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RESUMO

A presente monografia possui como finalidade analisar uma questédo
imprescindivel e hodierna no estudo do Direito das Familias, qual seja,a
consolidacao do principio da afetividade pelos tribunais superiores brasileiros. Em
decorréncia das mudancgas ocorridas ao longo dos anos no conceito de familia, o
modelo patriarcal edificado pelo Cédigo Civil de 1916 desaparece e emerge uma
nova concepc¢ao familiar fundada no vinculo afetivo das relagdes familiares. Assim,
com a promulgacado da Constituicado Federal de 1988, a afetividade passa a ser
considerada como fundamento implicito na Carta Magna decorrente do principio da
dignidade da pessoa humana e da solidariedade, tendo a sua aplicacao resguardada
na interpretacdo legal, na doutrina patria e na jurisprudéncia. Sob a 6tica dessa nova
conjuntura, este trabalho pretende examinar a aplicabilidade do principio da
afetividade pelos tribunais superiores patrios, julgados esses que devem servir como
pilar interpretativo na construgcdo de um novo paradigma no Direito das familias: a
legitimacdo sociojuridica das unides poliamoristas, também chamadas de
poliafetivas. Esse reconhecimento mostra-se relevante na medida em que garantiria
os direitos e deveres decorrentes dessa entidade familiar, no caso de litigios
surgidos entre si ou com terceiros, além de consolidar a afetividade como verdadeiro
principio juridico-constitucional e direito fundamental a todos os individuos.

Palavras-chave: Afetividade. Analise Jurisprudencial. Poliamor. Direito das
Familias.
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1.INTRODUCAO

Na égide do Codigo Civil de 1916, a familia se norteava por uma visao
patrimonialista, e somente se constituiria por meio do casamento entre um
homem e uma mulher, sendo que os filhos legitimos seriam apenas aqueles
nascidos dessa unidao matrimonial. Entretanto, com a mudanca de paradigmas
na sociedade, no tocantea formagéao de novos vinculos familiares formados por
lacos afetivos, houve a necessidade de revisdo dessa nogédo conservadora dos
institutos do direito de familia para que melhor correspondessem aos conflitos
contemporaneos existentes.

Essa transicdo paradigmatica exigiu que o Direito assimilasse de
algumaformaessas relevantes transformacbes sociais que emanavam da
coletividade. Dessa forma, a entrada em vigor da Constituicao Federal de 1988
codificou esses valores familiares ja sedimentados na sociedade, ampliando o
conceito juridico de familia, no intuito de instituir novas concepcdes desse
instituto, acrescentado que, além do casamento, a familia poderia ser formada
pela unido estavel entre homem e mulher, bem como pela familia
monoparental, que é aquela formada por um ascendente e seus descendentes.
Além disso, através da interpretacdo constitucional, por meio de principios
constitucionais explicitos e implicitos, dos quais se destaca o principio da
afetividade, houve o reconhecimento juridico de outras entidades familiares,
ancoradas em lacos de afeto.

A vista disso, o afeto desponta como elemento nuclear e definidor da
unidao familiar, tornando-se entdo, um fato merecedor de protecdo juridica.
Embora o principio da afetividade nédo esteja expresso na CRFB/88, ele se
apresenta como um principio implicito com larga aceitacdo legislativa,
doutrinaria e jurisprudencial.

Diante disso, o presente trabalho tem por objetivo analisar o papel
exercido pelo principio da afetividade nas mudancas ocorridas nas relagdes
familiares, enfocando na contribuicdo dada pela jurisprudéncia dos Tribunais
Superiores brasileiros na consolidagao de tal principio.

Dessa forma, tendo a afetividade assumido as rédeas das relacdes
familiares, enquanto principio crucial para a delimitacdo do préprio conceito das
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entidades familiares, resta, afinal, equacionar uma questdo definitiva: o
reconhecimento das unides poliafetivas como auténticos ndcleos familiares.
Essa regulamentagcdo mostra-se relevante na medida em que garantiria os
direitos e deveres decorrentes dessa entidade familiar que hoje se encontra a
margem das configuracdes juridicas, no caso de litigios surgidos entre si ou
com terceiros, além de consolidar a afetividade como verdadeiro principio
juridico-constitucional e direito fundamental de todos os individuos.

Resta, pois, enfatizar o relevo do hodierno estudo, visto que apresenta
elementos de apreciacdo ndao sé do Direito de Familia, mas também da
coletividade, em face da importancia da familia para o desenvolvimento da
sociedade brasileira e na saude psicologica do individuo, servindo como
ferramenta de formacdo e de inclusdo social. Assim, torna-se necesséria a
analise do afeto ndo apenas como direito individual, mas também como direito
social visto a sua funcao de gerar direitos e obrigagdes em torno das relagdes
sociais.

O presente trabalho foi desenvolvido a partir de pesquisas tedricas,
bibliogréaficas e jurisprudenciais sobre os temas nele relacionados. Em relacao
ao método de abordagem foi utilizado o hipotético-dedutivo.

Este Trabalho de Conclusao de Curso se estrutura em trés capitulos. O
primeiro analisara o afeto como valor juridico, abordando a concepc¢ao de
familia na nossa Carta Magna de 1988, no Cédigo Civil de 2012 e em outras
legislagdes infraconstitucionais. Ainda dispord sobre a relevante contribuicdo
dada pela doutrina da humanizacdo do direito civil-constitucional e abordara
aspectos da evolucdo na acepcao de familia ofertada pelo principio da
afetividade.

O segundo capitulo do presente trabalho monografico apresenta a
jurisprudéncia dos Tribunais Superiores, STJ E STF, que utilizaram o principio
da afetividade como linha condutora de julgamento, dentro os quais se
destacam: a preferéncia dos pais afetivos em detrimento de linha cronol6gica
de adocdo e a adocdo postuma. Ainda, o0 reconhecimento da
multiparentalidade, o reconhecimento da adocdo por casais homoafetivos, a
decisédo sobre responsabilidade por abandono afetivo e a inconstitucionalidade
do art. 1790 do Cédigo Civil também representam avancos jurisprudenciais que
consolidam o principio da afetividade, necessario para que se discuta a
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possibilidade de reconhecimento do poliafeto como entidade familiar alicercado
em tal principio.

O terceiro capitulo trata de um recente e promissor caminho tragado no
ambito das novas entidades familiares, as relagdes poliafetivas, que acabam
por consolidar a afetividade como verdadeiro principio juridico-constitucional. O
capitulo revela a necessidade do reconhecimento juridico dessa nova entidade
familiar em face dos diversos direitos e deveres decorrentes de tal
configuragao.

Além da importancia social do tema, discute-se a importancia académica
do mesmo, visto a necessidade do debate acerca do afeto como valor juridico,
demonstrando as modificacées e avancos ja demarcados pela jurisprudéncia e
os caminhos vindouros a respeito do tema. Ademais, € necessario o
entendimento da afetividade dentro do atual conceito de familia como forma de
vislumbrar a efetivacdo de principios e direitos constitucionalmente
estabelecidos, em especial a dignidade da pessoa humana, vistos que seus
efeitos se efetivam na prépria formagéao integral do homem.
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2. A VALORIZACAO DO AFETO NO CENARIO JURIDICO BRASILEIRO

A partir da verificacdo dos paradigmas que outrora marcaram oS
institutos do direito das familias, constata-se a ocorrénciade uma verdadeira
revolucaovalorativa nas familias brasileiras contemporaneas, pela qual a
afetividade assumiu o marco destas relagées. Além do mais, houve mudancas
nas normas constitucionais e infraconstitucionais no intuito de abarcar esse
novo elemento definidor das entidades familiares, as quais serdo demonstradas
nos préximos tépicos.

Cumpre, entdo, demonstrar de que modo 0s principios e regras que
formam o direito das familias vém sistematicamente evoluindo no cenario
juridico brasileiro, a fim de demonstrar-se, entdo, como a afetividade
paulatinamente ganhou espaco enquanto principio nuclear das relacoes

familiares.

2.1A FAMILIA SOB A EGIDE DO CODIGO CIVIL DE 1916

Cabe, primeiramente, tecer alguns comentarios sobre a construgdo da
familia contemporanea através das mudancas sociais e da evolucao legislativa
da mesma. No sentido de compreender essa evolucao do direito das familias é
necessario partir da premissa que o novo paradigma familiar instaurado esta
diretamente relacionado a afetividade, que se constitui como elemento central
identificador dos vinculos familiares atuais e objeto do presente estudo.

Ainda sob a influéncia do patriarcalismo, foi erigido o Codigo Civil
brasileiro de 1916, que regulamentou a familia matrimonializada, ou seja, o
Unico tipo de familia protegida pelo Estado era a constituida através do
casamento, sendo estea época indissoluvel. Dessa forma, os lagos afetivos
nao tinham nenhuma relevancia a luz do Cdédigo Civil de entdo, visto que a
questao patrimonial era a razdo das pessoas se unirem e formarem familias,

conformeasseveram Farias e Rosenvald:

[...Jcompreendia-se a familia como unidade de produgéo, realcados
os lagos patrimoniais. As pessoas se uniam em familia com vistas a
formagdo de patrimbnio, para sua posterior transmissdo aos
herdeiros, pouco importando os lagos afetivos. Dai a impossibilidade
de dissolugdo do vinculo, pois a desagregagdo da familia
corresponderia a desagregacao da propria sociedade. Era o modelo
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estatal de familia, desenhado com os valores dominantes naquele
periodo da Revolugao Industrial.

Entretanto, esse modelo de familia patriarcal, anteriormente adotado em
nosso ordenamento juridico, j& n&o mais refletia os anseios atuais da
sociedade. Diantedas transformacdes nas estruturas politicas, econdmicas e
sociais ocorridas com o surgimento do Estado Social e com o advento da
Revolucdo Industrial,que necessitou da mao-de-obra feminina, o retrato da
familia tradicional estampada pelo CC/16 estava em evidente declinio. Sobre
essas importantes mutacdes, Maria Berenice Dias expde que:

Muitos foram os fatores que levaram a transformacdo da familia
patriarcal de uma unidade de procriacdo e producdo para a familia
nos dias de hoje: nuclear e linear.A nova familia estrutura-se nas
relagbes de autenticidade, afeto, amor, didlogo e igualdade. N&o se

confunde com o modelo tradicional, quase sempre proximo da
hipocrisia, da falsidade institucionalizada.?

Dessa forma, o cenario comegou a se modificar, visto que a familia
patriarcal enfraqueceu e as mulheres passaram a assumir papéis antes
destinados apenas aos homens e sendo assim, as alteragdes legislativas foram
inevitaveis.

O processo de emancipacgao feminina culminou com o surgimento de leis
que representaram um grande avango na modificacdo das relagdes familiares,
foram elas: A Lei 4.121 de 1962, que ficou conhecida como o Estatuto da
Mulher Casada, conferindo a esta capacidade de exercer poder sobre os filhos
e administrar seus bens, que antes ficavam a cargo do marido, podendo
inclusive reserva-los na sociedade conjugal e a Lei 6.515 de 1977, denominada
Lei do Divércio que, como alude Maria Berenice Dias, “acabou com a
indissolubilidade do casamento, eliminando a ideia de familia como instituicao
sacralizada”.?

Ademais, a prépria Constituicdo Federal de 1934 ja tinha expressado a
vedacgao a discriminagdo da mulher, além de determinar ao Estado o dever de
especial protecdo a familia, dedicando um capitulo exclusivo para tratar dos

'FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: familias. 4. ed.
rev., ampl. e atual. Bahia: Jus Podivm, 2012, p.40.

’DIAS, Maria Berenice.Filhos do Afeto- 2 ed. S3o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017,
p.28.

*DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 10. ed. Sdo Paulo:Editora Revista
dos Tribunais, 2015. p. 32.
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temas sobre casamento e nascimento dos filhos, estabelecendo regras e
conceitos.

Todo esse cenario exigia que o legislador modificasse o sistema juridico
patrio no intuito de se prestigiar esse novo modelo familiar, e dessa forma, fora
redesenhado o direito das familias a luz de uma nova Constituicdo que findou
por positivar inumeros principios e preceitos que possibilitaram o rompimento
definitivo da antiga visao patriarcal arraigada em nosso ordenamento juridico e
o desabrochar de uma nova noc¢ao de familia fundada na igualdade, dignidade

da pessoa humana e no afeto, os quais se passam a ser analisados a seguir.

22 A NOVA CONFIGURACAO DA FAMILIA A LUZ DA CONSTITUICAO
FEDERAL DE 1988: PREVISAO IMPLICITA CONSTITUCIONAL DO
PRINCIPIO DA AFETIVIDADE

A Constituigdo de 1988 ampliou o conceito de familia, além de
reconhecer suas novas configuragdes, assegurando-lhe direitos e atribuindo-
lhe relevancia diante da nova perspectiva social emergente. A insercao da
dignidade da pessoa humana como fundamento de toda ordem juridica acabou
por promover a repersonalizagdo do Direito Privado, e assim, surge uma
preocupacao em proteger a pessoa e sua dignidade, o que acarreta,
necessariamente, na protecao de todos os aspectos de sua personalidade.

Sob a égide do principio da liberdade e da dignidade da pessoa humana
estabelecidos no texto constitucional, foi garantido o reconhecimento de outros
tipos de unides que nao fossem apenas aquelas constituidas por meio do
casamento, constituindo assim, um grande avango para a sociedade brasileira,
pois, essas unides ja existiam de fato, mas ndo de direito. Sobre o assunto,
assevera José Sebastido Oliveira que:

A Constituicdo Federal reconheceu uma evolugdo que ja estava
latente na sociedade brasileira. Nao foi a partir dela que toda a

mudanga da familia ocorreu. Constitucionalizaram valo4res que
estavam impregnados e disseminados no seio da sociedade.

* OLIVEIRA, José Sebastiio. Fundamentos Constitucionais do Direito de Familia. Sdo
Paulo:Revista dos Tribunais, 2002, p. 91
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Ao consagrar o principio da dignidade da pessoa humana, a
Constituicao Federal de 1988 submeteu toda lei e decisdo judicial a esta
premissa. Nessa seara, Maria Berenice Dias ressaltaa importancia da
influéncia do principio da dignidade da pessoa humana na configuracao do

novo paradigma familiar:

O principio da dignidade humana significa, em ultima analise, igual
dignidade para todas as entidades familiares. Assim, é indigno dar
tratamento diferenciado as varias formas de filiagdo ou aos varios
tipos de constituicdo de familia, com o que se consegue visualizar a
dimensao do espectro desse principio, que tem contornos cada vez
mais amplos.”

Ao promulgar a Constituicdo Federal de 1988, o constituinte originario
concebeu, de acordo com o art. 226, caput, da CRFB/88, a familia enquanto
base da sociedade, e por isso, merecedora de uma protecao especial por parte
do Estado. O artigo 226 da ConstituicAo Federal traz ainda em seu texto
inovacdes relevantes ao Direito de Familia, como: a protecao constitucional as
entidades familiares ndo fundadas no casamento (art.226, §3) e as familias
monoparentais (art.226,84); a igualdade de direitos entre homem e mulher na
sociedade conjugal (art.226, §5); a garantia da possibilidade de dissolucéao da
sociedade conjugal, independente de culpa (art.226,§6), o planejamento
familiar, voltado para os principios da dignidade da pessoa humana e da
paternidade responséavel (art.226, §7) e a previsao de ostensiva intervengao
estatal no nucleo familiar no sentido de proteger seus integrantes e coibir a
violéncia doméstica (art.226, §8).°

Embora o principio da afetividade ndo esteja expresso na CRFB/88,ele
se apresenta como um principio implicito, cujos fundamentos essenciais,
segundo Paulo Lébo sdo: o principio da dignidade da pessoa humanae o0s
preceitos dos artigos 226 §4°, 227, caput, § 5° c/c § 6% e § 6° os quais
preveem,respectivamente, o reconhecimento da comunidade composta pelos
pais e seus ascendentes, incluindo-se ai os filhos adotivos, como sendo uma
entidade familiar constitucionalmente protegida, da mesma forma que a familia

matrimonializada; o direito a convivéncia familiar como prioridade absoluta da

°DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 10. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2015. p. 45.
® TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 396.
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crianca e do adolescente; o instituto juridico da adog¢do, como escolha afetiva,
vedando qualquer tipo de discriminacdo a essa espécie de filiacdo; e a
igualdade absoluta de direitos entre os filhos, independentemente de sua
origem.’

Dessa forma,a Constituicio Federal de 1988, ao reconhecer a
multiplicidade de entidades familiares, sejam elas bioldgicas ou socioafetivas,
confere ao Principio da Afetividade normatividade e uma participacao essencial
na ampliagcdo do conceito de familia decorrente da valorizagao da dignidade da
pessoa humana. Paulo Lébo ao versar sobre esse principio alude que:

O principio da afetividade especializa, no &ambito familiar, os
principios constitucionais fundamentais da dignidade da pessoa
humana (art. 12, Ill) e da solidariedade (art. 3%, ), e entrelaga-se com
os principios da convivéncia familiar e da igualdade entre cdnjuges,
companheiros e filhos, que ressaltam a natureza cultural e néo
exclusivamente bioldgica da familia.®

Assim, aCarta Democratica de 1988 consagrou principios importantes na
construgcdo da familia contemporanea, como o principio da dignidade da
pessoa humana, o principio da solidariedade, o da igualdade, liberdade,
afetividade, melhor interesse da criangca e convivéncia familiar. Os
fundamentais valores sociaisdefendidos pela ConstituicAoFederal de 1988
nortearam toda a construcdo juridica ordinaria posterior, como exposto em

seguida.

2.3 PREVISAO INFRACONSTITUCIONAL DO PRINCIPIO DA AFETIVIDADE

Em face da consagracdo de fundamentais valores com a promulgagao
da Constituicao Cidada houve uma forte tendéncia a Constitucionalizagdo do
Direito Civil, especialmente ao tocante ao Direito de Familia. Dessa forma, toda
norma juridica contida no Cdédigo Civil de 2002 passou a exigir a presenca de
fundamento de validade constitucional. Nesse sentido, Maria Berenice Dias

destaca que:

’LOBO, Paulo, Direito Civil: Familias. 4.ed.22 tiragem [s.l.}: Saraiva, 2011, p. 12.
8ldem, p. 69.
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Grande parte do Direito Civil esta na ConstituicAdo, que acabou
enlacando os temas sociais juridicamente relevantes para garantir-
Ihes efetividade.A intervencdo do Estado nas relacbes de direito
privado permite o revigoramento das instituicdes de direito civil e,
diante do novo texto constitucional, forgcoso ao intérprete redesenhar
o tecido do Direito Civil a luz da nova Constituig:a"lo.9

Assim,a inscricdo desses novos valores pela Constituicdo de 1988
demandou uma releitura de toda a legislacao infraconstitucional. Dessa forma,
foi necessario redesenhar o direito civil, afastando sua concepcao
individualista, tradicional e patrimonialista, o0 que se denominou de
“repersonalizacao do direito civil”.No que se refere a concretizacao do principio
da afetividade no Cédigo Civil de 2002, Paulo Lébo'™ leciona que este se
encontra contemplado no art. 1.593 do CC/02, uma vez que o referido artigo
disciplina que “o parentesco é natural ou civil, conforme resulte de
consanguinidade ou outra origem”. Desse modo, segundo o autor, o legislador
ao reconhecer neste artigo além do vinculo de parentesco natural o civil, fez
com que se abrisse a possibilidade de constituicAo de vinculos familiares
pautados no afeto, a exemplo do que ocorre nas familias socioafetivas.

Portanto, o Cédigo Civil acabou por reestruturar alguns de seus
dispositivos com base no principio da afetividade. Assim, reconheceu a
igualdade dos filhos (art. 1.596), admitindo, consequentemente, outra origem
de filiacao além da consanguinea (art. 1.593); estabeleceu a comunhao plena
de vida no casamento, baseada no amor e na felicidade entre os cdnjuges (art.
1.511) e ao regular o casamento e sua dissolucdo, priorizou as questdes
pessoais ante as patrimoniais.

Ainda, Paulo Lébo ressalta que o principio da afetividade vem sendo
fortalecido pelo legislador, como por exemplo, na aplicacdo da Lei n®
11.112/2005, que tornou obrigatério o acordo relativo @ guarda dos filhos
menores € ao regime de visitas, preceito este que fora acompanhado pela Lei
11.698/2008, a qual estipula a guarda compartilhada, esta no intuito de
efetivamente ndo haver a total quebra dos lacos de afeto entre a familia.
Ademais, estabeleceu no art. 1.584, § 5% do CC/02 que a relacéo de afinidade

° DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2005, p. 33.
19 L.OBO, Paulo, Direito Civil: Familias. 4.ed. 22 tiragem [s.l.}: Saraiva, 2012, p. 70.
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e afetividade serdoelementos esséncias para a definicdo do instituto da guarda,
enaltecendo assim, o principio supracitado.

Além disso, o vinculo de afetividade motivou a Lei Maria da Penha (Lei
11.340/2006) a trazer um importante conceito de familia, qual seja: qualquer
relacdo intima de afeto. Essa definicdo mostra-se importante visto que alcanca
todo o sistema juridico.

Assim, tem-se que o principio da afetividade tem se mostrado de grande
valia no realinhamento dos contornos juridicos frente as modificacbes sociais
que implicaram na adocdo de novas posturas pelos intérpretes do direito,
passando a ser o elemento formador e estruturador da definicdo da unidade
familiar, permitindo, assim, que prevalegca o direito dos individuos de

construirem elos afetivos, em detrimento apenas do fator biolégico.

2.4 A HUMANIZACAO DO DIREITO CIVIL-CONSTITUCIONAL EM FACE DO
DIREITO DAS FAMILIAS

A codificacao do direito civil a luz da Constituiciomostrou-se inadequada
e insuficiente para suprir os anseios da sociedade. Comecgou, assim, um
processo de transicdo de modelo de Estado, com a consolidacdo dos
pensamentos pds-positivos e houve a necessidade de se tutelar direitos dos
grupos historicamente excluidos dos processos econémicos, sociais, politicos e
juridicos, a partir da acepcao de cidadao e solidariedade social. Desponta
assim, importantes estudos na &rea denominada “Humanizagéo do Direito Civil-
Constitucional”, que possui como objetivo a protecdo dos “mais fracos”, a
exemplo das criancas e idosos tutelados pela legislacao patria e merecedores
da real observancia do principio da afetividade imposto pela premissa maior da
dignidade da pessoa humana. Sobre esse tema, dissertam Maria Luiza Pereira

de Alencar e Jeremias de Cassio Carneiro:

Deve evoluir o direito civil para além do direito personalizado, mesmo
considerado o avango ocorrido a partir do texto constitucional de
1988. A visdo humanizada do direito privado, mais que defender a
decorréncia constitucionalizada (por vezes, ainda abstrata) do direito
civil, demanda como diretriz e mével condutor a condicdo de
vulnerabilidade do ser humano no contexto da chamada exclusao
social. Em outros termos, o direito civil humanizado pretende ir além
do direito civil constitucionalizado, no que se refere a protecdo da
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dignidade da pessoa humana e do postulado ético-juridico da
solidariedade social, objetivando o resgate da “cidadania dos
excluidos”, muitas vezes ainda a margem da protecao juridica, nao
obstante o atual estagio de desenvolvimento do direito."’

Dessa forma, tem-se que o0 processo de constitucionalizacdo do direito
civil encontra barreiras a uma tutela juridica satisfatéria, visto que por muitas
vezes, a realizacao da dignidade humana tutelada constitucionalmente ocorre
de maneira vaga ou abstrata e por esse motivo se faz necessaria uma visao

humanista de tais preceitos, como assevera 0s autores supracitados:

E na solidariedade e no dever ético-juridico para com os outros, e
também para com as futuras geracdes, que se pode alcangar a
materializagdo dos direitos humanos na esfera privada. Nesse
contexto, ao lado do direito a igualdade surge, como direito
fundamental, o direito a diferenca. E preciso combater a
discriminagdo da pessoa ndo somente através de proibi¢cdes, mas,
principalmente, pela utilizagdo de compensag¢des que garantam a
realizagdo da igualdade material.

A solidariedade social corresponde aos lacos existentes entre os
cidaddaose o principio da igualdade seria o substrato desse tipo de
solidariedade entre os individuos, o que implicaria dizer que qualquer pratica
que se distancie do ideal de coletividade provocaria uma reducdo dessa
solidariedade, por isso a importadncia da concreta efetivacdo dos direitos

daqueles hipervulneraveis, inclusive no Direito das Familias.

25 A EVOLUGCAO PARADIGMATICA DA FAMILIA SOB O OLHAR DA
AFETIVIDADE

Por todo o exposto, percebe-se que com o advento da Constituicdo
Federal de 1988 e as transformacdes sociais, 0 elemento nuclear da familia
contemporanea passa a ser a afetividade, conforme ressalta GAMA:

""FEITOSA, Maria Luiza Pereira de Alencar Mayer; DE MELO, Jeremias de Cassio Carneiro. A
humanizacao do direito civil constitucional na perspectiva da defesa dos
hipervulneraveis: o caso das pessoas com deficiéncia mental e a necessaria revisdo do
conceito de incapacidade civil. Disponivel
em<http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=b767062d418441a0> Acesso em: 15 de
marc¢o de 2018.
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Com o passar do tempo, as relagbes familiares afirmam, com
unanimidade, os valores afetivos que a familia unida consegue trazer
para a sociedade, o bem-estar de cada individuo integrante desta.
Desde a apreciagdo mutua cultivada pelos seus membros até a
capacidade de resolverem juntos os conflitos através de uma
comunicacdo, sem tabus e sem rancores, que impera em prol da
familia saudavel, onde emana carinho, respeito e afetividade.'?

No julgamento da Acdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
132 e da Acao Direta de Inconstitucionalidade 4277, que reconheceu a uniao
estavel homoafetiva como entidade familiar, o Ministro Luiz Fux, compartilhou
na Suprema Corte sobre a importancia da afetividade nas relagcées familiares,
conforme trecho do voto abaixo:

O que faz uma familia é, sobretudo, o amor — ndo a mera afeicao
entre os individuos, mas o verdadeiro amor familiar, que estabelece
relacbes de afeto, assisténcia e suporte reciprocos entre os
integrantes do grupo. O que faz uma familia € a comunhdo, a
existéncia de um projeto coletivo, permanente e duradouro de vida
em comum. O que faz uma familia é a identidade, a certeza de seus
integrantes quanto a existéncia de um vinculo inquebrantavel que os
une e que os identifica uns perante os outros e cada um deles
perante a sociedade. Presentes esses trés requisitos, tem-se uma
familia, incidindo, com isso, a respectiva protegao constitucional.™

Assim, a familia tutelada pelo ordenamento juridico patrio deve estar
assentada no afeto, na solidariedade reciproca, na aptidao de dar e receber
amor, visando o desenvolvimento de seus membros, sempre na busca pela
felicidade deles. E o que se costuma denominar de familia eudemonista. Sobre
o assunto, Maria Berenice Dias pontua que:

Surgiu um novo nome para essa nova tendéncia de identificar a
familia pelo seu envolvimento afetivo: a familia eudemonista, que
busca a felicidade individual vivendo um processo de emancipagao
de seus membros. O eudemonismo € a doutrina que enfatiza o
sentido de busca pelo sujeito de sua felicidade. A absor¢do do
principio eudemonista pelo ordenamento altera o sentido da protecao
juridica da familia, deslocando-o da instituicao para o sujeito, como se
infere da primeira parte do § 8° do art. 226 da CF: o Estado
assegurara a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos
componentes que a integram.™

12GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da.Direito de familia brasileiro. Sdo Paulo: Ed.Juarez
de Oliveira, 2007,p.48.

'*BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade 4277: ADI/4277.
Rel. Ministro Ayres Britto, julgado em 05/05/2011, DJe 14/10/2011.Disponivel em
<<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf /anexo/ADI4277MA.pdf>. Acesso em: 16
de marcgo de 2018.

“DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 4° Ed. Sao Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2007, p.54.
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Assim, em decorréncia da valorizagdo do “ser” ao invés do “ter’ nas
relagbes familiares, surge a figura contemporanea da familia eudemonista,
onde a procura da felicidade pessoal de cada integrante do nucleo familiar se
configura por ser a finalidade almejada por esta nova entidade familiar.

Desse modo, segundo Camila Andrade'®, a convivéncia entre amigos
que vivem juntos em um mesmo lar, rateando as despesas, compartilhando
momentos alegres e tristes, configura mais um nucleo familiar baseado nos
lacos afetivos e solidariedade mutua. Sobre esse novo conceito de
configuracao familiar, assevera Paulo Lébo que:

A familia recuperou a funcao que, por certo, esteve nas suas origens
mais remotas: a de grupo unido por desejos e lagos afetivos, em
comunhao de vida. O principio juridico da afetividade faz despontar a
igualdade entre irméos bioldgicos e adotivos € 0 respeito a seus
direitos fundamentais, além do forte sentimento de solidariedade
reciproca, que nao pode ser perturbada pelo prevalecimento de
interesses patrimoniais. E o salto, a frente, da pessoa humana nas
relagdes familiares '®

Ainda sobre o tema, Maria Berenice Dias aduz que:

A familia, apesar do que muitos dizem, ndo est4d em decadéncia. Ao
contrario, houve a repersonalizagao das relacdes familiares na busca
do atendimento aos interesses mais valiosos das pessoas humanas:
afeto, solidariedade, lealdade, confianga, respeito e amor 17

Esse processo de repersonalizacéo, ja tratado nos
tépicosanteriores,fundamenta-se na valorizacao do individuo em face do antigo
panorama em que se valorizavam as relagdes patrimoniais e dessa forma,
contribuiu diretamente para a regulamentacao dos diversos arranjos familiares
pelo ordenamento juridico ja presentes na sociedade e dos futuros que podem
ser formados.

Diante disso, é importante que o0 jurista consiga enxergar a pessoa
humana em toda sua dimensdo e ndo como simples e abstrato sujeito de
relagdes juridicas. O individuo moderno prioriza muito mais seu bem-estar e
suas relacoes afetivas, cabendo ao Estado e também ao Direito se adaptar a

essa nova tendéncia'®. Nesses termos, verifica-se que, na atualidade, quando

""ANDRADE,Camila. O que se entende por familia eudemonista? Disponivel em
<http://www.jusbrasil.com.br/noticias/117577/0-que-se-entende-por-familia-eudemonista-camila-andrade>
Acesso em : 20 de margo de 2018.

' LOBO, Paulo. Direito Civil: Familias. 4.ed. 2.tiragem. [s.l.]: Saraiva, 2012, p. 71.

v DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 10. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2015. p 34.

'® |dem, p.20-21.
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se pensa na pessoa humana, é importante que se tenha consciéncia da tutela
juridica devida a realizacdo do individuo nos seus aspectos subjetivos,
especialmente no tocante a afetividade, onde este alcance garantira para a
familia brasileira uma sociedade alicercada e amparada por valores
constitucionais, e assim, o fortalecimento do Estado Democratico de Direito
preconizado pela Carta Constitucional de 1988.

Sobre o desafio enfrentado pelo mundo juridico acerca dessa evolucao
do paradigma familiar aduz Luiz Edson Fachin, conforme citado por Maria
Berenice Dias:

O desafio que se coloca a todos os operadores do Direito é a
capacidade de tratar das questées que envolvem familia de forma
cuidadosa, preocupada e atenta. O direito das familias € menos que a
familia e seus direitos, e € mais que o mero espelho “judicializado” de
um modo de conviver. A familia democratica nada mais é do que a
familia em que a dignidade de seus membros, das pessoas que a
compde, é respeitada, incentivada e tutelada. Do mesmo modo, a
familia dignificada, isto é, abrangida e conformada pelo conceito de
dignidade da Pessoa humana, é necessariamente, uma familia
democratizada. '

Diante de todo esse cenério,direitos novos surgiram e estdo a surgir.
Aquilo que antigamente era tratado e estudado apenas pela ciéncia, agora esta
sendo também pelos juristas, que tentam entender e explicar as relagdes
familiares, que mudam constantemente, para que a legislacado também possa
acompanhar tal mudancga.Sobre esse aspecto, Enézio de Deus dispde que:

E chegado o momento de os operadores juridicos, de um modo geral,
perceberem que nao ha como prensar o afeto somente no
“numerusclausus” legal-positivado. Se a sociedade evolui, se as
formas relacionais assumem novas fei¢cdes, cabe ao Direito, enquanto
ciéncia abriga-las em prol da dignidade humana. Os paragrafos do
mencionado artigo 226 da atual ConstituicAo Federal devem ser
vistos como exemplificativos de modelos familiares; mas nem todas
as familias, neles, exaurem-se. Mais acertado é perceber que o caput
do referido dispositivo ampliou a protegdo constitucional a familia,
qualquer que seja o tipo de convivéncia, [...] na perspectiva de uma
vida em comum, com estabilidade e respeito matuo. No momento em
que os tribunais, os legisladores e os juristas puderem considerar
“justa toda forma de amor”, havera, [...] justica, onde, em muitos
aspectos, tem-se oferecido meia™.

'*DIAS, Maria Berenice, Filhos do Afeto. 2 ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2017, p.30.

® Deus, Enézio de. Familia: para além do numerusclausus. Disponivel em
<http://espacojuridico.blogspot.com.br/2005/05/famlia-para-alm-do-numerus-clausus_19.html.>
Acesso em: 16 de marco de 2018.
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Assim, o estabelecimento de uma visdo panoramica do surgimento e
evolucao do direito das familias é imperativo para o entendimento de que a
familia contemporanea sofreu inimeros impactos e acabou sendo alterada em
sua estrutura, funcédo e valores para abrir-se a novas formas de constituicéo,
mais flexiveis, democraticas, igualitarias e plurais, baseadasnos lacos de
afetividade entre seus membros. Além do mais, € imperioso ressaltar que
apresenca da afetividade no sistema, ao lado dos demais institutos e principios
de direito de familia, podera facilitar as diversas outras construcdes teorico-
praticas que ainda terao de ser enfrentadas.

Portanto, houve uma verdadeira transicdo paradigmatica na familia
brasileira contemporanea, pela qual a afetividade assumiu o marco destas
relacdes. Todas as mudancas das normas constitucionais e infraconstitucionais
acabaram por oferecer sustentdculo ao reconhecimento doprincipio da
afetividade como principal elemento definidor do conceito de familia.E com
base em tal principio a jurisprudéncia vem construindo um novo perfil para o
direito das familias, e sdo justamente esses casos em que houve a

preponderancia do afeto que serdo analisados no proximo capitulo.
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3. A AFETIVIDADE COMO LINHA CONDUTORA NO JULGAMENTO DE
CASOS CONCRETOS EM TRIBUNAIS SUPERIORES

A jurisprudéncia desempenha um papel de grande importancia na
consolidacdo da afetividade no sistema brasileiro, vez que, conforme sera
demonstrado no presente estudo, sdo inUmeras decisbes que, concederam
efeitos juridicos a afetividade em diversas situacdes concretas. Ao analisarmos
a matéria da afetividade na jurisprudéncia patria, percebe-se a relevante
contribuicdo dada por esses julgados, visto que aborda temas carentes de
regulamentagcao que passaram a ter respaldo no mundo juridico em face desse
reconhecimento jurisprudencial que acabam por servir como pilar interpretativo
das normas juridicas na construcdo de novos paradigmas familiares, além de
preencherem possiveis lacunas normativas e limitarem a atividade legiferante
do legislador patrio sobre diversos temas ja decididos. Assim, a atividade
jurisprudencial vem resguardando e delimitando a extensdo e os efeitos
juridicos do principio da afetividade. Dessa forma, passaremos a analise de
alguns julgados que abordaram tal principio como base para suas conclusoes,
representando assim, conquistas no ambito dessas transformacdes familiares e
que servem como fundamento para que se discuta a possibilidade de

reconhecimento do poliafeto como entidade familiar.

3.1 JURISPRUDENCIA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

O afeto passa a possuir repercussao importante no Superior Tribunal de
Justica, na medida em que essa Corte reconheceu que a filiacao socioafetiva
encontra amparo na clausula geral de tutela da personalidade humana, que
salvaguarda a filiagcdo como elemento fundamental na formagéo da identidade
e definicio da personalidade da crianga®'. Assim, estabeleceu-se que a
afetividade possui valor de extrema importancia para a formacéo da pessoa
humana. Com vistas a esse entendimento, o STJ, acertadamente, conferiu

“BRASIL. Supremo Tribunal Federal. REsp 450.566/RS. Rel. Ministra NANCY
ANDRIGHI,TERCEIRA TURMA, julgado em 03/05/2011, DJe 11/05/2011. Disponivel em
<https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/19087670/recurso-especial-resp-450566-rs-2002-
0092020-3/inteiro-teor-19087671> Acesso em : 22 de margo de 2018.



25

relevancia do principio da afetividade na ado¢cédo, como se mostrara a seguir,
através da analise de julgados acerca do tema.

3.1.1.RE n? 1347228 / SC — PREFERENCIA DOS PAIS AFETIVOS A ORDEM
DE ADOCAO

Toda adocao devera observar rigorosamente a ordem de preferéncia do
cadastro de adotantes. Nesse sentido, estabelece o art. 197-E do Estatuto da
Crianca e do Adolescente, in verbis:

Art. 197-E. Deferida a habilitacdo, o postulante sera inscrito nos
cadastros referidos no art. 50 desta Lei, sendo a sua convocacao
para a adogao feita de acordo com ordem cronoldgica de habilitacao

e conforme a disponibilidade de criangas ou adolescentes adotaveis.

Entretanto, o §13° do art. 50 do ECA traz trés hipbteses nas quais
podera ser deferida a adocdo mesmo sem que o interessado esteja incluido no
cadastro de adotantes, quais sejam: caso se trate de pedido de adocao
unilateral; se o pedido for formulado por parente com o qual a criangca ou
adolescente mantenha vinculos de afinidade e afetividade ou for oriundo de
quem detém a tutela ou guarda legal de crianca maior de 3 (irés) anos ou
adolescente, desde que o lapso de tempo de convivéncia comprove a fixagao
de lagos de afinidade e afetividade, e ndo seja constatada a ocorréncia de ma-
fé, subtracdo da crianca com o fim de colocacdo em lar substituto e/ou
promessa, bem como, efetivacdo de filho ou pupilo a terceiro, mediante
pagamento ou recompensa.

Porém, e se o caso concreto analisado envolver uma situagcdo nao
abarcada pelo §13° do art. 50 do ECA? O que acontece, por exemplo, se um
casal ingressa com o pedido de adogao de uma crianca por elescriada desde o
nascimento, mas este casal, que nao é parente do menor, ndo se encontra
inscrito no cadastro de adotantes? A adogcdo devera ser negada por esse
motivo? Essa crianca devera ser adotada pelo primeiro casal do cadastro visto
a preferéncia deste na ordem?

Mesmo nao se enquadrando nas hipéteses do §13° do art. 50, acima
transcrito, o STJ, com extremo acerto e sensibilidade, ja decidiu que a

observancia de tal cadastro, ou seja, a preferéncia das pessoas
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cronologicamente cadastradas para adotar determinada crianca, nao é
absoluta.

O acérdao analisado nesse sentido possui como relator o Ministro Sidnei
Beneti e trata da relevancia do principio da afetividade na adocao. O mérito da
questdo figura-se em torno da observancia da ordem de preferéncia no
cadastro de adotantes, questionando se este prevalece ou ndo quando a
recorrente pretende adotar a crianca que esteve sob a sua guarda durante a
maior parte de sua vida. Para melhor entender o dilema, segue a ementa do

presente caso:

RECURSO ESPECIAL - ADO(;AO - CADASTRO DE ADOTANTES -
RELATIVIDADE -PRINCIPIO DA PREVALENCIA DO INTERESSE
DO MENOR - VINCULO AFETIVO DAMENOR COM CASAL DE
ADOTANTES DEVIDAMENTE CADASTRADOS -
PERMANENCIADA CRIANCA POR APROXIMADAMENTE DOIS
ANOS, NA SOMATORIA DO TEMPOANTERIOR E DURANTE O
PROCESSO - ALBERGAMENTO PROVISORIO A SEREVITADO -
ARTIGO 197-E, § 1°, DO ECA - PRECEDENTES DESTA CORTE -
RECURSO ESPECIAL PROVIDO. 1.- A observéancia do cadastro de
adotantes, ou seja, a preferéncia das pessoas cronologicamente
cadastradas para adotar determinada crianga, ndo é absoluta. A
regra comporta excegbes determinadas pelo principio do melhor
interesse da crianga, base de todo o sistema de protecdo. Tal
hipétese configura-se, por exemplo, quando ja formado forte vinculo
afetivo entre a crianca e o pretendente a adogdo,ainda que no
decorrer do processo judicial. Precedente. 2.-No caso dos autos, a
crianga hoje com 2 anos e 5 meses, convivia com os recorrentes ha
um ano quando da concessdo da liminar (27.10.2011),
permanecendo até os dias atuais. Esse convivio, sem duvida, tem o
condao de estabelecer o vinculo de afetividade da menor com os
pais adotivos.3.- Os Recorrentes, conforme assinalado pelo Acordao
Recorrido, j& estavam inscritos no CUIDA - Cadastro Unico
Informatizado de Adogao e Abrigo o que, nos termos do artigo 197-
E, do ECA, permite concluir que eles estavam devidamente
habilitados para a adogao.(STJ - REsp: 1347228 SC 2012/0096557-
1, Relator: Ministro SIDNEI BENETI, Data de Julgamento:
06/11/2012, T3 - TERCEIRA TURMA, Data de Publicagdo: DJe
20/11/2012)

Em suma, o Ministro relator aduz em seu voto? a extrema importancia
da relacdo de afeto existente entre a crianca e os recorrentes, ressaltando que

se devem evitar, ao maximo, situacées de padecimento, por trazerem traumas

22 BRASIL. Superior Tribunal de Justica.REsp: 1347228 SC 2012/0096557-1, Relator: Ministro
SIDNEI BENETI, Data de Julgamento: 06/11/2012. Data de Publicagdo: DJe 20/11/2012.
Disponivel em <https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/22665130/recurso-especial-resp-
1347228-sc-2012-0096557-1-stj/inteiro-teor-22665131 ?ref=juris-tabs. Acesso em: 23 de
marco de 2018.



27

as criangas perante as cenas de transferéncia de triste e inesquecivel exemplo.
Portanto, nesses casos, afirma o Ministro que € o interesse da propria crianga
que deve ser levado em consideracdo e lembra que o préprio cadastro de
adotantes visa a observancia do interesse do menor. Ressalta, igualmente, que
resta evidente que a crianga acabou por conviver quase 2(dois) anos com 0s
recorrentes, e que esse convivio estabeleceu o vinculo de afetividade da menor
com os pais adotivos. Conclui, entdo, que a inobservancia da ordem do
cadastro de adocao nao é obstaculo para que seja atendido o melhor interesse
da crianca. Ante o0 exposto, deu-se provimento ao Recurso Especial,
determinando o retorno dos autos ao Juizo de 12 Grau a fim de que, afastado o
Obice ao deferimento do pedido de adogcdo e mantida a menor sob a guarda e
responsabilidade dos ora Recorrentes, prossiga o Juizo no julgamento do feito.
Os Ministros Paulo de Tarso Sanseverino, Ricardo Villas Boas Cueva, Nancy
Andrighi e Massami Uyeda votaram com o Ministro Relator.

O mesmo arcabouco argumentativo € utilizado na admissao pelo STJ da
chamada adoc¢ao intuitu personae. Vale ressaltar que nessa modalidade de
adocao, os pais biolégicos ou apenas um deles entregariam o menor para a
familia de sua escolha, ou seja, designariam por quem 0 menor seria criado,
sem a necessidade da realizacdo da inscricdo no referido. Assim, na
apreciacao de tal caso seria levado em conta o principio da afetividade, ou
seja, os lacos de afeto existentes entre o adotando e o adotante, o grau de
aproximacao entre ambos, bem como, o melhor interesse do menor. Sobre o
tema, aduz Maria Berenice Dias:

Chama-se de adogéao intuitu personae ou adogéo dirigida quando ha
0 desejo da mae de entregar o filho a determinada pessoa. Também
€ assim chamada a determinacao de alguém em adotar uma certa
crianga. As circunstancias sao variadas. Ha quem busque adotar o
recém-nascido que encontrou no lixo. Também ha esse desejo
quando surge um vinculo afetivo entre quem trabalha ou desenvolve
servico voluntario com uma crianga abrigada na instituicdo. Em
muitos casos, a propria mée entrega o filho ao pretenso adotante.
Porém, a tendéncia é ndo reconhecer o direito de a mae escolher os
pais do seu filho. Alias, dar um filho a adogdo € o maior gesto de

amor que existe: sabendo que nao poderd cria-lo, renunciar ao filho,
para assegurar-lhe uma vida melhor da que pode lhe propiciar, é
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atitude que s6 o amor justifica. E nada, absolutamente nada deveria
impedir a mée de escolher a quem entregar o seu filho.?

Maes solteiras, por ndo terem condicdes de criar seu filho, 0 abandonam
na porta da casa de alguma familia, que cria essa crianga como se filho seu
fosse e estabelece com ela elo de afetividade; e sendo assim, por que essa
familia ndo poderia realmente vir a adotar? A hipétese que esta prevista no
inciso Il do artigo 50 do paragrafo 13° do ECA defere a adocao feita por
parente com a qual a crian¢ca ou adolescente mantém ligacao de afinidade e
afetividade, sem ser necessario 0 mesmo estar inscrito no Cadastro Nacional
de Adocao. Assim, cabe também levar em consideracao a possibilidade de um
“‘ndo-parente” com o qual a crianca tem lagos afetivos, vir a adotar, sem
previamente se encontrar cadastrado. Ainda na defesa desse instituto, Maria

Berenice Dias argumenta:

(...) Alids, dar um filho a adocado € o maior gesto de amor que existe.
Sabendo que nao podera cria-lo, renunciar ao filho, para assegurar-
lhe uma vida melhor que a sua, é atitude que s6 o amor justifica. E
nada, absolutamente nada impede que a mée escolha quem sejam
os pais de seu filho. As vezes é a patroa, as vezes uma vizinha, em
outros casos um casal de amigos que tém uma maneira de ver a vida,
uma retidao de carater que a mée acha que seriam os pais ideais
para o seu filho. E 0 que se chama de adog¢do intuitu personae, que
néo esta prevista na lei, mas também nao é vedada. A omissao do
legislador em sede de adocido ndo significa que ndo existe tal
possibilidade. Ao contrario, basta lembrar que a lei assegura aos pais
o direito de nomear tutor a seu filho (CC, art. 1.729). E, se ha a
possibilidade de eleger quem vai ficar com o filho depois da morte,
nio se justifica negar o direito de escolha a quem dar em adogao.**

Portanto, essa adocdo deve ser defendida, caso comprovada a
existéncia de lacos entre o adotante e o adotando, vinculos esses que devem
ser resguardados de forma primordial nestes casos. Dessa forma, ja decidiu o
Superior Tribunal de Justica:

RECURSO ESPECIAL - AFERICAO DA PREVALENCIA ENTRE O
CADASTRO DE ADOTANTES E A ADOCAO INTUITU PERSONAE -
APLICAQAO DO PRINCIPIO DO MELHOR INTERESSE DO MENOR
- VEROSSIMIL ESTABELECIMENTO DE VINCULO AFETIVO DA
MENOR COM O CASAL DE ADOTANTES NAO CADASTRADOS -

2DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 9. ed. S3o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013, p.510.

*DIAS, Maria Berenice. Adocdo e a espera do amor. Disponivel em
<http://www.mariaberenice.com.br/uploads/1_-_ado%E7%E30_e_a_espera_do_amor.pdf>.
Acesso em 29 de margo de 2018.
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PERMANENCIA DA CRIANGA DURANTE OS_PRIMEIROS QITO
MESES DE VIDA - TRAFICO DE CRIANGA - NAO VERIFICAGAO -
FATOS QUE, POR SI, NAO DENOTAM A PRATICA DE ILICITO -
RECURSO ESPECIAL PROVIDO. | - A observancia do cadastro de
adotantes,vale dizer, a preferéncia das pessoas cronologicamente
cadastradas para adotar determinada crianga ndo €
absoluta.Excepciona-se tal regramento, em observancia ao principio
do melhor interesse do menor, basilar e norteador de todo o sistema
protecionista do menor, na hipotese de existir vinculo afetivo entre a
crianga e o pretendente a adog&o, ainda que este ndo se encontre
sequer cadastrado no referido registro; Il - E incontroverso nos autos,
de acordo com a moldura fatica delineada pelas Instancias ordinarias,
que esta crianga esteve sob a guarda dos ora recorrentes, de forma
ininterrupta, durante os primeiros oito meses de vida, por conta de
uma decisao judicial prolatada pelo desembargador-relator que, como
visto, conferiu efeito suspensivo ao Agravo de Instrumento n.
1.0672.08.277590-5/001. Em se tratando de ac¢bes que objetivam a
adogao de menores, nas quais ha a primazia do interesse destes, os
efeitos de uma decisao judicial possuem o potencial de consolidar
uma situacdo juridica, muitas vezes, incontornavel, tal como o
estabelecimento de vinculo afetivo; Ill - Em razédo do convivio diario
da menor com o casal, ora recorrente, durante seus primeiros oito
meses de vida, propiciado por decisdo judicial, ressalte-se, verifica-
se, nos termos do estudo psicossocial, o estreitamento da relacdo de
maternidade (até mesmo com o essencial aleitamento da crianga) e
de paternidade e o consequente vinculo de afetividade; IV - Mostra-se
insubsistente o fundamento adotado pelo Tribunal de origem no
sentido de que a crianga, por contar com menos de um ano de idade,
e, considerando a formalidade do cadastro, poderia ser afastada
deste casal adotante, pois ndo levou em consideracdo o Unico e
imprescindivel critério a ser observado, qual seja, a existéncia de
vinculo de afetividade da infante com o casal adotante, que, como
visto, insinua-se presente; Ademais, o verossimil estabelecimento do
vinculo de afetividade da menor com os recorrentes deve sobrepor-
se, no caso dos autos. Recurso Especialprovido (STJ- Resp
1172067- MG. Relator: Ministro Massami Ueyda, Data de
Julgamento: 18/03/2010, Terceira Turma, Data de Publicacdo
14/04/2010.)

No caso acima, a méae bioldgica consentiu a doagédo de sua filha a um
casal, ou seja, praticou a chamada adocao intuito personae. Entretanto, outro
casal que estava na lista de espera no Cadastro de Adocao se opds a esta
guarda proviséria. Logo, o Tribunal de Justica de Minas Gerais afastou a
guarda do primeiro casal e a concedeu ao segundo. Dessa forma, a crianca foi
entregue para o casal que se encontrava devidamente registrado no referido
cadastro, sendo que o casal ora escolhido pela mae da menor, por ndo se
encontrar cadastrado, acabou sendo afastado da referida adocéo,
fundamentando o juiz, que uma crianga com menos de um ano de idade nao
poderia ensejar a criacdo de lacos afetivos com aquela familia escolhida pela
mae. O Superior Tribunal Federal, por sua vez, reformou a decisdo de 1° grau
conferindo ao primeiro casal, que nao estava cadastrado no referido registro,
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aguarda da crianca, visto que foi comprovada a existéncia de lagcos afetivos
entre o primeiro casal e o adotando.

Conclui-se, com base no tema aqui tratado, que o principio da
afetividade é de grande importancia, ja que é baseando-se nele que se pode
defender a preferéncia das pessoas que nao estdo cronologicamente
cadastradas para adotar determinada criancga, visto a formacao de forte vinculo
afetivo entre essas, revelando, assim uma possibilidade de adoc¢ao ainda néao
entendida como legal pelo nosso ordenamento juridico, mas amparada
acertadamente pela jurisprudéncia superior patria.

3.1.2 RE n® 1.663.137 / MG — ADOGAO POSTUMA

A adocao péstuma, também chamada de adocao post mortem, é aquela
em que a adogao sera considerada efetivada ainda que haja o falecimento do
adotante no curso do processo de adocdo, ou seja, antes de prolatada a
sentenca constitutiva da adocao falece o adotante no curso do processo e para
tal, é necessario que o adotante tenha manifestado em vida inequivocavontade
de adotar. Encontra-se prevista no art. 42 §6 do ECA, in verbis:

Art. 42. Podem adotar os maiores de 18 (dezoito) anos,
independentemente do estado civil.

(...)

§ 60 A adocao podera ser deferida ao adotante que, apds inequivoca
manifestacdo de vontade, vier a falecer no curso do procedimento,
antes de prolatada a sentenga. (Incluido pela Lei n® 12.010, de
2009

Assim, a adocao postuma, pela letra da lei, somente se concretiza pela
conjugacao de dois requisitos: a inequivoca manifestagdo de vontade de adotar
e se o adotante falecer no curso do procedimento. Entretanto, como ficara, o
adotante que tiver manifestado a inequivoca vontade afetiva de adotar e
acabou por falecer sem que tenha havido manifestacao judicial prévia? Mesmo
inexistindo procedimento previamente instaurado, tal adocdo deve se
consolidar, caso se comprove que o pretenso adotante havia manifestado em
vida sua intencdo em ter o adotado como filho,concretizando os lagos de
afetocriado entre eles, e, principalmente, para resguardar os direitos e
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garantias da crianca ou adolescente, no que diz respeito a sua condicdo de
filho.

Nesse sentido, a jurisprudéncia acabou por admitir que o adotante que
estabeleceu, antes de sua morte, com o adotando uma relacao fatica paterno-
filial, tivesse sua vontade materializada por meio de sentenca de adog¢ao no
intuito de regularizar a situagéo de fato existente. Conforme defendem Farias e
Rosenvald:

De acordo com a letra expressa dos textos legais citados, o
deferimento da adogéo pdéstuma estaria submetido a existéncia
de um procedimento judicial em andamento. Ou seja,
pressupde a propositura de uma acao de adocéo, com a morte
superveniente do autor-adotante. No entanto, em louvavel
posicionamento, a jurisprudéncia vem mitigando a dureza da
norma legal, admitindo que a adoc¢ao seja deferida mesmo que
o procedimento em juizo ndo tenha se iniciado, desde que
comprovada a inequivoca manifestacdo de vontade do
adotante. Sem duvida, é a melhor solu¢cdo na medida em
que a vontade de adotar pode ter sido manifestada,
inequivocamente, antes mesmo do ajuizamento da acdo. Na
pratica forense, essa possibilidade é chamada de adocao post
mortem e se aproxima, conceitualmente, de uma agédo de
investigacdo de paternidade ou maternidade post mortem
socioafetiva.?

Como prova disso, o Superior Tribunal de Justica reconheceu essa
possibilidade em diversos julgados no qual, em situacées excepcionais, de
comprovagao inequivoca do vinculo afetivo entre o adotante e o adotado,
poderia conceder a adocao pdéstuma, mesmo sem inicio do procedimento

adotivo:

DIREITO CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. ADOCAO POSTUMA.
MANIFESTACAO INEQUIVOCA DA VONTADE DO ADOTANTE.
LACO DE AFETIVIDADE. DEMONSTRAGCAO CABAL.1.A adogao
péstuma é albergada pelo direito brasileiro, nos termos do art. 42, §
6°, do ECA, na hipétese de 6ébito do adotante, no curso do
procedimento de adogdo, e a constatacdo de que este manifestou,
em vida, de forma inequivoca, seu desejo de adotar.2. Para as
adocdes post mortem, vigem, como comprovacdo da inequivoca
vontade do de cujus em adotar, as mesmas regras que comprovam a
filiacdo socioafetiva: o tratamento do adotando como se filho fosse e
0 conhecimento publico dessa condicdo.3. Em situagles
excepcionais, em que demonstrada a inequivoca vontade em adotar,
diante da longa relacdo de afetividade, pode ser deferida adocao
péstuma ainda que o adotante venha a falecer antes de iniciado o

DE FARIAS, Cristiano Chaves ;ROSENVALD, Nelson .Curso de Direito Civil. Salvador,
JusPODIVM, 2014, p.952.
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processo de adocao.4.Recurso especial conhecido e provido. (Resp
1663137-MG, Relator: Ministra Nancy Andrighi, Data de Julgamento:
15/08/2017, Terceira Turma, Data de publicacdo: 22/08/2017)

Nesse caso em comento, a Terceira Turma do Superior Tribunal de
Justica analisou recurso que visava reverter acordao do Tribunal de Justica de
Minas Gerais que julgou improcedente o pedido de adocao por parte do pai, ja
morto, reconhecendo apenas o0 cabimento da adocdo pela vilva, pois
considerou que nao houve prova inequivoca da manifestacado de vontade do
falecido. No STJ, a relatora afirmou que ndo poderia ignorar a existéncia de um
relacionamento filial entre a adotanda e aqueles que a criaram desde um ano e
dez meses de idade até a fase adulta, principalmente em razdo do que ficou
comprovado com a peticao inicial protocolada pela mae adotiva, na qual traz
fatos sobre toda a vida escolar da adotanda, bem como seus convites de
formatura e de casamento em que constam os nomes da viluva e do falecido
como seus pais. Nas palavras da relatora:

Havendo “consistente e irrefutavel comprovacdo de que adotante e
adotado construiram durante a vida um inequivoco relacionamento
socioafetivo de pai/filha, um possivel pedido judicial de adogéo, antes
do 6bito, teria apenas selado com o manto da certeza o que a vida
em comum de ambos ja confirmara: que eles ja teriam incorporado e

dado publicidade de %ue formavam, por vinculos socioafetivos, uma
relagdo de pai e filha™®

Portanto, fora reconhecida a adocédo por parte do falecido, j& que
consideraram que ficou comprovado que a adotanda recebeu tratamento
idéntico ao de filha por parte dele durante sua vida, manifestado nao apenas no
suporte material, mas também pela configuracao de lacos de afeto entre eles.
Sobre a relevancia do vinculo afetivo estabelecido em vida entre adotante e
adotado, Maria Berenice Diasressalta:

Ora, no momento em que € admitida a possibilidade da adogao,
mesmo que nao tenha o adotante dado inicio ao respectivo processo,
as claras se esta aceitando o reconhecimento da paternidade afetiva.
Até porque é isso que a sentenca faz. Flagrada a posse do estado de

filho, ou melhor, da posse do estado de pai, é declarado o vinculo de
filiacdo por adogdo. A posse de estado de filho é mais do que uma

®BRASIL.Superior Tribunal de Justica. RECURSO ESPECIAL : REsp 1663137 MG
2017/0068293-7. Disponivel em <https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/491774985/recurso-
especial-resp-1663137-mg-2017-0068293-7/relatorio-e-voto-4917750157ref=juris-tabs#>
Acesso em : 30 de margo de 2018.
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simples manifestacdo escrita feita pelo de cujus, porque o0 seu
reconhecimento ndo esta ligado a um Unico ato, mas a uma ampla
gama de acontecimentos que se prolongam no tempo e que
perfeitamente servem de sustentaculo para o deferimento da adogéo.
A justica apenas convalida o desejo do falecido.?’

Esse estabelecimento da posse do estado de filho através do

reconhecimento da filiacdo socioafetiva post mortem restou reafirmada no

informativo de n.2 581 do STJ, in verbis:

DIREITO CIVIL. RECONHECIMENTO DE PATERNIDADE
SOCIOAFETIVA POST MORTEM.Sera possivel o reconhecimento da
paternidade socioafetiva apés a morte de quem se pretende
reconhecer como pai. De fato, a adogdo pdstuma € prevista no
ordenamento patrio no art. 42, § 62, do ECA, nos seguintes termos: "A
adogao podera ser deferida ao adotante que, apds inequivoca
manifestacdo de vontade, vier a falecer no curso do procedimento,
antes de prolatada a sentenga." O STJ ja& emprestou exegese ao
citado dispositivo para permitir como meio de comprovagdo da
inequivoca vontade do de cujus em adotar as mesmas regras que
comprovam a filiagdo socioafetiva, quais sejam: o tratamento do
adotando como se filho fosse e o conhecimento publico daquela
condicdo. Portanto, em situagbes excepcionais em que fica
amplamente demonstrada a inequivoca vontade de adotar, diante da
sélida relagdo de afetividade, é possivel o deferimento da adogéo
péstuma, mesmo que o adotante ndo tenha dado inicio ao processo
formal para tanto.?®

Nessa seara de adocdo postuma, vale ressaltar a decisdo do STJ no

sentido de conferir reconhecimento de adogao pleiteada por uma familia

anaparental, essa resulta da colateralidade de vinculos, ou seja, pode ser

composta por varios irmaos, ou dos tios e sobrinhos, ou entdo duas primas,

dentre tantas outras possibilidades. Sobre o tema, preleciona Maria Berenice

Dias:

A convivéncia sob o mesmo teto, durante longos anos, por exemplo,
de duas irmas que conjugam esforcos para formagdo do acervo
matrimonial, constitui uma entidade familiar. Na hipétese do
falecimento de uma delas, descabe dividir os bens igualitariamente
entre todos os irmaos, como herdeiros colaterais, em nome da ordem
de vocacao hereditaria. Também reconhecer mera sociedade de fato
e invocar a Sumula 380, para conceder somente a metade dos bens
a sobrevivente gera flagrante injustica com quem ajudou a amealhar
dito patriménio. A solugdo que se préxima ao resultado justo é
conceder a irma, com quem a falecida convivia a integralidade do
patriménio, pois ela, em razdo da parceria de vidas, antecede aos
demais irmaos na ordem de vocagao hereditaria. Ainda que inexista

2’DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 9. ed. Sdo Paulo: Revista dos

Tribunais,p.485, 2013.

INFORMATIVOcomentado 581. Disponivel em
<http://www.dizerodireito.com.br/2016/06/informativo-esquematizado-581-stj_8.html> Aceso em

: 30 de margo de 2018.
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qualquer conotacdo de ordem sexual, a convivéncia identifica
comunhao de esforgos, cabendo aplicar porz%nalogia, as disposicoes
que tratam do casamento e da uniao estavel.

No sentido de conceder respaldo juridico na constituicdo dos vinculos
familiares aos anaparentais, fora julgado o REsp 1.217.415 do Superior
Tribunal de Justica, o qual relata o caso de uma adocao péstuma, em que dois
irmaos de sexo opostos, que viviam como se familia fossem, puderam adotar

um menor, segue a ementa:

CIVIL. PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ADOGCAO
POSTUMA. VALIDADE. ADOGCAO CONJUNTA. PRESSUPOSTOS.
FAMILIA ANAPARENTAL. POSSIBILIDADE.(...) O fim
expressamente assentado pelo texto legal — colocacdo do adotando
em familia estavel — foi plenamente cumprido, pois os irmaos, que
viveram sob o mesmo teto, até o ébito de um deles, agiam como
familia que eram, tanto entre si, como para o entao infante, e naquele
grupo familiar o adotado se deparou com relagbes de afeto, construiu
— nos limites de suas possibilidades — seus valores sociais, teve
amparo nas horas de necessidade fisicas e emocionais, em suma,
encontrou naqueles que o adotaram, a referéncia necessaria para
crescer, desenvolver-se e inserir-se no grupo social que hoje faz
parte. Nessa senda, a chamada familia anaparental — sem a
presenca de um ascendente -, quando constatado os vinculos
subjetivos que remetem a familia, merece o reconhecimento e igual
status daqueles grupos familiares descritos no art. 42, §2, do ECA.
Recurso néo provido. (STJ — REsp 1.217.415-RS, Rel. Min. Nancy
Andrighi, julgado em 19/6/2012).%°

Verifica-se, portanto, que é o afeto e o carinho bases da constituicao de
uma entidade familiar e sendo assim, merecedora da protecdo especial do
Estado. A vista disso, ressalta-se que ndo cabe a lei julgar ou menosprezar o
afeto cultivado por toda uma vida, sendo que a hip6tese de adocao pdstuma
devera ser oficializada pela interpretagdo da importancia do vinculo afetivo

formado entre os conviventes.

3.2JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUBAL FEDERAL

No ambito das relagdes de familia, pautadas pelas diretrizes

constitucionais da afetividade, igualdade e dignidade da pessoa humana é

# DIAS, Maria Berenice, Manual de direito das familias — Sao Paulo, 2008, p.49.

“BRASIL. Superior Tribunal de Justica.RESP  1.217.415-RS, Disponivel em
<https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/22271895/recurso-especial-resp-1217415-rs-2010-
0184476-0-stj/inteiro-teor-22271896 ?ref=juris-tabs> Acesso em: 01 de abril de 2018.
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necessario que se haja uma protecao especial por parte do Supremo Tribunal
Federal, haja vista a aplicabilidade direta desses preceitos constitucionais, cuja
violagdo representa ofensa a dispositivo constante na Carta Magna. Cabe
entdo, ao STF resguardar as normas constitucionais e seus principios
basilares, especialmente no tocante as relacbes familiares, conforme

posicionamento adotado nos julgados expostos a seguir.

3.2.1 RE n®? 898060 / SC — RECONHECIMENTO DA MULTIPARENTALIDADE

A concepcao adotada pelo ordenamento patrio relativamente a
afetividade trouxe a sociedade atual um carater pluralista. Houve, entéo, a
necessidade de se reconhecer o instituto da multiparentalidade, que
corresponde a coexisténcia das filiacoes biolégica e socioafetiva no registro
civil do individuo, ou seja, tratam-se de casos em que o individuo possui mais
de um pai e/ou mais de uma mae oficialmente reconhecidos e registrados em
seu documento civil, todos surtindo idénticos efeitos,mostrando-se ndo apenas
como direito, e sim como obrigacdo, conforme asseveraMaria Berenice.
Dias®'. Assim, esse instituto provocou a quebra do paradigma de concepgao
classica de familia, ao inserir mais de um individuo na determinacgao filial de
outro individuo.

Apesar de ndo haver previsdo legal expressa para o reconhecimento
da multiparentalidade, a Constituicdo Federal de 1988 outorga para quem
planeja constituir familia, ampla liberdade de escolha, consubstanciada pelo
livre planejamento familiar (art. 226,§7°). Desse modo, tendo ainda por base o
principio da igualdade entre as filiagbes previsto na Carta Magna, consta no
registro trés relagdes parentais distintas, constituindo assim mais uma quebra
de paradigmas no que cerne a estrutura familiar.

Assim, a multiparentalidade ganhou destaque pelo crescimento das
chamadas familias recompostas, onde o padrastro/madrasta assume a
autoridade parental, sem que haja, entretanto, o afastamento do genitor do
convivio com o filho. A multiparentalidade, entretanto, ndo teve aceitagéo

*'DIAS, Maria Berenice, Manual de direito das familias . 92 ed. Sao Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2013, p.385.
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imediata e os primeiros julgados existiram no sentido de nao permitir sua

procedéncia, conforme transcrito a seguir:

Acdo de reconhecimento de paternidade socioafetiva. Efeitos
meramente patrimoniais. Auséncia de interesse do autor em ver
desconstituida a paternidade registral. Impossibilidade juridica do
pedido. Considerando que o autor, embora alegue a existéncia de
paternidade socioafetiva, ndo pretende afastar o liame parental em
relacdo ao pai bioldgico, o pedido configura-se juridicamente
impossivel, na medida em que ninguém podera ser filho de dois pais.
Impossibilidade juridica do pedido reconhecida de oficio. Processo
extinto. Recurso prejudicado (TJRS; Apelagao Civel n? 70027112192;
82 Camara Civel; Rel. Des. Claudir Fidélis Faccenda; j. em 2.4.2009)

Porém, uma crianca, cujos pais biol6gicos se divorciaram, ao perder
seu pai biolégico ainda nos primeiros meses de vida, e comega, portanto, a
ser educada pelo seu padrasto e mae bioldgica teria que escolher entre um e
outro? E imperioso que o Direito acompanhe as mudancas sociais e por esse
motivo, comecaram a emergir decisdes estabelecendo que a filiacao
socioafetiva nao poderia eliminar a possibilidade de filiagao bioldgica, uma vez
que se tratam de critérios distintos, podendo coexistir simultaneamente sem
qualquer obstaculo.

Na esteira do julgamento do Recurso Extraordinario 898.060 e da
analise da Repercussao Geral 622, o STF aprovou a tese que “a paternidade
socioafetiva, declarada ou ndo em registro, ndo impede o reconhecimento do
vinculo de filiagdo concomitante, baseada na origem biolégica, com os efeitos
juridicos préprios”. Esse julgado pelo Superior Tribunal Federal pbs fim as
divergéncias jurisprudenciais sobre o tema, onde a decisdo mantém e
reconhece a multiparentalidade, o que confirma o principio da afetividade nas
relacdes familiares e consolida o vinculo socioafetivo como suficiente vinculo

parental. No seu voto, o Ministro Relator Luiz Fux, aduziu que:

A omissdo do legislador brasileiro quanto ao reconhecimento dos
mais diversos arranjos familiares ndo pode servir de escusa para a
negativa de protecao a situagdes de pluriparentalidade. E imperioso
reconhecimento, para todos os fins de direito, dos vinculos parentais
de origem afetiva e bioldgica, a fim de prover a mais completa e
adequada tutela aos sujeitos envolvidos. Na doutrina brasileira,
encontra-se a valiosa conclusao de Maria Berenice Dias, in verbis:
“ndo mais se pode dizer que alguém s6 pode ter um pai e uma mae.
Agora é possivel que pessoas tenham vérios pais. Identificada a
pluriparentalidade, é necessario reconhecer a existéncia de multiplos
vinculos de filiacdo. Todos os pais devem assumir 0s encargos
decorrentes do poder familiar, sendo que o filho desfruta de direitos
com relacado a todos. Nao s6 no ambito do direito das familias, mas
também em sede sucessoria. (...) Tanto € este o caminho que ja ha a
possibilidade da inclusdao do sobrenome do padrasto no registro do
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enteado” (Manual de Direito das Familias. 62. ed. Sao Paulo: RT,
2010. p. 370). Tem-se, com isso, a solugdo necessdria ante os
principios constitucionais da dignidade da pessoa humana (art. 12, 1ll)
e da paternidade responsavel (art. 226, § 79).%

Admitindo-se, pois, a multiparentalidade, Maria Berenice Dias defende
ainda a possibilidade de adog¢ao multiparental. Explica a autora:

Se é reconhecida a multiparentalidade, tal pode ocorrer com na

adogao. Duas ou mais pessoas, ainda que nao sejam vinculadas por

um laco de conjugalidade- serem casados ou viverem em uniao
estavel- podem se candidatar & adoc&o conjunta.®

Por todo o exposto, é imperioso que se reconheca pelo Direito a
coexisténcia dos vinculos socioafetivo e biolégico, que devem estabelecer
entre si, relagdes ndo de exclusdo, mas de complementaridade, sendo esses
dois fatores filiais fundamentais para a construcdo da identidade e da
personalidade dos filhos. Esse reconhecimento tende a refletir, positivamente,
nos envolvidos, possibilitando, assim, uma maior realizacao pessoal e familiar.
Nesse sentido, aduz Flavio Tartuce que: “[...] a multiparentalidade é um
caminho sem volta para a modernizagcdo do direito da familia, e que

representa uma consolidacéo da afetividade como principio juridico”.®

3.2.3 RE n° 846102/PR — RECONHECIMENTO DA ADOGAO POR CASAIS
HOMOAFETIVOS

O Brasil é um Estado Democratico de Direito e tendo como base o
principio da dignidade da pessoa humana, da igualdade e liberdade garantidos
pela Carta Magna do pais é necessario que seja garantida a efetividade dos
direitos fundamentais, principalmente, as minorias, como é o0 caso dos
homoafetivos para que esses possam usufruir do direito de constituir familia e

para que haja reducdo de preconceitos vivenciados por eles. Por esse

*BRASIL, Supremo Tribunal Federal. RECURSO EXTRAORDINARIO 898.060 .Relator: Min,
Luiz fux., julgado em 21/09/201186, p.18. Disponivel em
<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/RE898060.pdf> Acesso em : 06 de
abril de 2018.

®DIAS, Maria Berenice. Filhos do Afeto- 2 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2017, p.96.

¥TARTUCE, F. O principio da afetividade no Direito de Familia: breves
consideragoes. Revista Juridica Consulex, 2012, p. 28-29.
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motivo, as relacdes homoafetivas estdo enquadradas constitucionalmente
como uma forma de familia.

O art. 5?2 da CF preleciona: “todos sao iguais perante a lei, sem distincao
de qualquer natureza”, o que deixa claro que qualquer tipo de distincdo por
opcao sexual € inconstitucional, inclusive o impedimento de estes constituirem
familia. Como desfecho desse processo de formacédo de um novo conceito de
familia,o Supremo Tribunal Federal, reconheceu, em novembro de 2011, na
ADI 4277-DF*®, por unanimidade, a unido estavel para casais do mesmo sexo.
Dessa forma, excluiu do art. 1.723% do Cédigo Civil a expressdo "homem e
mulher" e permitiu a acepcao extensiva aos casais de mesmo sexo, conferindo
interpretacdo conforme a Constituicdo, eliminando qualquer significado que
impedisse 0 reconhecimento da unido continua, publica, e duradoura entre
pessoas do mesmo sexo como “entidade familiar”. Inclusive, reconheceu que
“parceiros em relacdo afetiva homoafetiva duradoura e publica terdo os
mesmos direitos e deveres das familias formadas por homens e mulheres”. ¥

Desse modo, ndo existindo razdo para bloquear o reconhecimento das
unides de pessoas do mesmo sexo enquanto familia, a adocao por
homoafetivos surge como meio habil de cumprimento do que ordena o artigo
227 da Constituicao Federal de 1988, que conferiu as criancas e adolescentes
o direito a vida, a saude, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a
profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria, e, ainda, coloca-los a margem de toda forma
de negligéncia, discriminagao, exploracao, violéncia, crueldade e pressao.
Sobre esse tema, assevera Maria Berenice Dias:

A postura omissiva da Justica felizmente vemsendo superada.
Passou a atentar a tudo que vemsendo construido doutrinaria e
jurisprudencialmente na identificagdo dos vinculos de parentalidade.
A filiagdo socioafetiva se sobrepde sobre qualqueroutro vinculo, quer
biolégico, quer legal. Negar a possibilidade do reconhecimento da

®BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢édo Direta de Inconstitucionalidade 4277: ADI/4277.
Rel. Ministro Ayres Britto, julgado em 05/05/2011, DJe14/10/2011.Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf /anexo/ADI4277MA.pdf>. Acesso em: 07 de
abril de 2018.

%Art. 1.723. E reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre o homem e a mulher,
configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de
constituicao de familia.

%’MOTTA, Severino. Por unanimidade, ministros entendem que casais do mesmo sexo
formam uma familia. Disponivel em: <http://ultimosegundo.ig.com.br/>. Acesso em: 08 de abril
de 2018.
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filiacdo que tem por base a afetividade, quando os pais sdo do
mesmo sexo €& uma forma perversa de discriminagcdo que
sévemprejudicarquem apenas quer ter alguém para chamar de mae,
alguém para chamar de pai. Se sdo dois pais ou duas maes, ndo
importa, mais amor ira receber.®

Ainda ha certa resisténcia por parte de certos doutrinadores acerca do

tema, nesse sentido aduz a autora supracitada:

Permanece a resisténcia em ser concedida a adogdo a um casal que
mantém uma unidao homoafetiva. As justificativas sdo muitas:
problemas que a crianga poderia enfrentar no ambiente escolar;
auséncia de referenciais de ambos o0s sexos para seu
desenvolvimento; obstaculos na Lei dos Registros Publicos... Mas o
motivo € um sé: o preconceito. H4 uma enorme resisténcia em aceitar
0s pares de pessoas do mesmo sexo como familia. Existe o
preconceito de que se trata de relacionamento sem um perfil de
retiddo e moralidade que possa abrigar uma crianca.*

Mormente, com base no principio do direito a convivéncia familiar, a
afetividade, a protecao integral e a prioridade de observancia do melhor
interesse da crianca e do adolescente, nada mais acertado do que conferir aos
casais homoafetivos todas as prerrogativas ja outorgadas aos companheiros
dentro de uma unido estavel tradicional, o que torna o pedido de adog¢ao por
casal entre pessoas do mesmo sexo legalmente viavel.

Para Silva Janior, “[...] os filhos de pais homossexuais sdo tdo bem
equilibrados social e psicologicamente quanto os filhos de pais

heterossexuais”.*’ Ele aduz ainda que:

Bem ajustados os papéis de género e, de forma saudavel, vivenciada
a afetividade na unido homossexual, ndo ha que se falar em prejuizo
a normal estruturacdo da personalidade do adotando — sob o prisma,
inclusive, da orientacdo afetivo-sexual —, pois os referenciais pai e
mae sao representacdes simbdlico-comportamentais de género que
nao se exaurem no corpo fisico, enquanto sexo biolégico. Todas as
pessoas, a priori, sdo capazes de desempenhar, com eficiéncia, as
papéis materno e paterno, a depender da personalidade e da maior
identificagdo com um ou com outro.*'

Além disso, a adogao por casais homoafetivos representa vantagens ao
adotando, que por muitas vezes permanece durante anos em abrigos ferindo,

assim, o principio da prevaléncia dos interesses do menor que se encontra

®DIAS, Maria  Berenice.  Artigo:  Adocdo  Homoafetiva. Disponivel
em< http://www.mariaberenicedias.com.br/site/content.php?cont_id=479&isPopUp=true>
Acesso em 08 de abril de 2018.

**Idem.

“SILVA JUNIOR, Enézio de Deus. A possibilidade juridica de adocdo por casais
homossexuais. 3.ed. Curitiba: Jurua, 2007, p.125.

" Idem, p.115.
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duplamente previsto em nosso ordenamento, de forma genérica e especifica,
respectivamente no art. 12, lll da CF e no art. 6° do Estatuto da Crianca e do
Adolescente.

Com base em todo o exposto e como corolario dos entendimentos que ja
vinham desapontando nesse sentido, em margo de 2015, no Recurso
Extraordinario n® 846102*, o Superior Tribunal Federal manteve decisdo que
autorizou a adocao de crianca por um casal homoafetivo. Em seu voto a
Ministra Carmem Lucia argumentou que:

O conceito contrario implicaria forcar o nosso Magno Texto a incorrer,
ele mesmo, em discurso indisfargcavelmente preconceituoso ou
homofdbico. A isonomia entre casais heteroafetivos e pares

homoafetivos somente ganha plenitude de sentido se desembocar no
igual direito subjetivo & formacdo de uma autonomizada familia.*®

Dessa forma, ndo se podenegar garantias fundamentais, como as da
igualdade e da dignidade humana, pela orientacdo sexual de cada pessoa,
sendo que é de grande relevancia o reconhecimento juridico dessa nova
entidade familiar, visto que é a afetividade que norteia sua formacao,
possibilitando que a quantidade de criancas e adolescentes que entram e
permanecem em abrigos seja reduzida, além de ceder um lar e a assisténcia
necessaria para o seu crescimento e desenvolvimento.

Sobre os dois ultimos temas apresentados até entdo, € relevante a
decisédo da Justica da Bahia ao conceder ado¢ao de uma crianca a um casal de
mulheres sem destituir o poder familiar da genitora, j& que nas avaliacdes
psicoldgicas, verificou-se o vinculo de afetividade entre a crianca e o casal
pretendente da adocdo sem que deixasse de lado seu vinculo com a mae

bioldgica. Assim, a crianca passou a ter trés maes em seu registro civil.*

42[3RASIL.Superior Tribunal Federal. RE: 846102 PR - PARANA, Relator: Min. CARMEN
LUCIA, Data de Julgamento: 05/03/2015, Data de Publicacdo: DJe-052 18/03/2015. Disponivel
em <https:/stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/178770481/recurso-extraordinario-re-846102-pr-
parana> Acesso em : 10 de Abril de 2018.

*® Jus Brasil. Reconhecimento de unido homoafetiva e adogdo. Decisido do STF no
processo n¢ 846102 do dia 18/03/2015. Disponivel em
<https://www.jusbrasil.com.br/diarios/documentos/174638876/andamento-do-processo-n-
846102-do-dia-18-03-2015-do-stf?ref=topic_feed> Acesso em: 10 de abril de 2018.

*G1. Justica Concede insercdo do nome de 3 maes em certiddo de crianca na BA.
Disponivel em <http://g1.globo.com/bahia/noticia/2014/11/justica-concede-insercao-do-nome-
de-3-maes-em-certidao-de-crianca-na-ba.html> Acesso em: 11 de abril de 2018.
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A vista do exposto, a possibilidade da adocdo homoafetiva, livres de
estigmas e preconceitos, permite a construcdo de uma sociedade mais justa e
menos desigual, fundada em principios de dignidade e de solidariedade, na

constante busca da felicidade.

3.2.2RE n° 1.159.242 / SP — RESPONSABILIDADE CIVIL POR ABANDONO
AFETIVO

A dignidade da pessoa humana, revelada como principio protegido
constitucionalmente passou a se preocupar com a valorizacao do individuo
dentro da familia, buscando, assim, o pleno desenvolvimento da sua
personalidade. Entretanto, tal otimizacdo depende da manutencdo de um
intenso e saudavel convivio familiar. Nessa ética, cabe aos pais o dever de
guarda, sustento e educacdo da prole. A respeito, afirma Rolf Madaleno:

E mandamento constitucional imposto aos pais de todos os matizes,
sejam eles de vinculos conjugais, conviventes, monoparentais,
biol6égicos, adotivos ou socioafetivos, porque deles é o dever de
assistir, criar e educar os filhos menores em todas as suas fases de
desenvolvimento, até chegarem a idade adulta, quando devem estar
preparados para assumirem as suas responsabilidades pessoais e
sociais, tornando-se individuos produtivos e muito provavelmente
também eles pais. Atualmente, a familia recebe protecao do Estado,
sendo considerada como principio universalmente adotado nas
Constituicbes da maioria dos paises. Apesar de se tratar de uma
relacdo privada, ha o direito da intervencdo estatal sempre que
configurada situacdo de interesse social ou publico, destacando-se
quanto ao primeiro, o desejo em assegurar que o abandono familiar
seja punido.®®

Dessa forma, parte da doutrina e da jurisprudéncia tém entendido, que o
Estado deve assegurar que o0 pai/mae omissos sejam responsabilizados
civilimente a indenizar seu filho pelo dano moral (e psiquico) sofrido com o
afastamento desses, uma vez que a convivéncia do menor com seus
ascendentes é de suma importancia para a formacao de sua personalidade
dentro do principio da dignidade humana.

**MADALENO. Rolf. A multa afetiva. Disponivel em
<http://www.ibdfam.org.br/?artigos&artigo=52> Acesso em: 12 de abril de 2018.
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Vale, inicialmente, conceituar o instituto da responsabilidade civil. O
atual Cédigo Civil patrio, em seu artigo 927, estabelece os pressupostos
caracterizadores do instituto em comento, quais sejam: a ocorréncia de dano; a
acao ou omissao do agente e a existéncia de nexo de causalidade entre o dano
e a acdo. Assim, afirma Maria Helena Diniz:

A responsabilidade civil é a aplicagdo de medidas que obriguem uma
pessoa a reparar dano moral ou patrimonial causado a terceiros, em
razdo de ato por ela mesmo praticado, por pessoa por quem ela
responde, por alguma coisa a ela pertencente ou de simples
imposicao legal.*’

No que tange ao primeiro elemento, tém-se que o dano causado pelo
abandono afetivo € um dano a personalidade do individuo, atributo pessoal da
dignidade humana, assim sendo, a prole possui direito de receber do seu
genitor abrigo, afeto e convivio, elementos esses essenciais para um perfeito
desenvolvimento moral e psiquico.Neste sentido, Eddla Karina Gomes Pereira
diz:

De fato, os transtornos psicologicos provenientes da falta de solidez
do seio familiar sdo capazes de implicar sequelas intransponiveis.
Isto porque, é sobretudo no ambito mais préximos das pessoas que
se assimilam valores primordiais para o saudavel desenvolvimento
humano, notadamente no que diz respeito a formacdo de um
cidadao.*®

O segundo elemento encontra respaldo na omissdo decorrente da
violacdo do dever de assisténcia moral, afetiva e psiquica que os pais tém com
os seus filhos, ao deixarem de exercitar o convivio familiar com seus filhos. Tal
pleito vem sendo geralmente fundamentado na violagdo de deveres juridicos
decorrentes do poder familiar e ofende o principio da paternidade responsavel,
conforme disposto nos artigos 227 e 226, §7° da Constituicao Federal, bem
como no descumprimento das disposicoes presentes no art. 1.634 do Cddigo
Civil, mais precisamente nos incisos | e Il, que asseguram o desenvolvimento
fisico, mental, moral, espiritual e social do filho.Neste sentido, posiciona-se
Rolf:

*®Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a
repara-lo.

“"'DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro, v. 7: Responsabilidade Civil. 172
ed. aum. e atual. Sao Paulo: Saraiva, 2003, p. 36.

*® GOMES. Eddla Karina. Responsabilidade Civil por Abandono Afetivo na Filiagdo.
Disponivel em: http://www.ibdfam.org.br/?artigos&artigo=439. Acesso em: 12 de abril de 2018.
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A desconsideragédo da crianga e do adolescente no ambito de suas
relagbes, ao lhes criar inegaveis caréncias afetivas, traumas e
agravos morais, cuja gravidade se acentua no rastro do gradual
desenvolvimento mental, fisico e social do filho, que assim, padece
com o injusto repudio publico que |he faz o pai, deve gerar,
inescusavelmente, o direito a integral reparagdo do agravo moral
sofrido pela negativa paterna do direito que tem o filho a sadia
convivéncia e referéncia parental, privando o descendente de um
espelho que deverd seguir e ama

Por fim, é necessario que ocorra o nexo de causalidade entre o dano
sofrido pelo filho e a culpa do genitor na conduta omissiva, gerando, assim,
prejuizos emocionais merecedores de reparacdo.Assim, essa falta do
cumprimento de deveres juridicos dos pais para com a sua prole viola o
principio da afetividade, o que faz surgir o ato ilicito capaz de ensejar a
aplicacdo do dano moral.Desse modo, é de grande relevancia a presenca dos
genitores na vida dos seus filhos. Neste sentido, conclui Giselda Hironaka:

Bons e maus pais, boas e mas maes sempre houve. E continuarao a
existir durante muito tempo, quigd para sempre. Enquanto nédo se
puder perceber que o afeto é a mola propulsora da engrenagem
familiar - e ndo o patriménio ou os lagos biologizados, apenas -,
muitos outros casos de maus pais e mas maes serdo encontrados.
Da mesma forma, enquanto ndo se puder perceber que o casal
conjugal deve se dissociar do casal parental, as criangas continuaréo
servindo apenas de instrumento colocado a mercé dos interesses
especificos de seus pais, tal qual receptaculos de suas frustragbes ou
de seus sonhos falidos. O filho, além do direito ao nome paterno e do
seu sustento material, dado através da pensdo alimenticia, tem o
direito de receber do seu genitor abrigo, afeto, protecao e carinho,
sendo estes elementos essenciais para um perfeito desenvolvimento
moral e psiquico (direito ao estado de filho). Escusando-se o pai
injustificavelmente de seus deveres de assisténcia moral e psiquica,
estara agindo ilicitamente, o que lhe acarretara o dever de indenizar o
filho pela dor causada pelos traumas e caréncias decorrentes de sua
atitude desumana.”

Em que pese a afetividade apresentar-se como principio devendo torna-
se um direito a ser cumprido, muito se discute sobre o fato de ndo haver a
possibilidade de se impor a um pai que tenha amor por seu filho, poisndo ha o
que se falar em quantificar amor. Porém, a indenizacdo deve ser encarada

como um meio pedagédgico, com o escopo de desestimular que outros pais

“MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 311 e 312.
HIRONAKA. Giselda Maria Fernandes. Pressuposto, Elementos e Limites do Dever de
Indenizar por Abandono Afetivo. Disponivel em
<http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/9365-9364-1-PB.pdf> Acesso em:13
de abril de 2018.
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tenham uma postura semelhante, com base no principio da paternidade
responsavel. Sobre o assunto alude Rodrigo da Cunha Pereira:

(...) ndo é possivel obrigar ninguém a amar. No entanto, a esta
desatencéo e a este desafeto devem corresponder uma sanc¢éo, sob
pena de termos um direito acéfalo, um direito vazio, um direito
inexigivel. Se um pai ou uma méae nao quiserem dar atengao, carinho
e afeto aqueles que trouxeram ao mundo, ninguém pode obriga-los,
mas a sociedade cumpre o papel solidario de Ihes dizer, de alguma
forma, que isso ndo esta certo e que tal atitude pode comprometer a
formacao e o carater dessas pessoas abandonadas, afetivamente.”

Em caso pioneiro no Rio Grande do Sul, ajuizado no Municipio de
Capao da Canoa, um pai foi condenado ao pagamento de 200 salarios-
minimos de indenizagdo por abandono moral de sua filha, na qual a autora, ja
com 23 anos, fundamentou sua alegagdo de abandono nos traumas sofridos
pelo fato do genitor ter deixado de visita-la aos dez anos de idade, mesmo
tendo mantido durante este periodo o pagamento da pensdo alimenticia. Ao
fundamentar sua decisdo, o magistrado priorizou os deveres decorrentes da

paternidade, dispondo que:

Aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e educagéo dos filhos
(art. 22, da lei n? 8.069/90). A educacdo abrange ndo somente a
escolaridade, mas também a convivéncia familiar, o afeto, amor,
carinho, ir ao parque, jogar futebol, brincar, passear, visitar,
estabelecer paradigmas, criar condi¢cdes para que a crianga se auto-
afirme. A auséncia, o descaso e a rejeicao do pai em relagédo ao filho
recém-nascido, ou em desenvolvimento, violam a sua honra e a sua
imagem. Basta atentar para os jovens drogados e ver-se-a que
grande parte deles derivam de pais que nédo lhes dedicam amor e
carinho; assim também em relacdo aos criminosos.*

Dessa forma,apesar do genitor ter mantido o pagamento de pensao
alimenticia deixou de proporcionar a filha o convivio familiar, e sendo assim,
abdicou de lhe fornecer o principal suporte para que se mantenha viva e
desenvolva sua personalidade com dignidade: o afeto. Na obrigagdo de manter

*'PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Nem s6 de péo vive o Homem: Responsabilidade civil por
abandono afetivo. Disponivel em: http://www.ibdfam.org.br/?artigos&artigo=392. Acesso em:
14 de abril de 2018.

*2MACHADO, Gabriela Soares. Analise doutrinaria e jurisprudencial acerca do abandono
afetivo na filiacao e sua reparacao. Disponivel em <https://jus.com.br/artigos/23666/analise-
doutrinaria-e-jurisprudencial-acerca-do-abandono-afetivo-na-filiacao-e-sua-reparacao/2>
Acesso em 15 de abril de 2018.
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sua filho nutrido, acabou por deixar faltar o “alimento para alma, afinal de

contas, nem s6 de pao vive o homem™* .

No julgamento do Recurso de ne 1.159.242-SP** o Supremo Tribunal
Federal referendou a decisdo da Corte de Justica, em que um pai foi
condenado a pagar R$ 200.000,00 de indenizagao por abandono afetivo, tendo
em vista a alegacao da filha de ser vitima de abandono material e afetivo
durante sua infancia e juventude. A ministra Nancy Andrighi, relatora do
acordao, ponderou que “amar é faculdade, mas cuidar é dever”.>®, cuja ementa

segue abaixo:

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. FAMILIA. ABANDONO AFETIVO.
COMPENSAGAO POR DANO MORAL. POSSIBILIDADE. 1.
Inexistem restricbes legais a aplicagdo das regras concernentes a
responsabilidade civil e o consequente dever de indenizar/compensar
no Direito de Familia. 2. O cuidado como valor juridico objetivo esté
incorporado no ordenamento juridico brasileiro ndo com essa
expressdao, mas com locucbes e termos que manifestam suas
diversas desinéncias, como se observa do art. 227 da CF/88. 3.
Comprovar que a imposicao 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 criagao,
educacdo e companhia — de cuidado — importa em vulneragdo da
imposigdo legal, exsurgindo, dai, a possibilidade de se pleitear
compensagao por danos morais por abandono psicolégico. 4. Apesar
das inumeras hip6teses que minimizam a possibilidade de pleno
cuidado de um dos genitores em relagdo a sua prole, existe um
nicleo minimo de cuidados parentais que, para além domero
cumprimento da lei, garantam aos filhos, ao menos quanto a
afetividade, condigbes para uma adequada formagao psicoldgica e
insercao social. 5. A caracterizacdo do abandono afetivo, a existéncia
de excludentes ou, ainda, fatores atenuantes — por demandarem
revolvimento de matéria fatica — nao podem ser objeto de reavaliagao
na estreita via do recurso especial. 6. A alteragdo do valor fixado a
titulo de compensacdo por danos morais é possivel, em recurso
especial, nas hipéteses em que a quantia estipulada pelo Tribunal de
origem revela-se irriséria ou exagerada. 7. Recurso especial
parcialmente provido.

*® PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Nem s6 de p&o vive o Homem: Responsabilidade civil por
abandono afetivo. Disponivel em: http://www.ibdfam.org.br/?artigos&artigo=392. Acesso em:
15 de abril de 2018.

**BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial: REsp 1159242/SP (2009/0193701-
9). Rel® Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado em 24/04/2012, DJe 10/05/2012.
Disponivel em:
<http://www.lexml.gov.br/urn/urn:lex:br:superior.tribunal.justica;turma.3:acordao;resp:2012-04-
24;1159242-1185550 >. Acesso em: 15 de abril de 2018.

** BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial: REsp 1159242/SP
(2009/0193701-9). Disponivel em <http://www.migalhas.com.br/arquivo_artigo/art20120510-
02.pdf> Acesso em 05 de abril de 2018.
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Sobre essa responsabilidade civil por abandono afetivo, Maria Berenice

Dias pondera que:

Mesmo que o pai apenas visite o filho por receio de ser condenado a
pagar uma indenizagao, é melhor do que gerar no filho o sentimento
de abandono. Se os pais ndo conseguem dimensionar a necessidade
de amar e conviver com os filhos que ndo pediram para nascer, é
imperioso que a justica imponha coercitivamente essa obrigagéao. O
dano a dignidade do filho deve ser passivel de reparagdo material
para que possa ser dissuadida pela firme posicao do judiciario, ao
mostrar gue o afeto tem um preco muito alto na nova configuragédo
familiar. °

Portanto, € mister reconhecer o afeto como animus na formacéo e
preservagcdo da entidade familiar, sendo essencial na formacdo e
desenvolvimento do menor. Assim, o dever de cuidar que encontra amparo
Constitucional, deve estar atrelado ao afeto, e assim, o seu descumprimento
gera ato ilicito e, portanto, indenizacdo, tendo como base o artigo 927 do
Cédigo Civil.

3.2.4- RE N2 646.721/ RS— INCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 1.790 DO
CODIGO CIVIL, QUE TRATA DOS DIREITOS SUCESSORIOS DO
COMPANHEIRO

A uniao estavel é a relacado publica, continua e duradoura entre duas
pessoas livres para o matrimdnio (porém que nao o firmaram), com o objetivo
de constituir familia, sendo assim, figura como uma configuracao familiar
alicercada no afeto entre os conviventes. Conceito este trazido pelo

art. 1.723 do Cadigo Civil, sendo vejamos:

Art. 1.723. E reconhecida como entidade familiar a unido estavel
entre o homem e a mulher, configurada na convivéncia publica,
continua e duradoura e estabelecida com o objetivo
de constituicao de familia.

No mesmo sentido estabelece o art. 226, §3° da Constituicao
Federal de 1988, in verbis:

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdao do
Estado.(...)

*®DIAS, Maria Berenice. Manual de Direitos das Familias. 6° edicdo. Editora Revista dos
Tribunais. Sdo Paulo, 2010, p.454-455.
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§ 32 Para efeito de protecdo do Estado, é reconhecida a unido
estavel entre o homem e a mulher como entidade familiar, devendo
a lei facilitar sua conversao em casamento.

Portanto, com a promulgacao da Constituicao Federal de 1988, a Uniao
Estavel passou a ser reconhecida como entidade familiar, possuindo o
mesmo status do casamento. Entretanto, esse principio da isonomia nao se
estendeu ao direito sucessério regulado pelo Cédigo Civil que ordenou o
companheiro € a companheira de forma diferenciada da pessoa casada na
colocacao da disposicao sucessoria, conforme estabelece o art. 1790 do
Cédigo Civil, in verbis:

Art. 1.790. A companheira ou o0 companheiro participara da
sucessao do outro, quanto aos bens adquiridos onerosamente na
vigéncia da uniao estavel, nas condigdes seguintes:

| - se concorrer com filhos comuns, tera direito a uma quota
equivalente a que por lei for atribuida ao filho;ll - se concorrer com
descendentes s6 do autor da heranga, tocar-lhe-a a metade do que
couber a cada um daqueles;lll - se concorrer com outros parentes
sucessiveis, tera direito a um tergco da heranca;lV - ndo havendo
parentes sucessiveis, tera direito a totalidade da heranca.”

O artigo ora questionado dispds sobre o regime da sucessao legitima
nas unides estaveis de forma diversa do regime geral previsto no art. 1.829 do

mesmo Cédigo em relacdo ao conjuge, in verbis:

Art. 1.829. A sucessdo legitima defere-se na ordem seguinte:

| - aos descendentes, em concorréncia com o cdnjuge sobrevivente,
salvo se casado este com o falecido no regime da comunhéo
universal, ou no da separacao obrigatéria de bens (art. 1.640,
paragrafo Unico); ou se, no regime da comunh&o parcial, o autor da
heranca ndo houver deixado bens particulares;

Il - aos ascendentes, em concorréncia com o cOnjuge;

[l - ao cOnjuge sobrevivente;

IV - aos colaterais.

Entretanto, com vistas a importancia dada a essa nova visao do modelo
de familia contemporaneo, onde o afeto causa impacto e traz a tona a
discussdao sobre a necessidade de enxergar as entidades familiares como
ambiente construtor de lagcos afetivos, ja que esses sdo responsaveis por
fortalecer o vinculo e manter a unidade familiar, se fez necessario desconstruir
essa diferenciacao dos cbnjuges e os companheiros no que diz respeito a
sucessao hereditaria. Sobre o tema, defende Maria Berenice:



48

Diante do atual conceito de familia- vinculo de afeto que gera
responsabilidades- os direitos e deveres sdo os mesmos. Quer o par
resolva casar ou viver em unido estavel. Quem decide constituir
uma familia assume os mesmos e iguais encargos. E indiferente se
forem ao registro civil ou ao tabelionato, ou simplesmente tenham o
propdsito de viverem juntos. A pessoa é livre para permanecer
sozinha ou ter alguém para chamar de seu . Ao optar por uma vida a
dois, as consequéncias de ordem patrimonial e sucesséria precisam
ser iguais. Se toda forma de amor vale a pena, deve gerar as
mesmas e iguais consequéncias.”’

Diante disso, o STF, O Supremo Tribunal Federal (STF) decidiu, no dia
10 de maio de 2017, pela inconstitucionalidade do artigo 1.790 do Cdodigo

Civil, cuja ementa segue abaixo:

DIREITO CONSTITUCIONAL E CIVIL. RECURSO
EXTRAORDINARIO . REPERCUSSAO_ GERAL. APLICAGAO DO
ARTIGO 1.790 DO CODIGO CIVIL A SUCESSAO EM UNIAO
ESTAVEL HOMOAFETIVA.  INCONSTITUCIONALIDADE DA
DISTINGAO DE REGIME SUCESSORIO ENTRE CONJUGES E
COMPANHEIROS . 1. A Constituicdo brasileira contempla diferentes
formas de familia legitima, além da que resulta do casamento. Nesse
rol incluem-se as familias formadas mediante unido estavel, hetero ou
homoafetivas. O STF ja reconheceu a “inexisténcia de hierarquia ou
diferenga de qualidade juridica entre as duas formas de constituicao
de um novo e autonomizado nucleo doméstico”, aplicando-se a uniao
estavel entre pessoas do mesmo sexo as mesmas regras € mesas
consequéncias da unido estavel heteroafetiva (ADI 4277 e ADPF 132,
Rel. Min. Ayres Biritto, j. 05.05.2011) 2. Ndo é legitimo desequiparar,
para fins sucessoérios, os conjuges e os companheiros, isto é, a
familia formada pelo casamento e a formada por unido estavel. Tal
hierarquizagdo entre entidades familiares € incompativel com a
Constituicdo de 1988. Assim sendo, o art. 1790 do Cédigo Civil, ao
revogar as Leis n® 8.971/1994 e n° 9.278/1996 e discriminar a
companheira (ou o companheiro), dando-lhe direitos sucessorios bem
inferiores aos conferidos a esposa (ou ao marido), entra em contraste
com os principios da igualdade, da dignidade humana, da
proporcionalidade como vedacgdo a protecao deficiente e da vedacao
do retrocesso. 3. Com a finalidade de preservar a segurancga juridica,
o0 entendimento ora firmado é aplicavel apenas aos inventarios
judiciais em que nao tenha havido transito em julgado da sentenga de
partilha e as partilhas extrajudiciais em que ainda nao haja escritura
publica. 4. Provimento do recurso extraordinario. Afirmacdo, em
repercussao geral, da seguinte tese: “No sistema constitucional
vigente, é inconstitucional a distingdo de regimes sucessorios entre
cbnjuges e companheiros, devendo ser aplicado, em ambos os
casos, 0 regime estabelecido no art. 1.829 do CC/2002". (STF,
RECURSO EXTRAORDINARIO 646.721 RIO GRANDE DO SUL,
RELATOR: MIN. MARCO AURELIO, Data de julgamento: 10 de maio
de 2017).

Dessa forma, o STF aprovou tese com repercussao geral,
estabelecendo que é inconstitucional a diferenciacdo de regime sucessorio

*’DIAS, Maria Berenice. Supremo acertou ao nio diferenciar unido estavel de casamento. .
Disponivel em <https//:www.conjur.com.br>. Acesso em: 17 de abril de 2018.
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entre conjuges e companheiros, inclusive em unides homoafetivas. Nesse caso
especifico o falecido ndo possuia descendentes, mas sua mae ainda era viva.
Diante desse contexto, o Tribunal de origem, com fundamento no art. 1.790, I,
do CC/2002, limitou o direito sucesso6rio do recorrente a um terco dos bens
adquiridos onerosamente durante a unido estavel, excluindo-se o0s bens
particulares do falecido, os quais seriam recebidos integralmente pela mae,
juntamente com os outros dois tercos dos bens adquiridos durante a unido
estavel. Caso fosse casado — o que, a época do falecimento do de cujus,
sequer era possivel em unides homoafetivas —, o recorrente faria jus a 50% da
heranca.

Com a retirada do sistema do art. 1.790 do Cddigo Civil, o
companheiro passa a figurar ao lado do cbnjuge na ordem de sucessao
legitima (art. 1.829). Desse modo, concorre com os descendentes o que
depende do regime de bens adotado. Concorre também com os ascendentes
0 que independe do regime. Na falta de descendentes e de ascendentes, 0
companheiro recebe a heranga sozinho, como ocorre com o cbnjuge,
excluindo os colaterais até o quarto grau (irmaos, tios, sobrinhos, primos,
tios-avés e sobrinhos-netos). Essa regra passa a ser aplicada apenas aos
processos judiciais em que ainda nao tenha havido transito em julgado da
sentenca de partilha, assim como as partilhas extrajudiciais em que ainda
nao tenha sido lavrada escritura publica.

Pelo exposto, percebe-se que a diferenciacdo da posicao sucessoria
do cénjuge e a do companheiro sobrevivente, além de contrariar o sentimento

e as aspiracoes sociais, fere e maltrata, na letra e no espirito, os ditames
constitucionais da dignidade humana, igualdade e afetividade.Ambas as

escolhas relacionais devem ser equiparadas a fim de repercutirem de igual
modo nos direitos pessoais e patrimoniais dos envolvidos.

Portanto, através dos julgados acima comentados é possivel afirmar
categoricamente que o afeto vemtomando um espago especial na
jurisprudéncia e na construcdo dessas atuais conquistas no ambito do Direito
das Familias, garantindo que no Brasil, Estado democratico de direito, possa
ser resguardado o preceito erigido pela sua Constituicdo Federal de que todos
sdo iguais perante a lei. Esse caminho tracado pela afetividade na
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jurisprudéncia patria serve como fundamento maior para 0 necessario
reconhecimento das relacbes poliafetivas, que devera consolidar a afetividade
como verdadeiro principio juridico-constitucional e direito fundamental a todos

os individuos, como se demonstrara a seguir.
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4. NOVOS PARADIGMAS: POSSIBILIDADE DE RECONHECIMENTO
JURIDICO DO POLIAMOR A LUZ DO PRINCIPIO DA AFETIVIDADE

O reconhecimento de novas entidades familiares mostra-se relevante, na
medida em que garante e resguarda a concepcao do nucleo familiar pluralista e
democratico, além de consolidar o afeto como elemento nuclear da constituicao
dos vinculos familiares. Tendo a afetividade assumido as rédeas das relagdes
familiares, enquanto principio crucial para a delimitacdo do préprio conceito das
entidades familiares, resta, afinal, equacionar uma questdo definitiva: o
reconhecimento e os efeitos das unides poliafetivas como auténticos nucleos

familiares.

4.1 CONCEITO E REQUISITOS PARA A CARACTERIZAGAO DAS UNIOES
POLIAFETIVAS

O apice da consolidacdo do principio da afetividade ocorre com o
surgimento de um novo paradigma: a multiconjugalidade afetiva consensual,
também conhecido como Poliamor. Essa entidade familiar corresponde ao
estabelecimento de mais de uma relacdo amorosa simultdneas, com o
consentimento de todos os envolvidos. Sobre o conceito desse instituto, aduz
Duina Porto:

O poliamor é uma relagao afetiva multipla é uma das espécies do
género das ndo-monogomias que Sse encaixa precisamente nas
condutas ou comportamentos nao-monogamicos consensuais,
consentidos ou responsaveis.As nao-monogomias foram qualificadas
em duas categorias: dissimuladas ou dissenténeas, ou seja, sem o
conhecimento de uma das partes na relacdo, e consensuais, se ao
reves, os participes concordam em manter um relacionamento ndo-

monogamico, ressignificando as concepg¢des de fidelidade e
lealdade.®®

Dessa forma, pode-se ja de plano, distinguir o poliamor das relacbes
afetivas paralelas, visto que essas ocorrem a partir da auséncia de
consentimento e integracdao entre todas as partes que compdem o0s nucleos

familiares simultdneos, enquanto aquele preza pela transparéncia e

*PORTO, Duina. O reconhecimento juridico do poliamor como multiconjugalidade
consensual e estrutura familiar. Jodo Pessoa, 2017,p.178.
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consentimento entre os membros, possuindo apenas um nucleo familiar onde
h& comunhao de vidas, lacos afetivos e responsabilidades.

Ainda, ndo se confunde o poliamor com praticas meramente sexuais
como o0 swing e com a poligamia tradicional, visto que essa se concentra no
poder dado ao homem de desenvolver outros relacionamentos, sem o
consentimento de sua mulher.

Acerca da terminologia dada ao poliamor, alguns autores argumentam
que o mais apropriado seria utilizar o termo “poliafetividade”,visto que o amor
nao possui valor juridico, diferentemente da afetividade, que se consolida como
principio no Direito de Familia. Entretanto, o seu significado corresponderia ao
mesmo definido como poliamor, conforme afirma Ricardo Calderén citado por
Duina Porto:

Em relagdo ao termo poliamor inicialmente importa destacar que,
juridicamente, o denominador que melhor retrata tais situacdes € o
significante poliafetividade. Isso porque, embora socialmente seja
corrente 0 uso da expressao poliamor para descrever tais relacdes
plarimas, no cendrio juridicobrasileiro o termo que indicado € o que
utiliza como sufixo a afetividade. [...] O Direito patrio percebeu a
afetividade como o novo paradigma dos relacionamentos familiares e
lhe conferiu uma devida tradugdo, com os contornos tipicos das
demais categorias juridicas. [...] Em vista disso, ha consistentes
ferramentas para se laborar juridicamente com os vinculos afetivos
[..]. Os jusfamiliaristas estdo habituados a operar com tais
significantes (vide: socioafetividade, homoafetividade), a partir do que
se recomenda a utilizagdo do termo ja assimilado pela cultura do
Direito de Familia local [...]. Ainda que se sustente a utilizacdo do
significante “poliafetividade” para descrever tais relagbes, o seu
significado é o mesmo do que vem sendo definido como poliamor
(CALDERON, 2017, p. 344-345).>°

Nesse norte, na defesa da legitimacdo desse instituto familiar é
necessario conceder énfase aos ditames constitucionais da dignidade da
pessoa humana, da pluralidade de entidades familiares, da igualdade e da
autonomia privada. Na licdo de Paulo Luiz Netto Lobo:

Projetou-se, no campo juridico-constitucional, a afirmagcdo da
natureza da familia como grupo social fundado essencialmente nos
lacos de afetividade, tendo em vista que consagra a familia como
unidade de relagcdes de afeto, apés o desaparecimento da familia
patriarcal, que desempenhava fung¢des procracionais, econdmicas,
religiosas e politicas. [...] Pode ser assim traduzido: onde houver uma

*PORTO, Duina. O reconhecimento juridico do poliamor como multiconjugalidade
consensual e estrutura familiar. .Jodo Pessoa, 2017,p.179.
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relacdo ou comunidade unida por lagos de afetividade, sendo estes
sua causa originaria e final, havera familia.®

Por outro lado, a maior barreira enfrentada para esse reconhecimento é
a imposicdo da monogamia como norma social, cultural e juridica. E necessario
que se compreenda que as relacdes poliamoristas ndo se associam a traicao,
visto que todos os envolvidos possuem conhecimentos da relacdo plural.
Assim, ndo ha o descumprimento do que dispde o Cédigo Civil em seu artigo
1566, inciso 1°'que estabelece os deveres de ambos os conjuges, entre outros,
a fidelidade reciproca. Caso todos os envolvidos estejam cientes da relagao
multipla, ndo ha que se falar em descumprimento desse preceito legal, visto
que pode ser por eles dispensada voluntariamente.Portanto, ndo cabe ao
Estado, nessa hipotese, negar efeitos familiares a uma relacdo que é
consentida por todos os membros desse agrupamento familiar.Nesse sentido,
Maria Berenice Dias defende que:

E preciso reconhecer os diversos tipos de relacionamentos que
fazem parte da sociedade atual. Afirma ainda, que por mais que 0
casamento e a uniao estavel sigam o principio da monogamia, este é
um principio que ndo esta expresso na Constituicdo, é algo imposto
pela cultura. Quanto a bigamia, o codigo civil e penal proibe apenas
casamento entre pessoas casadas, o0 que no caso da unido
poliafetiva ndo se vé® .

Ainda sobre o tema, bem elucida Luciana Chater:

Ainda que a monogamia seja prezada na sociedade brasileira, o foco
a ser observado é a esséncia de sua composicdo, que se funda
principalmente na reciprocidade de afeto, amor e respeito. Embora
existam multiplos parceiros, todos conhecem, consentem e desejam
essa relacdo. A felicidade e a possibilidade de se constituir familia,
independente da forma que apresente, deve ser direito de todos. Na
divida deve-se ponderar entre o primado da monogamia e a
dignidade da pessoa humana. Este Ultimo acompanhado dos
principios da nao discriminagdo, da igualdade, liberdade,
solidariedade, autonomia da vontade, entre outros.®®

60 LOBO, Paulo Luiz Netto. Entidadesfamiliares constitucionalizadas: para além do
numerusclausus. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=2552>. Acesso
em: 18 de abril de 2018.

®'Art. 1.566. Sao deveres de ambos os conjuges:| - fidelidade reciproca (...).

®2Escritura reconhece unido afetiva a trés. Noticia retirada do sitio do Instituto Brasileiro de
Direito de Familia (IBDFAM). Disponivel em<http://www.ibdfam.org.br/noticias/4862/novosite>
Acesso em 18 de abril de 2018.

8 CHATER, Luciana. Unido poliafetiva: A possibilidade ou nio de reconhecimento
juridico como entidade familiar dentro do contexto atual em que se insere a familia
brasileira.Brasilia, 2015, p.54.
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Por mais que o sistema juridico brasileiro ndo admita expressamente o
poliamor como entidade familiar, nada impede de considera-lo como tal, tendo
em vista que, de acordo com o principio da intervengdo minima do Estado no
Direito de Familia, nao poderia o Estado, por exemplo, moldar e determinar os
nacleos familiares. Assim, ndo cabe ao Poder Publico intervir na estrutura
familiar do mesmo modo que interfere nas relagées contratuais, a ponto de
destruir a sua base afetiva resguardada constitucionalmente. Sobre o
principioda intervencdo minima do Estado que encontra apoio no préprio
principio da afetividade, aduz Rodolfo Pamplona Filho:

O Estado, de acordo com o principio da intervengdo minima no
Direito de Familia, ndo poderia invadir a esfera da intimidade e impor
coercitivamente a todos os casais o estrito cumprimento da
fidelidade reciproca. Por serem relagGes fundadas no afeto, sdo os
seus participes que devem ditar as regras aceitdveis de convivéncia,

sem lesar terceiros e em observancia ao principio da dignidade da
pessoa humana®

A multiconjugalidade consensual representa uma pratica honesta,
responsavel eética de relacionamento entre trés ou mais pessoas — umtrisal.
Nesta unido, todos os membros envolvidos, juntos, se consideram uma familia
onde ha companheirismo, muatua assisténcia, realizacdo pessoal e lagos
afetivos. Essas relagcbes poliafetivas sao hoje uma realidade social e em face
disso sdo merecedoras de reconhecimento como unidade familiar para que nao
haja exclusdo de direitos no ambito do direito das familias e sucessorio,
negando a uma familia o direito a receber alimentos, herdar, ter participacao
sobre os bens adquiridos em comum.

Ademais, essas unides poliafetivas merecem reconhecimento juridico
patrio em face da existéncia de requisitos comprovadores do poliamor como
entidade familiar, quais sejam: a afetividade, a convivéncia publica, o nitido
intuito familia e o livre consentimento das partes envolvidas.®® Acerca da
afetividade, objeto do presente estudo, faz-se necessario mencionar

entendimento de Maria Berenice Dias:

® FILHO, Rodolfo Pamplona; GAGLIANO, Pablo Stolze. Novo curso de Direito Civil: as
familias em perspectiva constitucional. 42 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, pp. 107-108.

® PORTO, Duina. O reconhecimento juridico do poliamor como multiconjugalidade
consensual e estrutura familiar. Jodo Pessoa, 2017,p.214.
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[...] O afeto como valor realiza a dignidade e se afirma como um
direito fundamental a ser preservado e protegido nas relagdes
familiares, deixando evidenciar que o principio norteador do direito
das familias é o principio da afetividade, porque dele provém o
espirito de solidariedade e cooperacao, estes capazes de manter a
coesao de qualquer célula social.®®

Dessa forma, o afeto junto com os outros requisitos acima referidos
respalda a legitimacédo do poliamor enquanto estrutura familiar merecedora de
protecdo, visto que a imposicdo normativa da monogamia nao deve ter o poder
de desconsiderar todos esses elementos caracterizadores de uma familia.
Assim, o reconhecimento mostra-se relevante na medida em que garante e
resguarda a concepcao do nucleo familiar eudemonista, socioafetivo, pluralista

e democratico, o que sera demonstrado a seguir.

4.2 RECONHECIMENTO JURIDICO DO POLIAMOR COMO
ESTRUTURA FAMILIAR

A luta pela igualdade das familias poliamoristas representa um fato
social merecedor de protecdo juridica em face dos direitos e deveres
decorrentes dessa configuragao familiar, a exemplo da regulamentagéao do seu
patrimbénio e prole. Entretanto, ha grande resisténcia doutrinaria, social e
jurisprudencial acerca do tema, o que representa a urgente necessidade de
reavaliacdo desse posicionamento no sentido de garantir a efetivacdo de
normas e principios constitucionais, especialmente a afetividade.

O afeto tornou-se um dos mais importantes norteadores do direito das
familias. No caso da unido poliafetiva, a existéncia de afeto se da entre as
varias pessoas ligadas por um unico vinculo conjugal e intencao de constituir
um nucleo familiar. Sobre o assunto pondera Rodolfo Pamplona Filho que:

O principio da afetividade passa a ser a base do Direito de Familia
moderno, vista até mesmo como amor. Esse principio € complexo por
apresentar vérias faces e aspectos, mas essencial nas relacoes
familiares. Na aplicacdo dele chega-se a inegavel conclusdo que o
Direito Constitucional de Familia deve reconhecer além do

®*DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 10. ed.S&o Paulo: RT, 2015. p. 31.
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casamento, uniao estavel e nldcleo monoparental, outras formas de
arranjos familiares.®’

Por esse motivo o Estado possui o compromisso de resguardar o afeto
presente na constituicdo dessa unido, ndo se podendo dar tratamento
diferenciado as diversas formas de constituicdo familiar, haja vista o dever de
ser respeitada a liberdade dos individuos na busca da felicidade, do afeto e da
sua dignidade. Coadunando com esse entendimento, assevera Duina Porto:

Ao se unirem consensualmente em multiconjugalidades, as pessoas
estdo formando vinculos socioafetivos tanto quanto aquelas que
decidem se unir em conjugalidadesdiadicas decorrentes do
casamento ou da unido estavel: a grande diferenca, nesses casos, €
a presenca ou ndo da monogamia. Ou seja, apesar da afetividade ter
se tornado juridicamente vetor, fundamento e finalidade maior das
entidades familiares, ndo tem ainda o poder de legitimar, perante o
ordenamento juridico brasileiro, os nucleos familiares conjugais que
rompem o paradigma monogamico. Ponderando-se os principios da
monogamia e da afetividade, o peso conferido a monogamia ainda é
maior que o atribuido a afetividade, o que nao se revela coerente nem
razoavel na sociedade contemporénea regida pelo direito patrio que

elegeu a pluralidade das formas de familia, a humanizagdo das
relacdes familiares e todos os corolarios dai advindos.®®

Portanto, mostra-se essencial o reconhecimento dessas entidades
familiares poliamoristas como forma de efetivagdo e consolidagdo do principio
da afetividade no ambito do Direito das Familias.

4.2.1 DAS ESCRITURAS PUBLICASRELATIVAS AS UNIOES POLIAFETIVAS
E A LACUNOSA JURISPRUDENCIA PATRIA

No Brasil, os cartérios de registros civis deram maior visibilidade as
unides poliafetivas ao formalizarem a existéncia dessas. A primeira escritura
publica relativa a essa conjuntura foi realizada, em 2012, na cidade de Tupa,
interior de Sao Paulo, entre duas mulheres e um homem. Segundo a tabelia de
notas e protestos da cidade de Tupd, Claudia do Nascimento Domingues nao
existia impedimento legal para recusar a lavrar a declaragdo. Nesse sentido,

pondera a tabelia que:

*FILHO, Rodolfo Pamplona; GAGLIANO, Pablo Stolze. Novo curso de Direito Civil: as
familias em perspectiva constitucional. Vol. 6. 42 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 90-91.
*PORTO, Duina. O reconhecimento juridico do poliamor como multiconjugalidade
consensual e estrutura familiar. Jodo Pessoa, 2017,p.214.
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O modelo descrito na lei € de duas pessoas. Mas em nenhum lugar
esta dizendo que é crime constituir uma familia com mais de dois. E é
com isso que eu trabalho, com a legalidade. Sendo assim o
documento me pareceu bastante tranquilo. Trata-se de um contrato
declaratério, ndo estou casando ninguém", O que se previu ali sdo
posicdes declaratérias, é a vontade dessas pessoas declarada num
documento publico. Divisédo de bens, responsabilidades, direitos, com
algumas limitacées. Eles ndo podem, por exemplo, distribuir uma
heranga como se fossem casados, 0 que ndo sdo € nem pretendem
ser.Quanto a aceitacdo do documento, restara as empresas,
prestadoras de servigos, 6rgaos publicos e a Justica, decidirem
posteriormente. Seu efeito €& meramente declaratério, com
disposi¢des basicamente patrimoniais. A partir dele o trio conseguiu
até mesmo abrir uma conta conjunta no banco, ja que se a escritura
existe e a lei nao proibe, ndo tem porque o banco recusar e

O objetivo desse documento é assegurar o direito deles enquanto
familia, especialmente no tocante ao direito patrimonial, como pode ser
observado em trecho retirado da escritura:

Os declarantes, diante da lacuna legal no reconhecimento desse
modelo de unido afetiva multipla e simultanea, intentam estabelecer
as regras para garantia de seus direitos e deveres, pretendendo vé-
las reconhecidas e respeitadas social, econdmica e juridicamente, em
caso de questionamentos ou litigios surgidos entre si ou com

terceiros, tendo por base os principios constitucionais da liberdade,
dignidade e igualdade™ .

Dois outros registros de unides poliafetivas foram registrados no Rio de
Janeiro, um deles foi entre trés mulheres em 2015 e o outro entre duas
mulheres e um homem em 2016’'. Entretanto, esse documento lavrado em
cartorio teria apenas efeitos patrimoniais e segundo a doutrina mais
conservadora seria tratado como uma sociedade de fato e ndo como unido
estavel e sendo assim, ndo disporia dos efeitos decorrentes do direito de
familia, visto a necessidade de antes se reconhecer como entidade familiar por

decisao judicial ou disposi¢ao legal.

% PUFF, Jefferson. Unido estavel de trés abre polémica sobre conceito legal de familia.
Disponivel<http://www.bbc.com/portuguese/noticias/2012/08/120828_uniao_poliafetiva_abre_jp
>. Acesso em: 18 de abril de 2018.

°Escritura reconhece unido afetiva a trés. Noticia retirada do sitio do Instituto Brasileiro de
Direito de Familia (IBDFAM). Disponivel em: http://www.ibdfam.org.br/noticias/4862/novosite .
Acesso em 19 de abril de 2018.

"' G1. Primeiro a ter unido estavel com 2 mulheres no rio fala sobre relagao.Disponivel em
<http://g1.globo.com/rio-de-janeiro/noticia/2016/04/primeiro-ter-uniao-estavel-com-2-mulheres-
no-rio-fala-sobre-relacao.html> Acesso em 20 de abril de 2018.
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Vale salientar que a formalizacdo de escrituras poliafetivas nos cartérios
estd suspensa pelo Conselho Nacional de Justica’. Apesar disso, essas
unides continuardo existindo no plano dos fatos e clamando por
reconhecimento. Essas relacées que foram levadas a cartério buscam uma
seguranca juridica futura e negar essa seguranca representa um retrocesso no
estado democratico de direito brasileiro pautado em principios como o da
igualdade, dignidade da pessoa humana e afetividade. Essas mudancas
ocorridas no ambito familiar necessitam de maior atencao por parte dos
operadores do Direito, que sao responsaveis por assegurar a dignidade de
todos.

No ambito jurisprudencial existe uma lacuna quanto ao tema aqui tratado
visto que as decisdes existentes até agora nos tribunais brasileiros se referem
as unides estaveis concomitantes, ou seja, aquelas configuradas pela
existéncia de duas ou mais uniées simultaneas, o que nao se assemelha ao
caso da unidao poliafetiva. Desse modo, ndao é possivel afirmar que ha
entendimento do STJ e do STF sobre a unido poliafetiva de forma especifica.
Nesse sentido, pondera VECCHIATTI que:

A despeito de jurisprudéncia contraria do STJ e do STF a
possibilidade juridica de unides estaveis paralelas (que diferem das
poliafetivas, que ndo sao “paralelas”, pois formam uma Unica unido),
a familia conjugal poliafetiva que ndo gere opressdo a nenhum de
seus integrantes deve ser reconhecida e protegida pelo Estado
Brasileiro, por forga do principio da pluralidade de entidades
familiares oriundo da interpretagédo do caput do art. 226 e da auséncia
de motivagdo lbgico-racional que justifiqgue a negativa de
reconhecimento & mesma (isonomia).”

Apesar do exposto, a legitimacao das unides estaveis homoafetivas,
assim como os precedentes dos julgados aqui mencionados, que se utilizaram

do principio da afetividade como fundamento central, abre espaco para o

?0 GLOBO.CNJ pede suspensdo do registro do registro de unides poliafetivas.
Disponivel em <https://oglobo.globo.com/sociedade/cnj-pede-suspensao-do-registro-de-unioes-
90Iiafetivas-19359327#ixzzSBN2quFostest > Acesso em 21 de abril de 2018.

SVECCHIATTI, Paulo Roberto lotti. Unido estavel poliafetiva: breves consideracoes acerca
de sua constitucionalidade.Disponivel em<http://arpen-
sp.jusbrasil.com.br/noticias/100131335/artigo-uniao-estavel-poliafetiva-breves-consideracoes-
acerca-de-sua-constitucionalidade-por-paulo-roberto-iotti-vecchiatti> Acesso em : 22 de abril de
2018.
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possivel reconhecimento juridico das familias poliamoristas. Sobre a protecéao

dessas, aduz Duina Porto:
O reconhecimento da homoafetividade pelo STF rompeu a légica da
heteronormatividade, ou seja, da posicado hegeménica do casal
heterossexual sobre o casal formado por pessoas do mesmo sexo,
ampliando horizontes na concretizagdo do principio da pluralidade
das formas de familia. Agora, a possibilidade de reconhecimento
juridico do poliamor emerge com potencial de subverter a légica do
relacionamento monogamico e da imposigao normativa e hegeménica
da monogamia para todas as conjugalidades. A pretensdo do
reconhecimento juridico do poliamor enquanto multiconjugalidade
consensual e estrutura familiar encontra fundamento na Carta Magna,
em razdo dos principios aplicaveis as relagdes familiares — dignidade
humana, afetividade, pluralidade familiar, igualdade e o respeito as

diferengas, responsabilidade, solidariedade, a autonomia, liberdade e
menor intervencio estatal na vida privada.”

Dessa forma, diante do arcabouco juridico apresentado é possivel
legitimar o reconhecimento das unides poliamoristas no sistema sociojuridico
patrio, haja vista que colocéa-las fora do direito das familias é desprezar o valor
dado a afetividade em inumeros casos concretos julgados pelos tribunais

brasileiros.

4.2.2 DA NECESSIDADE DE REGRAMENTO JURIDICO PROPRIO

Se considerada entidade familiar, a unido poliafetiva deve ser amparada
pelo ordenamento juridico assim como as demais espécies familiares. A
realidade das familias poliamoristas demanda o estabelecimento de
regulamentacgao infraconstitucional especifica no intuito de efetivar a garantia
de seus direitos e deveres, em caso de conflitos surgidos entre os envolvidos
ou com terceiros.

Assim, para que haja uma tutela juridica plena e satisfatéria dessa nova
configuracao familiar € necessario o estabelecimento de regras proprias a fim
de se normatizar as diversas repercussées que o reconhecimento desse
instituto traria para a sociedade. Nesse sentido, algumas das situacdes que
precisariam ser redimensionadas incluem a criacdao do estado civil (estado civil
de “multicompanheiro”, “multiconvivente”, “multiconjuge”), a utilizagcdo dos

sobrenomes, a redefinicdo de vinculos de parentesco (multiplicados na

* PORTO, Duina. O reconhecimento juridico do poliamor como multiconjugalidade

consensual e estrutura familiar. Jodo Pessoa, 2017, p.229.
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proporcdo do numero de componentes da multiconjugalidade), a estruturagéao
de direitos e deveres quanto a assisténcia, guarda sustento e educacao dos
filnhos (ou seja, o entrelacamento da multiconjugalidade com a
multiparentalidade), a escolha do regime de bens (teria que ser apenas um, ou
poderia ser diferenciado entre os integrantes da relacdo?), as questdes de
direitos sucessorios, alimentares, previdenciarios, tributarios.”

Dessa forma, a necessaria tutela dos direitos das pessoas envolvidas na
relacdo poliamorista reflete uma sociedade cada vez mais justa e livre de
preconceitos de qualquer espécie. Pretende que essas unides sejam
reconhecidas e respeitadas social, econbémica e juridicamente,visto a
necessidade de sereconhecer o direito a liberdade, a igualdade, a dignidade da
pessoa humana e, principalmente, a afetividade de todos os individuos.A vista
disso, o sistema juridico precisa ser de inclusdo, e ndo de exclusdo de
direitos,sob pena de segregar prerrogativas fundamentais as partes

envolvidas.

”PORTO, Duina. O reconhecimento juridico do poliamor como multiconjugalidade
consensual e estrutura familiar. Jodo Pessoa, 2017,p.234.
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5. CONSIDERAGOES FINAIS

Este trabalho monografico se propds a verificar como a afetividade
paulatinamente ganhou espaco na revolugao paradigmatica ocorrida no ambito
das relagbes familiares. Essas mudancas resultaram em novas formas de
constituicdo de familias, mais democraticas, plurais e igualitarias resguardadas
pela Constituicdo Federal de 1988. De tal maneira, € possivel identificar que os
lacos afetivos foram determinantes para assegurar a prépria dignidade do
individuo em busca de sua felicidade.Dessa forma, coube ao Estado e também
ao Direito se adaptar a essa nova tendéncia.

Apés essas consideragdes, fora demonstrado que com base no principio
da afetividade a jurisprudéncia vem construindo um novo perfil para o direito
das familias, e sdo justamente esses casos em que houve a preponderancia do
afeto que foram analisados neste trabalho. Esses julgados revelaram a notavel
consolidacdo da afetividade na seara jurisprudencialcomo principio juridico, de
maneira a afastar a confusao do seu conceito passado, sendo agora um valor
juridico que deve ser perseguido no Estado Democratico de Direito brasileiro.

Diante do novo perfil de familia aqui ja apontando, visualiza-se que, em
nosso aspecto contemporéaneo, ndo mais é concebido desprezar a importancia
do afeto como fomentador de uma entidade familiar. Por conseguinte,
apresenca da afetividade no sistema, ao lado dos demais institutos e principios
de direito de familia, podera, ainda, facilitar as diversas outras construcdes
tedrico-praticas que terdo de ser enfrentadas, a exemplo das unides
poliafetivas.

Neste caminhar é possivel, entdo, se concluir pelo reconhecimento
sociojuridico das unides poliafetivas como uma nova forma de entidade familiar
onde ha o estabelecimento de mais de uma relacdo amorosa simultaneas, com
o consentimento de todos os envolvidosEssa legitimacdo encontra respaldo
nos precedentes aqui mencionados que se utilizaram do principio da
afetividade como fundamento central. Dessa forma, por mais que o sistema
juridico brasileiro ndo admita expressamente o poliamor como configuracédo
familiar, nada impede de considera-lo como tal, tendo em vista a consagracao

da afetividade no ordenamento juridico patrio e na jurisprudéncia dos tribunais
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superiores e diante da necessidade de se garantir os direitos e deveres
decorrentes dessa entidade familiar que hoje se encontra a margem das
configuracodes juridicas.

E com essa visdo que, por fim, a pesquisa conduz a reflexdo acerca da
relevancia do principio da afetividade para melhor compreensdo do Direito de
Familia contemporaneo.Assim, 0 que se espera é que 0S rumos vindouros
percorridos corroborem para a consolidacao dessa maxima importante para a

construgao de uma sociedade mais igualitaria e democratica.
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