consagradas e utilizadas em estudos que tais.?’

18 FACHIN, Luiz Edson. Repensando fundamentos do direito civil brasileiro contempordneo, p. 294: “Do
ponto de vista das fontes formais, relevante foi a migragdo operada do Cddigo Civil a Constituicdo. O
sistema classico origindrio do Cddigo Civil brasileiro é uma pagina que na histéria antecede o Direito
Constitucional da Familia, um campo de saber que rompe as fronteiras tradicionais do publico (tendo
espago para um Estado forte quando os desiguais e fracos dele necessitam para seus direitos
fundamentais) e do privado (tendo os horizontes abertos para um Estado fraco que permite aos individuos
e a coletividade a realizag@o pessoal e social de suas aspira¢des)”.

YPEREIRA, Sumaya Saady Morhy. Direitos fundamentais e relagées familiares, p. 113.

2Disponivel em: <http://www.srbarros.com.br/artigos.php?textID=85>. “Quando se pensa em direitos
humanos fundamentais, o que primeiro vem a mente ¢ o direito a vida. Mas ndo se pode pensar a vida
humana sem pensar a familia. Uma implica a outra, necessariamente, ¢ por isso que o direito & vida
implica o direito a familia, fundando-o como o mais fundamental dos direitos familiais. Outros direitos
humanos fundamentais também se ligam a familia. A liberdade, a igualdade, a fraternidade, a
solidariedade, a seguranga, o trabalho, a saude, a educacdo e, enfim, a propria felicidade humana e tantos
outros valores que sdo objeto de direitos humanos fundamentais e operacionais, todos eles se ligam ao
direito a familia e se realizam mais efetivamente no lar (...). Por fim, ndo ha esquecer que, por ser direito
da humanidade, o direito a familia e com ele os direitos humanos da familia sdo verdadeiros direitos
difusos, que ndo podem ser negados a nenhum sujeito humano. Ndo comportam, nem suportam
discriminacdo”.
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No que diz respeito aos direitos fundamentais de primeira dimensao, tem-se
sua caracterizacao pela ndo intervengao estatal em determinados aspectos do individuo e
da sociedade que ele compdem, ficando caracterizado pela palavra liberdade, podendo-
se citar, como exemplo, a faculdade que ¢ conferida as pessoas de escolherem
aquel’outras para a formagdo de uma determinada entidade familiar, a liberdade de
planejar o nimero de membros que referida entidade tera, dentre outras situagoes.

No que se refere aos direitos fundamentais de segunda dimensao,
caracterizados estes pela palavra igualdade, verifica-se a concessio e o
impulsionamento (a0 menos em tese) de direitos sociais interligados, umbilicalmente, a
familia, a saber: saude, educacdo, moradia, etc.

A terceira dimensio estd lastreada na tutela de interesses coletivos®!
(supraindividuais, transindividuais ou metaindividuais),?? lembrando-se da necessidade
de aplicacao das verbas atinentes ao FUNDEB.

A proposito de tdo importante ligagdo com os direitos humanos de terceira
dimensdo, tem-se a firme proposta defendida por Rui Carvalho Piva, em tese de
doutoramento, no sentido de que a entidade familiar possui, pela relevancia e
caracteristica que lhe sdao peculiares, legitimidade para propor agdo civil publica,
defendendo-se, assim, de atos, comissivos ou omissivos, que entenda contrarios aos
seus direitos e interesses difusos.?

A evidéncia mostra ser a familia quem oferece o melhor quadro emocional e
moral para uma pessoa adquirir um padrdo de referéncia, uma forma de agir e

interpretar os acontecimentos que lhes cercam, tomando, assim, decisdes corretas e

2IMANCUSO, Rodolfo de Camargo. A¢do civil publica, p. 65: Para o autor sio aqueles que “(...)
depassam a esfera de atuagdo dos individuos isoladamente considerados, para surpreendé-los em sua
dimensao coletiva”.

22 Existem, atualmente, 04 propostas de codificagdo da tutela coletiva: uma da Professora Ada, Codigo
Modelo para Ibero-América, Projeto da UERJ e da Estacio de Sa, e um de Antonio Gidi. Nos quatro
projetos ja ha consagracdo do controle jurisdicional (embora projetos, sdo fontes de estudo do direito
coletivo).

B PIVA, Rui Carvalho. 4 legitimidade ativa da familia na tutela de interesses difusos, p. 249: “(...) a
legitimidade da familia para a defesa de interesses difusos representarda uma nova alianga familiar, uma
aproximagdo solidaria capaz de identificar naquela que tomar a iniciativa, por exemplo, de propor uma
acdo civil publica, uma aliada que ndo compartilha da vergonhosa pouca efetividade de direitos difusos
constitucionalmente assegurados”.
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pertinentes com o seu normal desenvolvimento e com o atingimento de uma qualidade

de vida digna.?*

2. DIGRESSAO HISTORICO CONSTITUCIONAL DA PROTECAO A FAMILIA

Depois da eclosao da Carta Magna de 1988, todo o ordenamento juridico e toda
a atividade normativa ficaram, irrefragavelmente, condicionados a observacdo e ao
cumprimento aos principios (Art. 1°, CF) e objetivos fundamentais (Art. 3°, CF) por ela
tracados.?’

A evolugdo protetiva da familia no Brasil ¢ remarcada por inumeros atos de
discriminacdo e de preconceito,?® sendo certo que quem mais sofreu (e ainda sofre) com
tais acontecimentos foram (sdo) as mulheres e as criangas, pois constantemente foram
(sdo) colocados a margem de direitos e de participagdo no nucleo familiar em que
instalados.?’

Enfocando o inicio da caminhada familiar brasileira, Rosana Amara Girardi
Fachin relembra que:

“(...) numa sociedade desigual, tende a familia a espelhar desigualdades;
numa sociedade violenta, as relagdes familiares podem nao destoar desse
mesmo trago. E, nessa linha, nas relagdes coloniais vai se tecendo um arranjo
familiar que deixa marcas na histéria do Direito e da sociedade, em seu

triplice vértice: politico, social e econdomico. E inegavel que ‘a Historia do

24 LINHARES, Paulo Afonso. Direitos fundamentais e qualidade de vida, p. 144: “A qualidade de vida é
uma categoria suficientemente ampla para abranger todos os direitos fundamentais da terceira geragdo ja
identificados e, quicd, muito dos que nem sequer ainda foram plenamente caracterizados”.

25 FACHIN, Luiz Edson. Repensando fundamentos do direito civil brasileiro contempordneo, pp. 10-11.
26 Idem, p. 89: “Fonte de exclusdo, as relagdes familiares comegam a renascer para dar origem a um bergo
de afeto, solidariedade e mutua constituicdo de uma histéria comum, na qual a realizagdo das
individualidades frutifica na paixio e amadurece no amor que une e rompe barreiras. E na tentativa de
superar esse discrimen historico e cultural, sem gerar aniquilamentos ou supremacia. A ordem juridica
responde aos novos direitos por diversos modos”.

27 CHALITA, Gabriel. Educagdo: a solugdo estd no afeto, pp. 25-26: “(...) a crianga, a infincia, os
primeiros gracejos comemorados pela familia ansiosa. E o primeiro neto ou o primeiro filho, ou o cagula
ndo importa. E menino ou menina — agora ndo ha mais surpresa, ja se sabe antes. De qualquer forma, a
preparacao, o amparo dos entes queridos e o carinho sdo essenciais para o desenvolvimento saudavel
desse novo ser que veio ao mundo. Pena que isso seja privilégio de alguns. A grande maioria se encontra
a margem, sdo os frutos do relento, da pobreza, da miséria. E o oitavo ou nono filho de quem ndo ouviu
falar em preservativos, de quem ndo sabe o que esta fazendo. E ai surge um novo ser sem o devido
respeito, sem a necessaria festa de quem vem para ficar. A familia ¢ essencial para que a crianga ganhe
confianga, para que se sinta valorizada, para que se sinta assistida (...)”.
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Brasil, nos trés primeiros séculos, esta intimamente ligada a da expansdo

comercial e colonial europeia na época moderna’. E nesse contexto se

produz o desenho da familia”.?®

No periodo anterior a Constitui¢ao Cidada, momento em que o texto basilar
ndo apresentava uma preocupagdo maior em desfiar, explicita e diretamente, quais os
direitos fundamentais reconhecidos pelo ordenamento juridico e o nivel protetivo a eles
conferido, a familia, além de ser lastreada exclusivamente no matrimonio, tinha carater
eminentemente privado, sendo comandada, entdo, pelo Codigo Civil de 1916, com
caracteristicas individualistas e patrimoniais.

Nos dizeres de Maria Berenice Dias,

“(...) Em sua versdo original, trazia uma estreita e discriminatdria visdo da
familia, limitando-a ao grupo originario do casamento. Impedia sua
dissolugdo, fazia distingdes entre seus membros e trazia qualificagdes
discriminatérias as pessoas unidas sem casamento e aos filhos havidos
dessas relagdes. As referéncias feitas aos vinculos extrapatrimoniais e aos

filhos ilegitimos eram punitivas e serviam exclusivamente para excluir

direitos, na va tentativa da preservagio do casamento (...)”.*

E preciso rememorar, inclusive, que na redagdo pristina, dispunha a
codificacdo privada, no inciso II de seu artigo 6.° que as mulheres casadas eram
relativamente incapazes de praticar determinados atos, enquanto subsistisse a unido
conjugal, situacdo que somente foi alterada meio século depois, com o advento da Lei
4.121/1962, alcunhada de Estatuto da Mulher Casada.

Expressdes utilizadas em tempos ndo tao pretéritos tornam induvidosa, a titulo
de modelo, a discriminacdo que se destinava aos filhos havidos fora da relagdo
matrimonial, alcunhando-os de ilegitimos, esptrios, adulterinos, alijando-os dos mais
comezinhos e basicos direitos, sob o falso palio da salvaguarda da moral e dos bons
costumes.

Depois de muitas idas e vindas, reconquista-se a ideia, a partir de 05 de outubro
de 1998, de que, em havendo entidades familiares fortes, independentemente de sua
origem ou Constituicdo, chegar-se-4 também a formagdo de um Estado igualmente

forte, com menos problemas sociais e menos diferenciacdo entre seus cidadaos,

28 FACHIN, Rosana Amara Girardi. Em busca da familia do novo milénio, p. 20.
2 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias.
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prestigiando-se e protegendo-se seus componentes das mais variadas intempéries
socioeconomicas.
Ainda que de passagem, se faz necessaria abordagem referente ao caminho

evolutivo percorrido pelo Direito de Familia antes e depois do Pacto Social de 1988.

2.1. Constituicoes anteriores a 5 de outubro de 1988

(1) Constituicdo de 1824: a unica referéncia correspondia a Familia Imperial,

tratada ao longo de seus Arts. 105 a 115, pontuando-se que, em tal periodo, a influéncia
da religido era profunda, ainda mais se levar em conta que o catolicismo figurava como
religido oficial do Estado, cujas regras, entdo, eram retiradas diretamente do Direito

Canonico.

(i1) Constituicdo de 1891: buscando dissociar-se da Igreja, numa evidente
tentativa de fortificagdo e independéncia do Estado, fez-se uma referéncia bem timida
no bojo da Constituicdo de 1891, por intermédio do casamento civil, que, por muito
tempo, foi a unica forma conhecida de familia constituida.

(i11) Constituicao de 1934: referido texto preocupou-se mais com o aspecto

formal representado pelas regras de celebragdao do casamento do que com o substancial,
evidenciado na proteg¢do propriamente dita da familia, na medida em que seus Arts. 144
a 146 apenas davam conta da indissolubilidade do casamento e das diretrizes de
seguranga para O Seu surgimento, em que pese uma certa reaproximagao com as
religides por meio do reconhecimento de efeitos civis ao desposoério religioso quando da
observacdo dos expedientes previstos na lei civil.

E a primeira ocasido em que se destina um capitulo da Constituicdo — ainda que
composto por poucas disposicoes (Arts. 144 a 147) — para o tratamento da familia, e,
igualmente, faz-se referéncia expressa ao reconhecimento de filhos, ndo obstante a
discriminagdo ainda reinante e que se percebe facilmente s6 da visualizagdo da
existéncia de dois conceitos de filhos: naturais e legitimos.

(iv) Constituicdo de 1937: de inspiragdo autoritdria, manteve um capitulo para

o tratamento do tema, em seus Arts. 124 a 127, convindo assinalar, todavia, a

inauguracao de nova etapa de preocupagao do Estado com a familia, na medida em que,
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mesmo de forma incipiente, passou a incluir o proprio Estado como uma espécie de
obrigado subsidiario pela educacao da prole.

Durante sua vigéncia ocorreu um dos mais dantescos casos normativos em
terrae brasilis, razdo pela qual quadra fazer-se uma digressdo daquilo que a historia
apelidou, jocosamente, de “Lei Teresoca”,’® por intermédio da qual foi alterada a
redacdo do Art. 16 do Decreto-lei 3.200/1941, passando a prescrever que o filho natural,
enquanto menor, ficaria sob o poder do progenitor que o reconheceu, e, se ambos o
reconheceram, sob o do pai, salvo se o juiz decidir doutro modo, no interesse do menor;
embora de efeitos manifestamente benéficos, o texto normativo foi expedido pelo
Presidente Getulio Vargas em face da imensa pressdo exercida pelo jornalista Assis

Chateaubriand, visando resolucdo de interesse particular.®!

(v) Constituicdo de 1946: de origem democratica, ndo obstante tenha

continuado a trilhar o caminho do monopdlio do casamento como forma de constitui¢ao
de familia, representou significativo avango, impondo, em seu Art. 164, a
obrigatoriedade da “(...) assisténcia & maternidade, a infancia e & adolescéncia (...)”,
pretendendo com isso — ao que tudo indica — trazer um maior e mais efetivo
compromisso do Estado com a populagdo no que diz respeito aos meios € recursos
necessarios ao sadio desenvolvimento da familia.

Também foi nessa Constituicdo que, transversalmente a prote¢do familiar,
ofereceu-se tratamento mais benéfico aos nacionais que se encontrassem na condi¢do de
herdeiros de estrangeiros, dispondo seu Art. 165 que: “(...) a vocagdo para suceder em
bens de estrangeiro existente no Brasil serd regulada pela lei brasileira e em beneficios
do conjuge ou de filhos brasileiros, sempre que lhes ndo seja mais favoravel a lei
nacional do de cujus”.

(vi) Constituicdo de 1967: de carater ditatorial, tratou de maneira conjunta os

regramentos atinentes a familia, a educacdo e a cultura, fazendo-o por meio de seus
Arts. 166 a 172, os quais compunham um unico titulo.
Sem alteragdes dignas de nota, manteve-se o monopo6lio do casamento e a

previsdo de que caberia a lei instituir a assisténcia a maternidade, a infancia e a

30 Decreto-lei 5.213/1943.
3 LAGRASTA NETO, Caetano; TARTUCE, Flavio; SIMAO, José Fernando. Direito de familia: novas
tendéncias e julgamentos emblematicos, pp. 113-114.
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adolescéncia, ndo se perdendo de vista o importante comentario tecido por Roberto
Magalhaes quando da andlise da inquebrantabilidade do conjugio civil:
“(...) Tem-se por mantido o desquite como Unica forma de dissolucdo da
sociedade conjugal sem rompimento daquele vinculo. Conseguintemente,

fechou-se, uma vez mais, a via reformista para a implanta¢do do divorcio a

vinculo no Brasil (...)”.%

(vii) Constituicdo de 1969: seguiu exatamente o mesmo vezo de sua
antecessora; todavia, verdade seja dita, foi no ambito da sua vigéncia que o desquite foi
substituido pelo divorcio,* permitindo-se que o matriménio fosse dissolvido, posigio
essa que seria referenda e ampliada pelo Estado brasileiro, ja sob a égide do Texto de

1998, quando do advento da Emenda Constitucional n.° 66, de 13 de julho de 2010.

2.2. Constituicido de 5 de outubro de 1988

A Constitui¢ao de 1988 inaugurou uma etapa de inquestionavel fortificacdo dos
direitos inerentes ao homem, falando-se, inclusive, sobre a ocorréncia de um processo
juridico denominado constitucionalizag¢do do direito civil ou civilizagdo do direito

constitucional,>*

observando-se o deslocamento de regramentos até¢ entdo tidos como
eminentemente privados e pertencentes as codificacdes,3® donde se extrai que a familia
acabou contemplada nesse processo, vez que reconhecida como base da sociedade e
detentora de especial protecao estatal.

Ao se trazer para o texto constitucional questdes de relevo como a igualdade

entre todos os filhos, a isonomia de direitos entre homens ¢ mulheres, mormente no que

diz respeito a condugdo e a consecug¢do dos destinos de uma determinada entidade

32 MAGALHAES, Roberto. A4 Constitui¢do Federal de 1967 comentada, p. 524.

33 Emenda Constitucional 09/1977 e, ao depois, Lei 6.515/1977.

3% CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Civilizagdo do direito constitucional ou constitucionaliza¢do do
direito civil? Direito constitucional: estudos em homenagem a Paulo Bonavides, pp. 108-115.
3SBARBOZA, Heloisa Helena; MORAES, Maria Celina Bodin de; TEPEDINO, Gustavo. Cédigo Civil
interpretado conforme a Constitui¢do da Republica, p. 13: “(...) reconhecendo embora a existéncia dos
mencionados universos legislativos setoriais, ¢ de se buscar a unidade do sistema, deslocando para a tdbua
axiolégica da Constituicdo da Republica o ponto de referéncia antes localizado no Codigo Civil. Se o
Codigo Civil mostra-se incapaz — até mesmo por sua posi¢do hierarquica — de informar, com principios
estaveis, as regras contidas nos diversos estatutos, ndo parece haver duvida que o texto constitucional
podera fazé-lo, ja que o constituinte, deliberadamente, através de principios e normas, interveio nas
relagdes de direito privado, determinando, conseguintemente, os critérios interpretativos de cada uma das
leis especiais. Recupera-se, assim, o universo desfeito, reunificando-se o sistema (...)”.
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familiar, dentre outros, acabou por se proteger tais direitos, com o manto indelével da
petrificagdo, dai porque jamais poderdo ser retiradas de nosso ordenamento,
prestigiando-se, também, o principio do ndo-retrocesso.*®

O fenomeno de observancia constitucional se entremostra tdo intenso e
indissociavel da atuagdo do intérprete do direito, que o respeito que deve ser devotado
aos direitos fundamentais, ad exemplum, deixou de ser encarado apenas e tdo-somente
no aspecto vertical (Estado x particular), adentrando a seara horizontal, ou seja, a
relagdo existente também no ambito entre particulares,’’ inundando o sistema juridico,
de forma benfazeja, de grande carga principiologica.

Os principios possuem, assim como as regras, inegavel for¢a normativa,®
diferenciando-se destas ultimas, dentre outros, pelo alto grau de generalidade, pela
natureza, pela formalidade, pela incidéncia, pela fungdo e pela diferenciagao global, ndo
se perdendo de vista que tais postulados também se destinaram a prescrever a gama
protetiva conferida ao Direito de Familia patrio.

Abrindo os principios inerentes a familia, tem-se a questdo afeta a dignidade
humana, que repousa na eleicdo da pessoa humana como o valor bésico, central e
precipuo do Estado, haja vista que de nada adiantaria falar-se em democracia®® e em
direito diante da auséncia de instrumentos que viessem proteger € consagrar a pedra de

toque da sociedade.

36 DIAS, Maria Berenice; PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito de familia e o novo Cédigo Civil, p. 27:
“A Constituicao Federal de 1988, num unico dispositivo, espancou séculos de hipocrisia e preconceito.
Instaurou a igualdade entre o homem e a mulher e esgar¢ou o conceito de familia, passando a proteger de
forma igualitaria todos os seus membros. Estendeu igual prote¢do a familia constituida pelo casamento,
bem como a unido estavel entre homem e a mulher e & comunidade formada por qualquer dos pais e seus
descendentes. Consagrou a igualdade dos filhos, havidos ou ndo do casamento, ou por adogdo,
garantindo-lhes os mesmos direitos e qualificacdes. Essas profundas modifica¢des acabaram derrogando
inumeros dispositivos da legislacdo entdo em vigor, por ndo recepcionados pelo novo sistema juridico.
Apos a Constitui¢ao Federal, o Codigo Civil perdeu o papel de lei fundamental do direito de familia”.

37 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituicdo portuguesa de 1976, pp.
254-255: “(...) transposi¢do directa dos direitos fundamentais, enquanto direitos subjectivos, para as
relagdes particulares quando se trata de situagdes em que pessoas coletivas (ou excepcionalmente
individuos) disponham de poder especial de carater privado sobre (outros) individuos. Em tais casos,
estamos perante relagdes de poder — e ndo relagdes entre iguais — e justifica-se a proteccdo da liberdade
dos homens comuns que estejam em posi¢do de vulnerabilidade”.

38 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales.

3YMORALIS, José Luiz Bolzan de. 4 subjetividade do tempo: uma perspectiva transdisciplinar do direito e
da democracia, p. 106: “A democracia como vir-a-ser cotidiano precisa estabelecer vinculos fortes com a
vida; ¢ um estado de compromisso daqueles que participam deste processo. Pressupde a concentracdo,
num mesmo plano, de uma comunidade normativamente regulada, estabelecida, a partir de um modelo de
acdo comunicativa onde nenhum dos seus membros esteja a mercé de um processo de violéncia
institucionalizado nacisisticamente, sequer de uma racionalidade onipotente, dominada por alguns”.
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Por outras palavras, a pessoa foi elevada a elemento indispensavel e
inseparavel da concepcao e da fomentacdo de um verdadeiro Estado Constitucional
Democratico, na medida em que se percebeu que de nada adiantaria a consagragdo pelo
ente estatal de direitos e garantias, de isonomia, de liberdade, etc., se ndo conseguisse
ele prover a existéncia digna do individuo que o forma.

Tudo o que mais existe em nivel de direitos e garantias fundamentais se
entremostra como real ¢ secundario desdobramento da efetivacao, no mundo concreto,
do principio fundamental da dignidade humana, valendo, inequivoca e especialmente,
também para o Direito de Familia.

Na sequéncia, apresenta-se o principio da isonomia que, por 6bvio, acabou
revolucionando a matéria, tido por muitos doutrinadores de escol, como o catalizador da
principal e mais radical modifica¢do havida, pois deitou por terra toda a regulamentacio
que vigia sob a égide do Cddigo Civil de 1916, ao estabelecer a igualdade entre os
conjuges e companheiros e a igualdade de direitos e qualificagcdes dos filhos
independentemente da natureza da filiagdo (Art. 227, § 6°, CF/88).

A igualdade trouxe a reafirmagdo e a reformulacdo da necessidade do respeito
e da assisténcia mitua entre homens e mulheres enquanto membros de suas respectivas
entidades familiares, haja vista ndo existir a preponderancia do pensamento de um sobre
outro tanto no que se refere a administragdo da célula em si, dos bens patrimoniais que a
compdem, bem como quanto ao exercicio do poder familiar (poder parental) quando da
existéncia de prole comum.

De acordo com a norma insculpida no § 6° do Art. 226 da Constituicao Federal,
tem-se que fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade
responsavel, o planejamento familiar ¢ livre decisdo do casal, competindo ao Estado
propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse direito, vedada
qualquer forma coercitiva por parte de instituigdes oficiais ou privadas.

No plano infraconstitucional, foi editada e promulgada a Lei 9.263/1996,
prevendo e reafirmando o planejamento familiar como sendo um direito de todo
cidaddao, e nao apenas do casal, ndo se olvidando que a liberdade ¢ um eterno
conquistar, ampliada na mesma medida em que cresce o dominio do homem sobre a

natureza e as relagdes sociais desenvolvidas com outros homens, almejando, por fim, a

18



ENCICLOPEDIA JURIDICA DA PUCSP
DIREITO ADMINISTRATIVO E CONSTITUCIONAL

propria expansio da personalidade do individuo.*°
Para Lydia Neves Bastos Telles Nunes pode-se:
“(...) com tranquilidade, (...) que o planejamento familiar, como previsto, por
primeiro no texto constitucional e repetido agora na nova Lei Civil, com
fundamento no principio da dignidade da pessoa humana e da paternidade
responsavel, deve ser exercido, conscientemente, objetivando melhorar a
qualidade de vida do cidaddo brasileiro, buscando o bem-estar e educagio
para os filhos. Portanto, as medidas a serem tomadas sdo as destinadas a
evitar a gravidez indesejada, ou ‘fora de época’, e estabelecer o ‘tamanho’ da
familia de acordo com as possibilidades financeiras do casal (...)”.*!
Pode-se definir planejamento familiar como o conjunto de a¢des de regulagao
da fecundidade que garanta direitos iguais de constitui¢do, limitagdo ou aumento da

1’42

prole pela mulher, pelo homem, ou pelo casal,™ cabendo ao Estado a promocdo de

40 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo, p. 234.

“I NUNES, Lydia Neves Bastos Telles. Regimes matrimoniais de bens, p. 33.

42 PAGNAN, Rogério. Justi¢a de SP aceita feto como autor de ago: “[o] Orgdo Especial do TJ (Tribunal de
Justica) de Sao Paulo reconheceu o direito de um feto de entrar com uma acdo judicial para garantir o
atendimento médico da mae. Nem o TJ-SP nem o STJ (Superior Tribunal de Justi¢ca) tém conhecimento de
casos semelhantes. A decisdo pioneira ocorreu em trés agravos de instrumento movidos pela Defensoria
Publica de Sdo Paulo em favor de presas gravidas da Cadeia Publica de Sao Bernardo do Campo que
necessitavam de exames de pré-natal adequados. Outros cinco aguardam julgamento. A defensoria recorreu
ao TJ apos o juiz de primeira instancia de Sdo Bernardo negar o recebimento da agdo com o feto figurando
como autor, o chamado polo ativo. A agfo, segundo o magistrado, deveria ser apresentada no nome dos pais.
‘Eleito o nascituro para integrar o polo ativo da agdo, ndo poderia o juiz determinar a emenda da inicial por
entender impossivel a figura¢do do feto como autor em qualquer espécie de demanda. Isso porque, segunda
a jurisprudéncia, pode o feto, devidamente representado, desde o momento da concep¢do, ainda que
desprovido de personalidade juridica, pleitear judicialmente seus direitos’, diz trecho do acordao relatado
pelo desembargador José Cardinale, em que também participaram os desembargadores Cangugu de Almeida
(presidente) e Sidnei Beneti. A decisdo, segundo especialistas ouvidos pela Folha, abre um precedente
importante, pois estende ao feto os mesmos direitos de uma crianca. ‘O que o desembargador fez foi criar
um mecanismo que estende ao titular de direito, o nascituro, devidamente representado pela mae, seus
direitos garantidos judicialmente’, disse o presidente da OAB (Ordem dos Advogados do Brasil) de Séo
Paulo, Luiz Flavio Borges D'Urso. Ainda conforme os especialistas, essa decisdo burla o entendimento da
area civel, que considera a pessoa como personalidade juridica apds o nascimento com vida, usando a
propria Constitui¢do. Para o responsavel pelas ag¢des, o defensor Marcelo Carneiro Novaes, a precedéncia
criada com a decisdo do tribunal ¢ o fato mais comemorado neste momento, ja que os autores da acao ja
nasceram e ndo puderam se beneficiar do entendimento do TJ. Novaes utilizou os fetos nas agdes porque
preferiu usar o ECA (Estatuto da Crianga e do Adolescente), no Juizado da Crianga e do Adolescente, ja que
ele tem defini¢des claras de prote¢do a crianga, a principal beneficiada com o pré-natal bem-feito. Ele disse
que poderia tentar o atendimento as presas pelo ambito administrativo ou na area civel, mas as chances
seriam menores. ‘As chances de vitorias com o ECA seriam melhores porque existe o principio da protecao
legal’. Segundo Novaes, em pesquisa feita pela Defensoria foi encontrado no Brasil apenas um caso anterior
em que a Justiga considerou o feto como polo ativo, mas em uma agdo de verificagdo de paternidade. O caso
também foi julgado pelo TJ”. Fonte: Folha Online. Disponivel em:
<http:/www.mp.sp.gov.br/pls/portal/PORTAL.wwv_media.show?p_id=1184506&p_settingssetid=11257&
p_s ettingssiteid=0&p_siteid=118&p_type=basetext&p_textid=1184507>. Acesso em: 12.11.2005.
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acoes educativas para esse planejamento, garantindo acesso igualitario a informagdes,
meios, métodos e técnicas disponiveis para a regulacdo da fecundidade.

Entrementes, a liberdade ha que vir acompanhada respectiva responsabilidade,
ainda mais num campo onde a possibilidade de “coisificacdo” do ser humano se mostra
tao facil de ser desvelada; em nome da paternidade responsavel tem-se seguranga em
afirmar que a possibilidade de amplitude da pratica do aborto ndo encontra guarida em
nosso atual sistema juridico, padecendo de manifesto equivoco, permissa venia, a
decisdo levada a efeito recentemente pela Primeira Turma do Supremo Tribunal
Federal, nos autos do HC 124.306.%

Inequivoca demonstracao da responsabilidade com a prole vem alicer¢ada no
fato de que os pais devem prover a subsisténcia de seus filhos, mormente quando
menores, subsistindo, tanto no plano interno quanto no alienigena, a autorizag¢do (e a
consequente positivacdo) de que o devedor de alimentos em casos tais posso ter a
liberdade segregada diante de sua omissdo, estendendo o Codigo Civil, em seus artigos
1.696 a 1.698, referido dever aos demais ascendentes (subsidiariamente), nascendo,
assim, a obrigacdo alimentar avoenga.

A imposi¢ao do sustento ja faz eco de ha muito no Brasil, transcrevendo-se, em
ato confirmatdrio, os ensinamentos proferidos pelo imorredouro Lafayette Rodrigues
Pereira, lancados em sua inestimavel obra sobre os “Direitos de Familia”, de 1889, no
original:

“§ 131. Obrigagao de prestar alimentos

Antes de adquirir certo grao de desenvolvimento physico e moral ndo tem o

ente humano capacidade para prover & sua propria subsistencia.

43 <http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=330769>: “A Primeira Turma do
Supremo Tribunal Federal (STF) afastou a prisdo preventiva de E.S. e R.A.F., denunciados pelo
Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro pela suposta pratica do crime de aborto com o
consentimento da gestante ¢ formagdo de quadrilha (artigos 126 ¢ 288 do Codigo Penal). A decisdo foi
tomada nesta terga-feira (29) no julgamento do Habeas Corpus (HC) 124306. De acordo com o voto do
ministro Luis Roberto Barroso, que alcangou a maioria, além de ndo estarem presentes no caso 0s
requisitos que autorizam a prisdo cautelar, a criminalizagdo do aborto ¢ incompativel com diversos
direitos fundamentais, entre eles os direitos sexuais e reprodutivos e a autonomia da mulher, a integridade
fisica e psiquica da gestante e o principio da igualdade. (...) Para o ministro, o bem juridico protegido (a
vida potencial do feto) € “evidentemente relevante”, mas a criminalizagdo do aborto antes de concluido o
primeiro trimestre de gestacdo viola diversos direitos fundamentais da mulher, além de n3o observar
suficientemente o principio da proporcionalidade. Entre os bens juridicos violados, apontou a autonomia
da mulher, o direito a integridade fisica e psiquica, os direitos sexuais e reprodutivos da mulher, a
igualdade de género — além da discriminagéo social e o impacto desproporcional da criminalizag@o sobre
as mulheres pobres.
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E em igual impossibilidade pode achar-se o adulto, ou por enfermidade ou
por defeito de organisagdo.®

Quanto ao homem collocado em qualquer das circumstancia alludidas
fallecem posses, quem deve vir-lhe em auxilio para ndo deixal-o succumbir &
mingua?

— O Estado? Certo, ao Estado incumbe essa obrigagdo'V; mas antes do
Estado, que deve protecgdo a todos os infelizes, a voz da natureza chama os
pais e 0s parentes mais proximos.

Assim que a lei impGe aos parentes dentro de certo graos a obrigacdo de se
alimentarem uns aos outros.

Segundo a nossa legislagdo, os parentes, da linha recta in infinitum ¢ na
transversal dentro do 2° grao por direito civil, quer sejam legitimos, quer
illegitimos, devem-se reciprocamente alimentos, subsidiariamente uns
depois de outros”.*

Nesse viés, digna de nota a Lei 12.318/2010, positivando a intrincada e
relevante problematica do ato de alienagdo parental, definido em seu art.2.° como sendo
a interferéncia na formagdo psicoldgica da crianga ou do adolescente promovida ou
induzida por um dos genitores, pelos avos ou pelos que tenham a crianga ou adolescente
sob a sua autoridade, guarda ou vigilancia para que repudie genitor ou que cause
prejuizo ao estabelecimento ou a manuteng¢ao de vinculos com este, apresentando o
respectivo paragrafo unico, exemplificativamente, como a ilicitude pode se materializar:

“I - realizar campanha de desqualifica¢do da conduta do genitor no exercicio
da paternidade ou maternidade;

II - dificultar o exercicio da autoridade parental;

III - dificultar contato de crianc¢a ou adolescente com genitor;

IV - dificultar o exercicio do direito regulamentado de convivéncia familiar;
V - omitir deliberadamente a genitor informagdes pessoais relevantes sobre a
crianca ou adolescente, inclusive escolares, médicas e alteragdes de

endereco;

(I) Alguns escriptores fazem distinc¢ao entre a obrigagdo de prestar alimentos e a obrigagdo de criar,
sustentar e educar os filhos. A primeira diz respeito aos adultos, que, por enfermidade, nao podem prover
4 sua propria subsistencia; a segunda aos menores. Mourlon, Rep. Ecrit. L. I, T. 5, n. 739.

Esta distingdo tem effeitos praticos, como adiante se vera (§ 136 nota 4).

(IT) O Estado desempenha este dever, fundando e protegendo a fundacdo de asylos de mendigos ¢ de
invalidos, de casas de caridade e de expostos.”

4 PEREIRA, Lafayette Rodrigues. Direito de familia, pp. 247-248.
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VI - apresentar falsa denlincia contra genitor, contra familiares deste ou
contra avos, para obstar ou dificultar a convivéncia deles com a crianga ou
adolescente;

VII - mudar o domicilio para local distante, sem justificativa, visando a
dificultar a convivéncia da crianga ou adolescente com o outro genitor, com
familiares deste ou com avos”.

Cabe ainda ressaltar o acolhimento jurisprudencial do chamado ‘“abandono
afetivo”, como bem ilustra o expressivo julgado oriundo do Superior Tribunal de
Justica, restando ementado da seguinte maneira:

“CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. FAMILIA. ABANDONO AFETIVO.
COMPENSACAO POR DANO MORAL. POSSIBILIDADE.

Inexistem restricdes legais a aplicagdo das regras concernentes a
responsabilidade civil e o consequente dever de indenizar/compensar no
Direito de Familia.O cuidado como valor juridico objetivo esta incorporado
no ordenamento juridico brasileiro ndo com essa expressdo, mas com
locugdes e termos que manifestam suas diversas desinéncias, como se
observa do art. 227 da CF/88.Comprovar que a imposicdo legal de cuidar da
prole foi descumprida implica em se reconhecer a ocorréncia de ilicitude
civil, sob a forma de omissdo. Isso porque o non facere, que atinge um bem
juridicamente tutelado, leia-se, o necessario dever de criacdo, educagdo e
companhia de cuidado importa em vulneracdo da imposicdo legal,
exsurgindo, dai, a possibilidade de se pleitear compensacdo por danos
morais por abandono psicologico.. Apesar das inimeras hipoteses que
minimizam a possibilidade de pleno cuidado de um dos genitores em relacao
a sua prole, existe um nucleo minimo de cuidados parentais que, para além
do mero cumprimento da lei, garantam aos filhos, a0 menos quanto a
afetividade, condigdes para uma adequada formagdo psicologica e insercao
social.A caracterizagdo do abandono afetivo, a existéncia de excludentes ou,
ainda, fatores atenuantes - por demandarem revolvimento de matéria fatica -
nao podem ser objeto de reavaliacdo na estreita via do recurso especial. A
alteracdo do valor fixado a titulo de compensagdo por danos morais ¢

possivel, em recurso especial, nas hipoteses em que a quantia estipulada pelo
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Tribunal de origem revela-se irriséria ou exagerada.recurso especial
parcialmente provido”.*

O chamado principio da pluralidade familiar se encontra devidamente
encartado nos §§ 3° e 4° do art. 226 da Constituicao Federal, na exata medida em que
referidos dispositivos basilares quebraram a primazia e o monopélio de que sempre
desfrutou o casamento como unica forma de formacao de familia, surgindo, assim,
entidades familiares derivadas da unido estdvel e da monoparentalidade, salientando
Fachin que:

“(...) o ente familiar ndo ¢ mais uma Unica defini¢do. A familia se torna
plural. Ha realmente uma passagem intimamente ligada as modificagdes
politicas, sociais e econdmicas. Da superagdo do antigo modelo da ‘grande-
familia’, na qual avultava o carater patriarcal e hierarquizado da familia, uma
unidade centrada no casamento, nasce a familia moderna, com a progressiva
eliminagdo da hierarquia, emergindo uma restrita liberdade de escolha; o

casamento fica dissociado da legitimidade dos filhos. Comegam a dominar

as relagdes de afeto, de solidariedade e de cooperagdo (...)”.*

Foi justamente em razdo dessa quebra de exclusividade da tipificagdo familiar
que hoje se reconhece a possibilidade de entidades formadas por pessoas do mesmo
sexo, as chamadas unides homoafetivas, ganhando contundente destaque quando do
julgamento conjunto da ADI 4277/DF e da ADPF 132/RJ, momento em que a Suprema
Corte, valendo-se do método de interpretagdo conforme, declarou que a dicgao atribuida
ao art. 1.723 do Cdodigo Civil ndo se mostrava apta a impedir que a unido existente entre
pessoas do mesmo sexo seja reconhecida como entidade familiar, com todas os
beneficios e protecdes dai decorrentes.

Nesse aspecto, relevante se faz apresentar, resumidamente, os principais pontos
que acabaram servindo de sustentacdo para o citado reconhecimento, apresentadas
quando da edi¢do do Informativo 625 do STF,*” a saber:

“(...) No mérito, prevaleceu o voto proferido pelo Min. Ayres Britto (...).

(...) Assinalou que, no tocante ao tema do emprego da sexualidade humana,

haveria liberdade do mais largo espectro ante siléncio intencional da

45 REsp 1159242/SP, rel. Min. Nancy Andrighi, 3* Turma, julgado em 24.04.2012, DJe 10.05.2012.
4 FACHIN, Luiz Edson. Elementos criticos do direito de familia, pp. 289-290.
47 <http://www.stf jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo625.htm>.
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Constituigdo. Apontou que essa total ausé€ncia de previsdo normativo-
constitucional referente a fruicdo da preferéncia sexual, em primeiro lugar,
possibilitaria a incidéncia da regra de que “tudo aquilo que ndo estiver
juridicamente proibido, ou obrigado, estd juridicamente permitido”. Em
segundo lugar, o emprego da sexualidade humana diria respeito a intimidade
e a vida privada, as quais seriam direito da personalidade e, por ultimo,
dever-se-ia considerar a ancora normativa do § 1° do art. 5° da CF. Destacou,
outrossim, que essa liberdade para dispor da propria sexualidade inserir-se-ia
no rol dos direitos fundamentais do individuo, sendo direta emanacdo do
principio da dignidade da pessoa humana e¢ até mesmo clausula pétrea.
Frisou que esse direito de exploragdo dos potenciais da propria sexualidade
seria exercitavel tanto no plano da intimidade (absenteismo sexual e
onanismo) quanto da privacidade (intercurso sexual).
(...) Realgou que familia seria, por natureza ou no plano dos fatos,
vocacionalmente amorosa, parental e protetora dos respectivos membros,
constituindo-se no espago ideal das mais duradouras, afetivas, solidarias ou
espiritualizadas relacdes humanas de indole privada, o que a credenciaria
como base da sociedade (CF, art. 226, caput).
(...) Arrematou que a solugdo apresentada daria concregdo aos principios da
dignidade da pessoa humana, da igualdade, da liberdade, da protecdo das
minorias, da ndo-discriminagao e outros”.

Na mesma trilha de pensamento e aprofundando os efeitos do reconhecimento

da modalidade familiar em questdo, o Superior Tribunal de Justica firmou entendimento

no sentido de que ndo apenas a unido estavel seria admitido pelo ordenamento juridico,

48 editando o

mas também, a ocorréncia matrimonial direta, sem estdgio antecedente,
Conselho Nacional de Justica, no bi€nio seguinte, a Resolu¢ao n.° 175/2013, a fim de
vedar aos registradores civis a recusa de habilita¢do, celebragdo de casamento civil ou
de conversdo de unido estavel em casamento entre pessoas do mesmo sexo, dado
inequivoco carater vinculante das decisdes comentadas, ndo obstante até hoje
encontrarem-se focos de relutancia quanto a referida aplicagao.

Valendo-se da moderna roupagem que deve ser emprestada a familia,

considerando esta como um legitimo espago de preservacdo e tutela da dignidade da

48 Recurso Especial 1.183.378/2011.

24



ENCICLOPEDIA JURIDICA DA PUCSP
DIREITO ADMINISTRATIVO E CONSTITUCIONAL

pessoa humana, ndo parece ser possivel o ndo-reconhecimento da parceria homossexual
formada pela jun¢do de valores, pensamentos e afetividade como entidade familiar, pois
seria aceitar a nefasta ideia da existéncia de cidaddos brasileiros de primeira e de
segunda escala, o que se cumpre a todo custo evitar.

Imperativo salientar também:

“[...] El derecho, como ¢€s logico, no puede cerrar los ojos a la existéncia de
determinados hechos sociales que reclaman uma tutela juridica, bien porque
responden a uma legitima demanda, producto de um cambio de mentalidad
que ha consolidado determinados comportamientos; bien porque su no
regulacion contribuye a la persisténcia de situaciones que aparecen como
injustas em la percepcion de la sociedad. Pero en ambos os casos, el
Legislador debe ser muy cuidadoso a la hora de tomar posiciones cuando
hay debates doctrinales abiertos, evitando que la positivacion normativa esté
demasiado condicionada por presupuestos ideoldgicos o politicos [...]”.*

O texto constitucional atribui a familia, a sociedade ¢ ao Estado o dever de
assegurar, a crianga e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a satde,
a alimentacdo, a educacgdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo
de toda forma de negligéncia, discriminacdo, explora¢do, violéncia, crueldade e
opressao (CF, Art. 227, caput).

A questdo principioldgica também abarcou a matéria de infancia e juventude,
protagonizando tutela diferenciada aos infantes, deixando indene de duvidas que em
face de sua condicdo peculiar de pessoa em desenvolvimento tém direito fundamental a
convivéncia comunitaria e familiar, prioridade absoluta, protecdo integral, bem como
que todas as decisdes que os envolvem sejam levadas a efeito em observancia ao seu
melhor interesse, citando-se como exemplo o exercicio do poder familiar pelos pais.

Toda crianca e todo adolescente,® como expressamente dispde o texto

constitucional, t€m o direito fundamental a convivéncia familiar ¢ comunitaria e, em

4 FERNANDEZ, Pedro A. Talavera. Fundamentos para el reconocimiento juridico de las uniones
homosexuales: propuestas de regulacion en Espania, p. 18.

S0 PEREIRA, Tania da Silva. Direito da crianca e do adolescente: uma proposta interdisciplinar, p. 54:
“A adolescéncia se apresenta como fase peculiar no desenvolvimento do ser humano, marcado por
modifica¢des fisicas profundas correlatas as mudangas psicologicas, caracterizadas, sobretudo, pela
instabilidade emocional. O tema central da adolescéncia ¢ a descoberta de si mesmo. Nesta fase registra-
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ostentando natureza fundamental, seu exercicio e sua efetivacdo sdo prioritarios e
impostergéaveis, ndo se olvidando a responsabilidade estatal da prépria familia e da
sociedade para o atingimento do referido desiderato.

O Dicionario Aurélio traz que convivéncia “(...) € o ato ou efeito de conviver;
familiaridade; relagdes intimas; trato diario”.>! J4 a defini¢do de conviver é “(...) viver
em comum; ter familiaridade, convivéncia”.>?

Transportando tais significados para o mundo juridico, pode-se afirmar que
referido direito diz respeito a precipua e indispensavel necessidade de que criangas e
adolescentes, diante de sua condigdo peculiar de pessoas em desenvolvimento,
convivam, de maneira harmonica, com seus pais e familiares, inserindo-se, também,
dentro de tal contexto seu importante relacionamento com os demais pares sociais, isto
¢, com os demais individuos que formam a comunidade em que vivem.

Houve a substituicdo da doutrina da situagdao irregular pela doutrina da
prioridade absoluta e protecdo integral de criancas e adolescentes, circunstancia essa
que foi amplamente referendada pelo consequente Estatuto da Crianca e do
Adolescente, podendo-se, nos dizeres de Roberto Jodo Elias: “(...) definir a protecao
integral como sendo o fornecimento, a crianga ¢ ao adolescente, de toda a assisténcia
necessaria ao pleno desenvolvimento de sua personalidade”.>

O texto constitucional atribui, ainda, a familia, a sociedade e ao Estado o dever
de assegurar, a crianga e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a
saude, a alimentagdo, a educagdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade,
ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a
salvo de toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploragdo, violéncia, crueldade e
opressao (CF, Art. 227, caput).

Criangas e adolescentes, titulares de direitos fundamentais que sao, devem
receber do Estado e da sociedade especial e condizente atencdo, durante o tempo em

que perdurar a necessidade ou enquanto se encontrarem em situacdo de vulnerabilidade,

sendo que as decisoes que lhe dizem respeito devem traduzir o melhor interesse

se geralmente um periodo de intranqiiilidade que ¢ dificil de avaliar: na maioria dos casos se trata de um
sintoma de um processo de maturacdo, levando ao autoconhecimento mais profundo. O individuo comega
a conhecer a si proprio”.

51 FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Pequeno diciondrio brasileiro da lingua portuguesa, p. 325.
52 [bidem.

33 ELIAS, Roberto Jodo. Direitos fundamentais da crianga e do adolescente, p. 02.
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possivel, podendo-se citar como instrumento desta busca a criagdo da guarda
compartilha pela Lei 11.698/2008.

Sob a otica constitucional, Luis Roberto Barroso assevera:

“(...) O principio do melhor interesse da crian¢a tem suas origens na
Declarag¢do Universal dos Direitos da Crianga, adotada pela Organizacdo das
Nagoes Unidas, ainda em 1959. Também a Convengdo Americana sobre
Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica, de 1969), ratificada
pelo Brasil em 1992 (Decreto n° 678/92), faz referéncia ao dever da familia,
da sociedade e do Estado de dar protegao especial a crianga e do adolescente.
A Convengdo Internacional de Direitos da Crianga, aprovada pela ONU em
1989 e ratificada pelo Brasil pelo Decreto 99710/90, dispde que todas as
acoOes relativas a criangas levadas a efeito por instituicdes publicas ou
privadas deverdo considerar, ‘primordialmente, o melhor interesse da
crianca’. O antigo Codigo de Menores ja veiculava a idéia do melhor
interesse através da chamada ‘regra de ouro’ do Direito Menorista (Art. 5°
daquela lei), segundo a qual o superior interesse do menor sobrelevaria
qualquer bem ou interesse juridicamente tutelado (...). De toda sorte, a
Constitui¢ao oferece parametros: o melhor interesse do menor consistira na
solu¢do que mais eficientemente realize seus direitos fundamentais, nos
quais estdo incluidos, educagdo, cultura, profissionalizacdo e convivéncia
familiar (...)”.%*

O principio da afetividade diz respeito a demonstragdo de que a constitui¢do de
toda e qualquer entidade familiar tem como razdo Unica e precipua a benquerenca
havida entre os individuos, de forma que a inexisténcia de tal sentimento sempre
habilita e conduz ao encerramento da unido, pois, evidentemente, sem comunhdo de
vida representada por respeito e carinho mutuos nao ha familia.

Embora inafastavel seja a altercacdo no sentido de que a lei ndo tenha, por

obvio, forga suficiente para criar um sentimento, pode elegé-lo como amalgama, como

alicerce para determinado instituto, ainda mais dentro do Direito de Familia, no qual as

5* BARROSO, Luis Roberto. Interpretagdo e aplicagdo da Constitui¢do: fundamentos de uma dogmdtica
constitucional transformadora, pp. 23-25.

27



ENCICLOPEDIA JURIDICA DA PUCSP
DIREITO ADMINISTRATIVO E CONSTITUCIONAL

relagdes sao extremamente permeadas por feixes emocionais, afetivos € amorosos,
enfim, passionais, normatizando, entdo, seus fundamentos.>”
Nessa esteira de pensamento, Sérgio Gischkow Pereira pondera que nao sera:

“(...) logo no direito de familia que deixara o valor juridico do amor de
merecer especial apreco. O significado, o sentido, a razdo de ser, o valor de
uma unido entre duas ou mais pessoas ¢ posto ¢ subsiste em funcdo da
afeicdo que as vincula. Corolarios desta asser¢do consistem em repelir o
despotismo masculino; em vislumbrar na familia um grupo fundado na
mutua afeicdo, mais do que pela autoridade marital ou de quem quer que

seja; em reduzir os fatores organizacionais e hierdrquicos na estrutura

familiar; em fomentar a liberdade e a igualdade nas interagdes familiares”.>

Os fundamentos da afetividade estdo assegurados em varios dispositivos do
texto constitucional, podendo-se citar, a titulo exemplificativo, os Arts. 226, § 4° (a
comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes, incluindo-se os
adotivos, tem a mesma dignidade de familia constitucionalmente protegida), 227, caput
(o direito a convivéncia familiar, e ndo a origem genética, constitui prioridade absoluta
da criangca e do adolescente), § 5° (a adogdo, como escolha afetiva, algou-se
integralmente ao plano da igualdade de direitos), § 6° (todos os filhos sdo iguais,
independentemente de sua origem), dentre outros.

Exemplos dignos de men¢ao e desdobramento do quanto mencionado linhas
atras encontram-se retratados na Lei 11.924/2009 (Lei Clodovil Hernandéz), que
autoriza o enteado ou enteada a adotar o nome da familia do padrasto ou madrasta, bem
como o Recurso Extraordinario 898.060, oportunidade em que o Supremo Tribunal
Federal reconheceu a possibilidade de cumulagdao entre as paternidades afetiva e

biologica.>’

33 BARROS, Sérgio Resende. A tutela constitucional do afeto. Familia e dignidade humana. Anais do V
Congresso Brasileiro de Direito de Familia, 2005, p. 889: “Em suma: a realizagdo da personalidade
humana segundo os padrdoes da dignidade ja alcangcados na atualidade historica da civilizagdo ¢ o
principio e o fim da tutela constitucional do afeto”.

5 PEREIRA, Sérgio Gischkow. Estudos de direito de familia, p. 26.
S7<http://www.stf.jus.br/portal/informativo/verInformativo.asp?s1=paternidade%20afetiva&numero=840
&pagina=1&base=INFO>: “A paternidade socioafetiva, declarada ou ndo em registro publico, ndo
impede o reconhecimento do vinculo de filiagdo concomitante baseado na origem bioldgica, com os
efeitos juridicos proprios. Com base nesse entendimento, o Plenario, por maioria, negou provimento a
recurso extraordinario em que se discutia a prevaléncia da paternidade socioafetiva sobre a biologica. No
caso, a autora, ora recorrida, ¢ filha bioldgica do recorrente, conforme demonstrado por exames de DNA.
Por ocasido do seu nascimento, a autora foi registrada como filha de pai afetivo, que cuidara dela, por
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3. A FAMILIA E SEUS NOVOS CONTORNOS CONTEMPORANEOS

O Direito de Familia Contemporaneo tem como preocupacao central a pessoa
humana — e ndo os bens eventualmente amealhados durante sua composi¢do e vigéncia,
como, alias, era escopo primaz da codificagdo anterior —, de modo que, deixando de
lado o interesse exclusivamente particular, as normas que versam sobre ele tém natureza
juridica marcadamente publica.>®

Em face da estreita imbricagdo com a clausula geral de tutela da dignidade da
pessoa humana, bem como sua dinamicidade enquanto fendmeno genuinamente social,
a familia tem seus contornos constantemente questionados e alterados, situagdo que ndo
foi diferente no Brasil, cabendo sobretudo ao Judiciario, acertadamente ou ndo,

imprimir a atualizacdo necessdria para sua manutengdo como célula base estatal,

mais de vinte anos, como se sua filha biologica fosse. O Supremo Tribunal Federal afirmou que o
sobreprincipio da dignidade humana, na sua dimensdo de tutela da felicidade e realizagdo pessoal dos
individuos a partir de suas préoprias configuragdes existenciais, impde o reconhecimento, pelo
ordenamento juridico, de modelos familiares diversos da concepg¢ao tradicional. O espectro legal deve
acolher tanto vinculos de filiagdo construidos pela relagdo afetiva entre os envolvidos quanto aqueles
originados da ascendéncia bioldgica, por imposi¢do do principio da paternidade responsavel, enunciado
expressamente no art. 226, § 7°, da CF. Dessa forma, atualmente n3o cabe decidir entre a
filiagdo afetiva e a bioldgica quando o melhor interesse do descendente ¢ o reconhecimento juridico de
ambos os vinculos. A omissdo do legislador brasileiro quanto ao reconhecimento dos mais diversos
arranjos familiares ndo pode servir de escusa para a negativa de protegdo a situagdes de
pluriparentalidade. Portanto, ¢ importante reconhecer os vinculos parentais de origem afetiva e biologica.
Todos os pais devem assumir os encargos decorrentes do poder familiar, e o filho deve poder desfrutar de
direitos com relagdo a todos nao s6 no ambito do direito das familias, mas também em sede sucessoria. A
Corte reputou ainda ser imperioso o reconhecimento da dupla parentalidade e manteve o acorddo de
origem, que reconheceu os efeitos juridicos de vinculo genético relativo ao nome, aos alimentos e a
heranca. Vencido o Ministro Edson Fachin, que provia parcialmente o recurso, sob o argumento de que o
parentesco socioafetivo ndo ¢ prioritdrio ou subsididrio a paternidade biolégica, tampouco um
parentesco de segunda classe. Trata-se de fonte de paternidade, maternidade e filiagdo dotada da mesma
dignidade juridica da adocdo constituida judicialmente, que afasta o parentesco juridico daqueles que
detém apenas vinculo bioldgico. Dessa forma, segundo o ministro Edson Fachin, havendo vinculo
socioafetivo com um pai e bioldgico com outro genitor, o vinculo socioafetivo se impde juridicamente. O
parentesco socioafetivo ndo é menos parentesco do que aquele estabelecido por adogdo formal. Assim
como o filho adotivo ndo pode constituir paternidade juridica com outrem sob o fundamento biologico,
também nao pode o filho socioafetivo. Vencido, também, o Ministro Teori Zavascki, que provia
integralmente o recurso, sob o fundamento de que a paternidade bioldgica ndo gera, necessariamente, a
relagdo de paternidade do ponto de vista juridico, com as consequéncias dai decorrentes. O ministro
rememorou, ainda, que havia, no caso, uma paternidade socioafetiva que persistiu e persiste. E, como
ndo pode ser considerada menos importante do que qualquer outra forma de paternidade, ela deve ser
preservada. RE 898060/SC, rel. min. Luiz Fux, julgamento em 21 ¢ 22-9-2016”.

8 LOTUFO, Renan. Direito civil constitucional: caderno 01, p. 09: “(...) com o advento da nossa
Constituicdo de 1988, tivemos um choque de perplexidade no inicio, quer por sua abrangéncia, que por
passar a disciplinar diretamente matéria que até entdo era exclusiva do Codigo Civil”.
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merecedora de especial protecao.

Paulatinamente, ao longo dessas quase trés décadas de promulgagdo do texto
constitucional surgiram, seja no campo doutrinario quanto jurisprudencial,
interpretacdes diversas acerca da tematica, valendo a pena fazer-se uma reflexdo a
respeito de algumas dessas novas situagdes que estdo a exigir a efetiva participacao do
intérprete até mesmo para se evitar o fendmeno do non liquet.

Na seara da pluralidade das formas de familia percebem-se novos fendmenos a
desafiar o mundo juridico, colocando-se como preludio meramente didatico as
chamadas entidades reciprocas, simultaneas ou paralelas,’® trazendo ao debate forense
novos termos, tais como ‘“‘unido estavel atipica”, “triagdo”, cujo fendmeno e
conseqiiéncias juridicas foram brillantemente explanadas por Carlos Eduardo Pianovski
Ruzyk.%°

Alias, sobre a questdo da protegao juridica das familias simultaneas,
interessante trazer a colagao recente julgamento proferido no ambito da Oitava Camara
Civel do Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do Sul, na exata medida em que restou ali
assentado e reconhecido pelo Desembargador José Ataides Siqueira Trindade, a
possibilidade de se manter uma unido estavel paralela ao casamento e dai se extrairem
consequéncias juridico-protetivas.5!

Nesse mesmo Sodalicio vanguardista, necessario se faz destacar a visdo do
Desembargador Rui Portanova,®? em caso concreto:

“(...) Quando falamos em unido duplice (ou paralela) estamos nos referindo

ao fato de uma pessoa manter, a0 mesmo tempo, duas unides afetivas.

59 A titulo de contribuigdo para o entendimento ora defendido, interessante colacionar as palavras da
Desembargadora Maria Berenice Dias, em voto proferido no julgamento da AC n° 70017045733, in
verbis: “(...) O ordenamento civil, consubstanciado no principio da monogamia, ndo reconhece efeitos a
unido estavel quando um do par ainda mantém integro o casamento (art. 1.723, §1°, do Codigo Civil).
Certamente, esse ¢ o ideal da sociedade: um relacionamento livre de toda a ordem de traigdes e, se
possivel, eterno até que “a morte os separe”. Contudo, a realidade que se apresenta ¢ diversa, porquanto
comprovada a duplicidade de células familiares. E conferir tratamento desigual a essa situagdo fatica
importaria grave violagdo ao principio da igualdade e da dignidade da pessoa humana. O Judicidrio ndo
pode se esquivar de tutelar as relagdes baseadas no afeto, ndo obstante as formalidades muitas vezes
impingidas pela sociedade para que uma unido seja “digna” de reconhecimento judicial (...)”.

60 RUZYK, Carlos Eduardo Pianovcki. Familias simultdneas: da unidade codificada a pluralidade
constitucional.

6! Disponivel em: <http://www.t].rs.gov.br/versao_impressao.html>.

62 TJRS, Apelagdo Civel 70027512763.
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Digo logo, ndo se trata de uma segunda unido eventual, provisoria e
descompromissada.

No caso de unido duplice temos duas unides: uma tio efetiva, afetiva,
concreta € constante como a outra.

Nao ¢ uma unido eventual.

Nao ¢ uma relagao frivola, irresponsavel e sem compromissos.

E uma relagdo ndo eventual entre duas pessoas que se amam e que vivem
numa entidade familiar continua e duradoura.

Seja permitida uma abstracao.

De um lado temos, por exemplo, um casamento. De outro lado, temos a
segunda unido.

Se abstrairmos o casamento ¢ olhamos somente para o outro lado, para a
segunda unido, veremos uma unido de afeto, tdo bem constituida como
qualquer unido estavel.

Entdo sigamos com a hipotese de estarmos diante de unido diplice entre uma
pessoa que, de um lado tem um casamento com outra pessoa ¢ de outro lado
uma unido estavel com outra pessoa.

Seja permitido chamar esta unido estavel concomitante ao casamento de
“unido estavel atipica” (...).

Todavia, at¢é o presente momento ha que se ponderar a existéncia de
posicionamento jurisprudencial hierdrquico desfavoravel ao acolhimento da aludida
modalidade familiar, como bem se infere pelo julgamento proferido pelo Superior
Tribunal de Justica,%® intérprete maximo das questdes infraconstitucionais ndo

especializadas em nosso Pais.

Outra questdo bastante controvertida e cada vez mais atual diz respeito a

63 Informativo 464, periodo 21 a 25.02.2011: “UNIOES ESTAVEIS PARALELAS. A Turma, ao
prosseguir o julgamento, deu provimento ao recurso especial e estabeleceu ser impossivel, de acordo com
o ordenamento juridico patrio, conferir prote¢do juridica a unides estaveis paralelas. Segundo o Min.
Relator, o art. 226 da CF/1988, ao enumerar as diversas formas de entidade familiar, traga um rol
exemplificativo, adotando uma pluralidade meramente qualitativa, e ndo quantitativa, deixando a cargo do
legislador ordinario a disciplina conceitual de cada instituto - a da unido estavel encontra-se nos arts.
1.723 e 1.727 do CC/2002. Nesse contexto, asseverou que o requisito da exclusividade de relacionamento
solido € condigdo de existéncia juridica da unido estavel nos termos da parte final do § 1° do art. 1.723 do
mesmo cddigo. Consignou que o maior Obice ao reconhecimento desse instituto ndo € a existéncia de
matrimonio, mas a concomitancia de outra relagdo afetiva fatica duradoura (convivéncia de fato) - até
porque, havendo separacdo de fato, nem mesmo o casamento constituiria impedimento a caracterizagdo
da unido estavel -, dai a inviabilidade de declarar o referido paralelismo. Precedentes citados: REsp
789.293-RJ, DJ 20.03.2006, ¢ REsp 1.157.273-RN, DJe 07.06.2010. REsp 912.926-RS, rel. Min. Luis
Felipe Salomado, julgado em 22.02.2011.
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pluriparentalidade ou familia mosaico, tendo recebido regulamentagdes no plano
internacional, como bem se depreende do contetido relativo ao Art. 2009, 1, f, do
Codigo Civil Portugués, cuja orientacdo juridica, por razdes umbilicais,* guarda muita
proximidade com a nossa realidade, onde restou explicita que encontram-se vinculados
a prestar alimentos o padrasto ¢ a madrasta, relativamente a enteados menores que
estejam, ou estivessem no momento da morte do conjuge, a cargo deste.

No Brasil, e com natureza juridica doutrindria, destaca-se o Enunciado 341 das
Jornadas de Direito Civil, onde se reconhece que a relagdo socioafetiva pode ser
elemento originador da obrigacdo alimentar, hipdtese em que se enquadrariam padrastos
e madrastas tal qual explicitado na codificacdo d’além mar.

Todavia, no plano jurisprudencial, a questdo foi rechagada, sem apreciagdo do
mérito, pelo acolhimento de impossibilidade juridica do pedido em casos tais, como
bem ilustra a respectiva ementa:

“ALIMENTOS. INEXISTENCIA DE RELACAO JURIDICA CAPAZ DE
ALBERGAR O PLEITO ALIMENTAR. IMPOSSIBILIDADE JURIDICA
DO PEDIDO. ILEGITIMIDADE PASSIVA. EXTINCAO DO FEITO SEM
RESOLUCAO DE MERITO.

1. E evidente a impossibilidade juridica do pedido de alimentos formulado
pela autora ao seu enteado, mesmo que ele tenha ficado sob a sua guarda até
atingir a maioridade civil, pois inexiste rela¢do juridica entre eles capaz de
ensejar a obrigagdo alimentar.

2. O dever de prestar alimentos decorre da relagdo de parentesco, nos exatos
termos dos artigos 1.694 ¢ 1.696, do Cddigo Civil, razdo pela qual o filho do
companheiro ndo tem legitimidade para figurar no polo passivo da demanda
alimentar.

3. Se a autora necessita de alimentos, devera pedir para os seus
descendentes.

4. Nao merece reparo a sentenca que extinguiu o processo, sem julgamento

do mérito, com amparo no art. 267, inc. VI, do CPC.

% ALVES, Fernando de Brito. Democracia a Portuguesa: “(...) A influéncia portuguesa no direito
constitucional luséfono ¢é resultado das relagdes coloniais que fizeram com que a tradigdo constitucional
portuguesa, ainda que mediada por solugdes proprias, fosse incorporada ao direito constitucional de suas
antigas colonias (...)”.
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Recurso desprovido”.®

Ja a familia anaparental caracteriza-se por ndo apresentar, em sua composi¢ao,
carater ascendente entre seus componentes, citando-se normalmente como exemplo a
unido entre irmaos, tendo a tematica chegado aos Tribunais brasileiros, como bem se
infere na discussdo acerca da aplicabilidade da impenhorabilidade prevista na Lei
8.009/1995, sob a lavra do Desembargadora sulista Nara Leonor Castro Garcia, no
julgamento de agravo de instrumento:%®
“(...) Para o reconhecimento da impenhorabilidade do bem de familia néo
basta mera alegag¢do acerca da destinagdo do imovel a entidade familiar;
necessaria prova inequivoca de que ¢ o unico pertencente ao devedor e servir
a familia; esse é o objetivo da Lei n° 8.009/90. Ainda que o fato de o de
cujus ndo ter sido casado, ndo impega ser reconhecida a impenhorabilidade
do bem (Sum. 364 do STJ) a alegacdo de familia anaparental ndo restou
minimamente demonstrada. Com efeito, o unico fato que se pode reconhecer
¢ que a atual inventariante, irma do de cujus, prestava-lhe assisténcia, por
conta da enfermidade noticiada nos autos, o que, isoladamente, nao tem o
condao de induzir o reconhecimento da existéncia de um ntcleo familiar.
Depois, a noticia ¢ de que a inventariante instalou-se na residéncia com a sua
familia depois do falecimento do executado, quando adquiriu quinhdes de
outros herdeiros (...)”.
Importante, também, transcrever texto da lavra de Luiz Edson Fachin,®’
constante do acervo de artigos do site do Instituto Brasileiro de Direito de Familia, na

medida em que ali se apresenta a discussdo do reconhecimento do vinculo familiar

65 Apelagdo Civel 70037976123, 7* Camara Civel, TJ/ RS, rel. Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves,
julgado em 28.03.2011.

6 AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE EXECUCAO DE TITULO EXTRAJUDICIAL.
CONTRATO DE FINANCIAMENTO AO CONSUMIDOR PARA AQUISICAO DE BENS OU
CREDITOS NAO DIRECIONADOS. EMBARGOS DE DECLARACAO OPOSTOS PELA ATUAL
INVENTARIANTE. QUESTOES PROCESSUAIS. EMBARGOS DO DEVEDOR.
SENTENCA PROLATADA APOS O FALECIMENTO DO EXECUTADO. PARTE REPRESENTADA
POR ADVOGADO. FATO NAO NOTICIADO. NULIDADE INEXISTENTE. INCAPACIDADE DO
CONTRATANTE. QUESTAO PRECLUSA. BEM DE FAMILIA NAO
CARACTERIZADO. FAMILIA ANAPARENTAL. CARACTERIZACAO NAO DEMONSTRADA.
PENHORA MANTIDA. NEGADO PROVIMENTO AO AGRAVO DE INSTRUMENTO. UNANIME.
(Agravo de Instrumento 70041635582, 18* Camara Civel, TJ/RS, rel. Nara Leonor Castro Garcia, Julgado
em 28.04.2011).

7 Disponivel em: <http://www.ibdfam.com.br/public/artigos.aspx?codigo=59>.
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fundado na amizade, demonstrando-se, uma vez mais, a impossibilidade de se
considerar referido fendmeno como conceito fechado ou numerus clausus:
“(...) A familia constitui um corpo que se reconhece no tempo. Uma
agregacdo historica e cultural como espago de poder, de lagos e de liberdade.
Uma alianga composta para representar harmonia e paradoxos. Uma
agremiagdo destinataria de projetos e de discursos, especialmente da
alocucdo normativa, jungdo que encarna o elo entre o direito, a familia ¢ a
sociedade. E uma arena na qual tudo estd sempre para ser dito, o que
reconstroi, no presente, os limites do passado sob as vestes da modernidade,
e projeta para o futuro as interrogacdes proprias do destino que se quer ver
prometido. Eles foram felizes para sempre era o distico que encimava o
brasdo dos enlaces. Mais tarde apreende-se que seja infinito enquanto dure.
E nos dias correntes assume-se que viveram felizes por um certo tempo.
Sustenta-se uma concepgao plural e aberta de familia que, de algum modo,
conforte, agasalhe e dé abrigo durante o transito da jornada de cada um e de
todos coletivamente. Nela se ambiciona todo o desfrute possivel sem perder
a percepcao poética da propria existéncia. Anda-se, pois, no equilibrio da
corda bamba do impossivel. A esperanga é a alavanca que nos sustenta
contra as adversidades. Ndo serd precisamente de cddigos que esse porvir
reclama e sim da superagdo dos algoritmos que querem, preventivamente,
explicar e conter a vida. Superar uma percepgdo fundamentalista da familia
na estrutura que simplifica o bem ¢ o mal. A familia ¢ mais que essa
dualidade, ¢ ambivalente, ¢ complexa e sem polarizacdes. Uma das
propostas ¢ edificar a familia da amizade como vinculo. Propomos a familia
cidadd pela ternura e pelo afeto. Abrir espago para o reconhecimento da
inclusdo na cidadania da amizade, que €, quem sabe, 0 que mais nos resta no
tempo da intolerancia. Quica na familia se veja o que Cicero viu na amizade:
Quem olha para um amigo verdadeiro v€ nele, por assim dizer, uma imagem
(exempla) de si mesmo. E por isso que os amigos, ainda que ausentes, estio
presentes; ainda que pobres, tém abundancia, ainda que fracos, sdo fortes e,
o que € mais dificil de dizer, ainda que mortos, estdo vivos (...)”.
Ecoam também situagdes envolvendo a chamada unido poliafetiva, sobre a

qual lancaram-se olhares mais profundos com o registro de escrituras publicas tragando

as regras dessa modalidade, tendo sido dado o start em 2012, junto ao Servigo de Notas
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de Tupa — SP.

Paulo Iotti, em artigo publicado na Revista Libertas no ano de 2016, defende
que a estatura constitucional atual contempla a absor¢do da entidade familiar plurima,
como bem se depreende do seguinte trecho de seu pensamento:

“(...) E preciso que se compreenda algo de uma vez por todas. Ndo cabe ao
Estado nem a quem quer que seja impedir que as pessoas adultas formem
entre si familias conjugais com quem desejem e/ou com quantas pessoas
desejarem quando tal situacdo ndo implicar opressdo de um ou mais de seus
integrantes, ndo trouxer prejuizos a terceiros e/ou quando ndo haja
fundamento 16gico-racional que isto justifique (fundamento este que ha para
o ndo-reconhecimento da familia conjugal em uma situagdo de pedofilia, por

exemplo, j4 que temos aqui pessoas em desenvolvimento que ainda nao

atingiram a plena capacidade para se autodeterminar) (...)”.%8

No presente momento a questdo estd sendo analisada pela Corregedoria
Nacional de Justica, sob a relatoria da Ministra Nancy Andrighi, tendo em vista que a
Associagao de Direito de Familia e das Sucessdes (ADFAS) pugnou pela proibi¢ao de
lavraturas de escrituras publicas de reconhecimento pelos Servigos Notariais em todo
territorio nacional até que a matéria seja debidamente regulamentada.®

Conhecida primeiramente como “barriga de aluguel”, tem-se a técnica utilizada
pela ciéncia médica para permitir que uma paciente biologicamente impossibilitada de
gestar ou de levar a gravidez até o final, possa ter um filho — resultante de fecundagao
com o seu 6vulo — gestado em ttero de terceira pessoa.

O maior referencial juridico para a discussdo a respeito da maternidade
substituta, expressa-se no caso do bebé M, desenvolvido nos tribunais dos Estados
Unidos no final da década de 80.

O casal Stern ndo podia gerar filhos, ndo por esterilidade da esposa, mas
porque apresentava problemas de satide incompativeis com a gravidez. Firmaram,
entdo, com Mary Beth Whitehead, um contrato através de uma agéncia de
intermediagdo, para que a mesma fosse inseminada com o esperma do Sr. Stern e

gerasse um filho a ser entregue ao casal.

68 <file:///C:/Users/Claudio/Downloads/418-693-1-PB.pdf> , pp. 15-16.
0 <http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/82221-corregedoria-analisa-regulamentacao-do-registro-de-unioes-

poliafetivas>.
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O Sr. Stern assumiria a paternidade e sua esposa adotaria seu filho. Entretanto,
quando a crianca nasceu, Mary Beth, a mae genética e gestacional, recusou-se a entregar
a crianca, a consentir na ado¢do e a receber qualquer pagamento pela prestagdao de
servigos. O caso foi levado a Justica, em Nova Jérsei. Em primeira instincia, decidiu-se
por fazer cumprir o contrato, conceder a custédia da crianca ao casal Stern e dar
continuidade ao processo de adogao.

Em segunda instancia, a Corte Suprema de Nova Jérsei confirmou os direitos
parentais de Mary Beth Whitehead e do Sr. Stern sobre a crianga, cancelou o processo
de adogdo, concedendo a guarda da crianga ao casal Stern e o direito de visitagdo a mae
genética.

Robin Fox chama a atengdo para o respeito conferido ao contrato firmado entre
as partes e faz consideragdes sobre a possibilidade das diferencas de classe social terem
influenciado nas decisdes: o casal Stern era de classe média alta com nivel superior de
educacdo, enquanto a mie substituta era de classe baixa com pouca escolaridade.”

E de se conferir juridicidade a maternidade por substitui¢do, ou seja, ha a
necessidade de se conferir a maternidade do nascituro a pessoa que doou o material
genético; existe a necessidade de fixacdo de responsabilidades, a fim de que ndo ocorra
a situacdo vivenciada em Michigan (1983, EUA), onde o bebé nascido apresentou
microencefalia e foi rejeitado por todos, isto ¢, pela mae hospedeira e pelos genitores
bioldgicos.

Em Portugal, atentando-se para os fendmenos que envolvem o chamado
contrato de gestdo ¢ sua dificuldade de aceitacdo nos dias atuais, Guilherme Freire
Falcao de Oliveira afirma:

“Néao sigo a maxima extrema de que ‘s6 ndo é natural o que ndo se pode
fazer’, e ndo espero que a gestagdo para outrem se venha a tornar um sucesso
generalizado. Mas ndo sera muito surpreendente que a razdo humana va
reconhecendo, aqui ou acold, algumas vantagens na utilizagdo do processo,
para depois uma tolerancia insuspeitada acabar por admiti-lo, num ou noutro
caso. Para ja, a gestacdo para outrem ¢ considerada um fendomeno

perturbante demais para ser bem aceite. Assim — e por enquanto — ndo ¢

70 FOX, Robin. The case of the reluctant genetrix. Reproduction and succession: studies in anthropology.
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legitimo emendar esse velho emblema da nossa cultura afectiva — ‘Mae ha so
uma!’”.”!

A questdo no Brasil, num primeiro momento, ficou a cargo da Resolugdo n.°
1.358/92 do Conselho Federal de Medicina, a qual, ap6s 18 anos de vigéncia, foi
substituida pela Resolucao 1.957/2010 do Conselho Federal de Medicina, dispondo que:

“VII - SOBRE A GESTACAO DE SUBSTITUICAO (DOACAO
TEMPORARIA DO I'JTERO): As clinicas, centros ou servi¢os de
reproducdo humana podem usar técnicas de RA para criarem a situagdo
identificada como gestacdao de substituicao, desde que exista um problema
médico que impeca ou contraindique a gestacao na doadora genética.

1 - As doadoras temporarias do utero devem pertencer a familia da
doadora genética, num parentesco até o segundo grau, sendo os demais
casos sujeitos a autorizacio do Conselho Regional de Medicina.

2 - A doacio temporaria do utero nio podera ter carater lucrativo ou
comercial”.

A tematica foi sendo aprimorada pelo Conselho Federal de Medicina com a
edicdo das Resolugdo n.° 1.957/2010, 2013/2013,” e, finalmente, com a Resolugdo
2.121/201573, nominando a situagio de reproducio como “Gestagdo de Substitui¢io
(Doagio Temporaria do Utero)”:

“VII - SOBRE A GESTACAO DE SUBSTITUICAO (DOACAO
TEMPORARIA DO UTERO)

As clinicas, centros ou servi¢os de reprodugdo assistida podem usar técnicas
de RA para criarem a situacdo identificada como gestagdo de substituicdo,
desde que exista um problema médico que impeca ou contraindique a
gestacdo na doadora genética ou em caso de unido homoafetiva.

1- As doadoras temporarias do tGtero devem pertencer a familia de um dos
parceiros em parentesco consanguineo até o quarto grau (primeiro grau —

mae; segundo grau — irma/avo; terceiro grau — tia; quarto grau — prima).

"I OLIVEIRA, Guilherme Freire Falcdo de. Mde s6 ha duas: o contrato de gestagdo, pp. 98-99.

2 Adota as normas éticas para a utilizacdo das técnicas de reproducdo assistida, anexas a presente
resolucdo, como dispositivo deontoldgico a ser seguido pelos médicos e revoga a Resolugdo CFM
1.957/2010.

3 Adota as normas éticas para a utilizagdo das técnicas de reproducdo assistida — sempre em defesa do
aperfeicoamento das praticas e da observancia aos principios éticos e bioéticos que ajudardo a trazer
maior seguranga e eficacia a tratamentos e procedimentos médicos — tornando-se o dispositivo
deontoldgico a ser seguido pelos médicos brasileiros e revogando a Resolugdo CFM 2.013/13, publicada
no D.O.U. de 9 de maio de 2013, Secdo L, p. 119.
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Demais casos estdo sujeitos a autorizagdo do Conselho Regional de
Medicina.

2- A doagdo temporaria do utero ndo podera ter carater lucrativo ou
comercial.

3- Nas clinicas de reprodugdo assistida, os seguintes documentos e
observagoes deverdo constar no prontuario do paciente:

3.1. Termo de consentimento livre ¢ esclarecido informado assinado pelos
pacientes e pela doadora temporaria do utero, contemplando aspectos
biopsicossociais e riscos envolvidos no ciclo gravidico-puerperal, bem como
aspectos legais da filiagao;

3.2. Relatorio médico com o perfil psicologico, atestando adequagdo clinica
e emocional de todos os envolvidos;

3.3. Termo de Compromisso entre os pacientes ¢ a doadora temporaria do
utero (que recebera o embrido em seu utero), estabelecendo claramente a
questdo da filiagdo da crianga;

3.4. Garantia, por parte dos pacientes contratantes de servicos de RA, de
tratamento e acompanhamento médico, inclusive por equipes
multidisciplinares, se necessario, & mae que doara temporariamente o Utero,
até o puerpério;

3.5. Garantia do registro civil da crianca pelos pacientes (pais genéticos),
devendo esta documentagao ser providenciada durante a gravidez;

3.6. Aprovagdo do conjuge ou companheiro, apresentada por escrito, se a
doadora temporaria do utero for casada ou viver em unido estavel”.

Implica em verdadeira relativizagao do dogma contido na diretriz latina mater

semper certa est.

4. CONCLUSAO

E inequivoca a assertiva de que, com a promulgacio da Lei de Outubro, o
Brasil passou a vivenciar uma nova e sdlida era no que se refere a positivagcdo do nticleo
de direitos que confere e garante a condicdo digna minima de humanidade a seus
cidadaos, plasmados, assim, com a perspicaz qualificagao de fundamentais.

Ao menos no papel, foram deixadas para trds as duras marcas do periodo

ditatorial e assumiu-se uma manifesta vertente democratica, visando a busca estatal
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incessante quanto a realizacdo do bem comum, de todos mesmo, sem excecao,
diferenciagao ou distingao.

A par de todas as polémicas, questionamentos e dividas, e ainda pendente a
questdo afeta a concessdo de personalidade juridica, ndo ha como se fugir da afirmacao
de que as entidades familiares, em qualquer formatagdo que se apresentem, atuam como
sujeitos de direitos e deveres na Orbita juridico-social, adotando a doutrina do
eudemonismo, ou seja, t€ém sua constituicdo estribada no afeto, no amor e na
solidariedade.

As entidades familiares sdo a base da sociedade e nao do Estado propriamente
dito, residindo a diferenga que nao devem ser elas objeto de dominagdo politica, mas
sim, fomento de desenvolvimento da pessoa humana que a integra, servindo de esteio a
realizacdo de seus projetos existenciais, bem como de paradigma, ainda que com todas
as vicissitudes que o quotidiano apresenta, a busca da felicidade e do bem-estar da
comuna onde inseridas.

Por mais que ideias outras tenham tentado desnaturar a no¢do de familia, a
verdade ¢ que tal organismo continua sendo a célula base de toda e qualquer sociedade,
isto €, de todo Estado que se intitula e se diz democratico, passando, inclusive, neste
periodo contemporaneo, por um precioso processo de revitalizagdo, restauragdo e
respeito, haja vista que, na maioria dos hodiernos ordenamentos juridicos mundiais,
professa-se um caminho sem volta de constitucionalizagdo do amor e do afeto.

Se ¢ verdade que a familia por si s6 ndo estd apta a garantir, integralmente,
qualidade de vida aos elementos que lhe integram, ndo menos verdade € o fato de que o
individuo suprimido de tal convivéncia, por mais que seja escorreito, ndo a atingird, em
hipotese alguma.

Resta claro que, em face da natureza, da esséncia da propria familia,
incompossivel se mostra, validamente, que referido grupo social venha a ser
enclausurado por defini¢cdes estatais limitadoras, taxativas e estaticas, valendo destacar,
uma vez mais, que ndo foi esse, por 6bvio, o objetivo do legislador constituinte quando

da confec¢ao da atual Carta Politica.
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