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RESUMO

O presente estudo tem por objetivo investigar a viabilidade da adoc¢ao conjunta por
familias coparentais. Inicialmente, sera feita uma breve recapitulacdo historica da
familia, a fim de apurar as principais modificacdes que ocorreram em sua estrutura
ao longo do tempo, e como a sociedade superou a familia tradicional para consagrar
as familias plurais Em seguida, sera investigado como se estruturam as familias
coparentais. Por isso, a conjugalidade, a parentalidade e a relacdo existente entre
essas duas caracteristicas serdo 0os pontos mais examinados. Depois, pela o6tica do
melhor interesse da crianca, serdo enfrentados os principais fundamentos da adocao
e, por ultimo, a viabilidade da adog&o conjunta por familias coparentais, apesar da
norma extraida do art. 42, 82°, do Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA), cuja
interpretacgéo literal aponta no sentido da impossibilidade.

Palavras-chave: Familias Plurais. Pluralidade das Familias. Familias Coparentais.

Coparentalidade. Parentalidade. Conjugalidade. Adocdo Conjunta.



ABSTRACT

The present study aims to investigate the feasibility of joint adoption by co-parenting
families. A brief historical recounting of the institution of family will be made in order
to ascertain the main changes that have occurred in its structure over time and how
society overcame the traditional family in order to establish plural families. Then, it
investigates how co-parenting families are structured. Conjugality, parenthood and
the relationship between these two characteristics will be, therefore, the more
thoroughly examined points. After that, the main foundations of adoption will be
examined from the perspective of the best interest of the child, and, lastly, so will the
viability of joint adoption by co-parenting families, although the norm inferred from
article 42, paragraph 2, of the Brazilian Child and Adolescent Statute, which literal
interpretation points to inviability.

Keywords: Plural Families. Plurality of Families. Co-parenting Families. Co-
parenthood. Parenthood. Conjugality. Joint Adoption.
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1 INTRODUCAO

A familia, ao longo da histéria, sofreu diversas transformacdes.
Especialmente nas Ultimas décadas do século XX, novo arranjos familiares surgiram
gradualmente. Essas novas formas de construgdo do lar foram impulsionadas,
especialmente, pelo afeto, que logo ganhou o posto de elemento central dos lares da
atualidade. Com isso, também vieram as reivindicacdes, para que essas novas
conformacdes domésticas fossem reconhecidas e protegidas pelo Estado.

A familia coparental, tido como a unido de duas pessoas, com o fim Unico de
exercer a paternidade ou a maternidade, surgiu, nesse contexto, Como uma nova
possibilidade de arranjo familiar. Entretanto, tendo em vista o atraso de nosso
ordenamento juridico, ainda muito voltado aos modelos domésticos tradicionais, as
familias coparentais logo encontraram barreiras para se expressar de modo pleno,
especialmente com relagcéo a adocéo.

Nesse sentido, o presente trabalho buscara examinar a razoabilidade da
norma contida no art. 42, 82°, do Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA). Isso
porque, quando interpretado em seu sentido literal, esse dispositivo legal aponta no
sentido de vedar a adocédo conjunta por familias que ndo contam com a presenca do
vinculo conjugal em sua estrutura.

Espera-se, assim, com essa investigacao, trazer uma resposta as familias
coparentais que cogitam realizar a adocdo conjunta, através do ordenamento
juridico brasileiro, seja para conforta-las, ainda que minimamente, com razdes
sélidas que justifiguem a existéncia da restricdo legal mencionada; seja para
encoraja-las a enfrentar a literalidade da norma do art. 42, 82°, do ECA, ingressando
com o processo de adocdo, mesmo sem contarem com a presenca da conjugalidade
em sua estrutura familiar. Sob esse aspecto, esse estudo tera também uma
finalidade informativa, ajudando a evidenciar, mesmo que de modo simplificado,
essa nova forma de expressao do fenébmeno familiar, a coparentalidade.

Quanto & metodologia, elegeu-se como melhor alternativa a utilizacdo das
ideias defendidas por importantes juristas do direito das familias brasileiro. Além

disso, também foram adotados alguns acoérddos, com o0 posicionamento de

! De forma meramente exemplificativa, é possivel mencionar os autores Luiz Edson Fachin (2002;
2012), Maria Berenice Dias (2013; 2015a; 2015b; 2016), Rodrigo da Cunha Pereira (2004; 2006;
2013; 2017a; 2017b) e Paulo Lébo (2002; 2014; 2017).



julgadores do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro (TJRJ), do Tribunal de Justica
do Rio Grande do Sul (TJRS), do Superior Tribunal de Justica (STJ) e do Supremo
Tribunal Federal (STF). No mais, especialmente no que diz respeito a adocéo
conjunta, foram pesquisadas fontes jurisprudenciais nos sites oficiais do Tribunal de
Justica da Bahia (TJBA), do Tribunal de Justica de Minas Gerais (TJMG), do
Tribunal de Justica de Séao Paulo (TJSP), do TJRJ, do TJRS, do STJ e do STF,
tendo sido mencionados todos os acordaos encontrados que enfrentassem a adoc¢ao
conjunta por familias sem vinculo conjugal, independentemente da data de
julgamento.

A maior parte do presente estudo terd carater descritivo, tendo em vista que
muitos dos pontos examinados tocam contetdos que ja foram bastante explorados
de diversos modos por varios juristas e julgadores. Entretanto, pode-se dizer que,
também, na segunda parte, a pesquisa se qualificard como exploratéria, j& que séo
ainda escassas as fontes doutrindrias e jurisprudenciais sobre a temética da adocéo

conjunta por pessoas sem vinculo conjugal.



2 DA FAMILIA TRADICIONAL AS FAMILIAS PLURAIS

A tematica das familias sempre rendeu muitos debates e reflexdes. Isso ndo
poderia ser diferente, tendo em vista a amplitude e abstracdo de seu significado.
Segundo Cristiano Chaves de Farias (2004, s.p.), o lar’* deve ser compreendido de
acordo com 0s movimentos que constituem as relagdes sociais ao longo do tempo.
Nessa mesma linha, Luiz Edson Fachin (2012, p. 4) defende que a familia é, na
verdade, uma realidade sociologica, que antecede ao direito, ndo sendo possivel
aprisiona-la a conceitos ou modelos fechados e formalmente instituidos. Por essa
raz&o, o presente trabalho considerara a familia no seu aspecto aberto e plural, “[...]
como plurais sdo as aspiracfes afetivas que instituem o fenémeno familiar”
(FACHIN, 2012, p. 4). Porém, para melhor entender essa ideia de pluralidade, &
necessario, antes de mais nada, analisar um pouco da histéria do fendémeno familiar.

A familia tradicional, trazida pelo Cédigo Civil de 1916, era patriarcal,
patrimonializada, matrimonializada, hierarquizada e heterossexual. Além disso, ela
se inseria em ambiente predominantemente rural (TEIXEIRA, 2009, p. 20).

Em relacdo ao carater patriarcal da familia, Guilherme Calmon Nogueira da
Gama (2008, p. 1) destacou que o lar estava submetido ao controle absoluto do
marido, considerado o chefe da familia. Dessa maneira, a mulher e os filhos eram
totalmente submissos ao pai-marido, Unico detentor dos antigos poderes marital e
patrio.

Maria Berenice Dias (2015b, p. 30), a respeito do aspecto econdmico da
familia tradicional, ressaltou que havia grande estimulo a procriacdo, como meio de
captar forca de trabalho. Cristiano Chaves de Farias (2004, p. 3), com enfoque

semelhante, esclareceu que a entidade familiar era compreendida como verdadeira

A expresséao “lar” ja foi utilizada pela doutrina em situagbes nas quais poderia ter sido empregado o
termo “familia”. A esse respeito, € possivel mencionar o seguinte trecho de Madaleno (20017?):
“Tendo os codnjuges acertado a estrutura patriarcal de manutencdo da familia, assumindo a mulher
por conseqiiéncia desse contrato tacito os cuidados da casa e da prole e restado ao vardo o encargo
e a extrema responsabilidade de esposo provedor do lar [...]". Situagdo semelhante aconteceu em um
dos textos de Dias (2016): “Negar ao pai o seu filho é arranca-lo do seu lar, € roubar-lhe o direito a
vida, a salde, a educacéo e joga-lo a margem da sociedade”.

No mais, alguns doutrinadores optaram por uma conceituagdo mais ampla de “ambiente doméstico”
(e de seus similares). Nesse sentido, Giselda Maria Fernanda Moraes (2006, p. 164), explorando
essa mesma tematica, declarou que o afeto “(...) refletiu na reformulagdo de papéis do homem e da
mulher no cenario doméstico”. Também o Superior Tribunal de Justi¢a, ao julgar o Recurso Especial
1.337.420/RS afirmou expressamente que a familia também pode ser chamada de nucleo doméstico.
Diante dessas consideracdes, optou-se pela utilizacdo da expresséo “lar’ e “ambiente doméstico” (e
semelhantes) com o mesmo significado de “familia”.
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unidade de producgédo, sendo evidentes 0s interesses patrimoniais existentes por tras
de sua estruturacao.

O matrimbnio também era um requisito indispensavel a formacéo do lar.
Maria Berenice Dias (2015b, p. 30) assinalou que o0 casamento era 0 Unico meio que
garantia a aceitacdo social e o reconhecimento juridico aos vinculos afetivos do lar.
Por essa razao, repudiava-se o concubinato e recusava-se o reconhecimento dos
filhos havidos fora do casamento (TEIXEIRA, 2009, p. 20).

Diante disso, seja pelo viés religioso, seja pelo econdémico, parece logico
dizer que, na familia tradicional, tampouco havia espago para as unides
homoafetivas, afinal, delas ndo decorre procriagédo. Isso também foi importante para
gue, em épocas sucessivas da histéria do ser humano, a homossexualidade fosse
tratada com intolerancia, truculéncia e desapreco (BARROSO, 2011, p. 107).

E possivel concluir, entdo, que a estrutura do lar tradicional mais se
apresentava como uma instituicdo que deveria ser mantida a qualquer custo do que
um espaco que permitisse a plena autorrealizacdo de cada um de seus membros.
Assim, o elo de ligacdo entre os membros da familia e o indice dos deveres ndo se
orientavam pelo amor, pela reciproca generosidade, ou pela matua protecdo, mas
pela dominagdo do homem sobre os demais integrantes. Por consequéncia, a
familia tradicional aparecia como uma associacdo cujos beneficios se dirigiam mais
para o pai do que para os filhos, ou para a mulher (HIRONAKA, 2002, p. 77-80).

No final do século XX, varios fenbmenos contribuiram para a transformacéo
da organizacdo doméstica tradicional. Como exemplo, é possivel citar a quebra da
ideologia patriarcal, a revolugdo feminista, a nova divisdo sexual do trabalho e a
evolucdo do conhecimento cientifico (TEIXEIRA, 2009, p. 28).

Em relacdo ao empoderamento feminino, Giselda Maria Fernandes Novaes
Hinoraka (2006, p.154) recordou que “[...] a independéncia econdmica da mulher a
faz erguer-se, na foto, sair de tras do patriarca, levantar os olhos confiantes de
quem, ao lado de seu parceiro de vida, organiza e administra a estrutura familiar”.
Nesse sentido, Maria Celina Bodin de Moraes (2006, p. 2) lembrou que mais
mulheres comecaram a trabalhar fora e a compartilhar os encargos econémicos da
familia, fazendo com que o inicio da vida conjugal fosse adiado em prol de uma
trajetéria profissional. Em outras palavras, a mulher passa a exercer o seu papel
primordial de realizacdo como cidadad e membro da comunidade, sem o prejuizo de

suas funcdes familiares (PEREIRA, 2004, p. 1). Desse modo, a isonomia entre os
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géneros, posteriormente assegurada de modo expresso pela Constituicdo Federal
de 1988 (CFRB) (art. 5°, caput e inciso |; e art. 226, §5°)°, passou a adquirir tracos
cada vez mais concretos.

Esse novo horizonte que se abriu para a mulher contribuiu para que a
funcdo procriativa da familia perdesse forca. Isso porque cada vez mais lares
passaram a se organizar sem a intencao de gerar filhos, seja por livre escolha, seja
por questdes de natureza fisiologica. Além disso, o favorecimento constitucional a
adocao fortaleceu a natureza socioafetiva® da familia, tornando ainda mais ébvio o
papel secundario da procriacéo (LOBO, 2017, p. 17).

No mais, a progressiva emancipacdo econémica, social e juridica feminina,
como bem argumentado por Paulo Lébo (2017, p. 17), também contribuiu para que a
familia perdesse o seu sentido de unidade produtiva. A esse respeito, Ana Carolina
Brochado Teixeira (2009, p. 28) considerou que a valorizagéo da afetividade exerceu
papel fundamental nesse movimento de despatrimonializacéo do lar.

Houve, nesse sentido, um movimento crescente na defesa do
reconhecimento da ligacdo afetiva como suficiente nas relagcdes familiares
(CALDERON, 2013, p. 3). Nesse mesmo sentido posicionou-se Maria Berenice Dias
(2015b, p. 30), que ressalta a migracao da familia para as cidades como importante
causa da valorizacdo do afeto. Para a autora, no espaco urbano, os integrantes do
lar passaram a conviver em espacos menores, 0 que, naturalmente, levou a maior
aproximacao entre si.

No mais, também os filhos conquistaram os seus direitos, adquirindo
atencao especial do Estado e da sociedade. Isso porque, como elucidou Giselda
Maria Fernandes Novaes Hironaka (2014, p. 896-897), a partir da CFRB/88, ocorre a
“‘completa paridade entre os filhos, conferindo a todos eles os mesmos direitos e

qualificagBes, sem mais discrimina-los quanto a sua origem, consagrando assim, o

® CFRB/88, art. 5°, caput: “Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito & vida,
a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:”;

CFRB/88, art. 5° inciso I: “homens e mulheres sao iguais em direitos e obrigacdes, nos termos desta
Constituicao;”;

CFRB/88, art. 226, §5° “Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal s&o exercidos
igualmente pelo homem e pela mulher.”.

* Como sera melhor explorado posteriormente, os vinculos familiares socioafetivos se originam da
afetividade, quando esta toma a forma tipica de uma relacdo familiar, independentemente de a
realidade juridica confirmar ou néo a existéncia dessa ligacao.
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principio da igualdade da filiacdo”. Nesse sentido a Lei Maior® foi bastante clara, ao
proibir, expressamente, em seu artigo 227, 86° “...] quaisquer designagdes
discriminatorias relativas a filiacdo”. O Caodigo Civil de 2002 (CC/02) e o ECA,
seguindo o comando constitucional, também consagraram essa acertada previsao,
em seus artigos 1.596° e 207, respectivamente.

Além disso, a autoridade parental® diluiu-se na nocdo de respeito &
originalidade da pessoa (do filho) (MORAES, 2006, p. 6), de modo que as relacbes
entre os pais e filhos passaram a se moldar muito mais sob um patamar igualitario
do que sob uma torre de poder, exclusivamente. Assim, passaram a conviver mais
produtivamente os mais velhos e os mais jovens, cada um deles tendo muito o que
ensinar ao outro reciprocamente (HIRONAKA, 2006, p. 165).

Diante de todas essas transformacbGes, a familia contemporanea se
apresenta de modo muito diverso, afastando-se cada vez mais do modelo
tradicional. Foi dada autorizacdo a cada membro para buscar sua prépria felicidade
e bem-estar, valorizando mais a pessoa que 0 grupo constituido sob os ares da
indestrutividade (HIRONAKA, 2006, p. 161). Nesse sentido, Claudia Lima Marques
(1999, p. 29) elucidou que a ideia de igualdade permitiu o reconhecimento da
individualidade de cada um dos membros da familia, permitindo maior respeito a
seus direitos fundamentais.

Assim, houve um “[...] redirecionamento das relacfes familiares no sentido
de preservar o que ha de mais importante nas familias: o sentimento afetivo, a
solidariedade, a protegdo mutua, o respeito, a consideragao” (GAMA, 2008, p. 10).
Como bem sintetizou Mauro Nicolau Junior (2011, p. 45), o lar se tornou um “[...]
ambiente ideal para a formacdo sadia de seus componentes, convivéncia fraterna,
solidaria e digna do ser humano”.

Atenta todas essas transformacdes, a jurisprudéncia, antes mesmo da
CFRB/88, ja vinha reconhecendo, em interpretacdo revolucionaria, realidades

familiares diferentes do modelo tradicional legislado, qual seja, a familia

® “Lei Maior” e “Carta Magna” sdo expressdes sindnimas de “Constituicio Federal’. Esses termos s&o
bastante utilizados pelos operadores do direito.

® CC/02, art. 1.596: “os filhos, havidos ou n3o da relagdo de casamento, ou por adogdo, terdo os
mesmos direitos e qualificagBes, proibidas quaisquer designacdes discriminatorias relativas a
filiacao”.

! ECA, art. 20: “os filhos, havidos ou nao da relagdo do casamento, ou por adogao, terdo os mesmos
direitos e qualificagdes, proibidas quaisquer designacdes discriminatdrias relativas a filiagao”.

® A autoridade parental, como sera visto mais adiante, pertence aos genitores, conferindo a eles
diversos poderes e deveres com relacéo ao(s) filho(s).



13

exclusivamente matrimonializada, com rigida divisdo de papéis e alheia a dimenséo
afetiva préopria a familia como fendmeno social (FACHIN, 2012, p. 3). Tal
entendimento ndo se alterou com a promulgacéo da atual Lei Maior, sendo possivel
observa-lo na jurisprudéncia recente dos Tribunais Superiores.

Nesse sentido, o STF, ao julgar o Recurso Extraordinario 898.060/SC°, no
ano de 2016, destacou que a CFRB/88 reconheceu como legitimos, em caréater
meramente exemplificativo, os modelos de familia independentes do casamento, tais

como a unido estavel e a familia monoparental. Seguindo a mesma linha de

® Recurso Extraordinario. Repercusséo Geral reconhecida. Direito Civil e Constitucional. Conflito entre
paternidades socioafetiva e biolégica. Paradigma do casamento. Superacdo pela Constituicdo de
1988. Eixo central do Direito de Familia: deslocamento para o plano constitucional. Sobreprincipio da
dignidade humana (art. 1°, lll, da CRFB). Superacao de Obices legais ao pleno desenvolvimento das
familias. Direito a busca da felicidade. Principio constitucional implicito. Individuo como centro do
ordenamento juridico-politico. Impossibilidade de reducéo das realidades familiares a modelos pré-
concebidos. Atipicidade constitucional do conceito de entidades familiares. Unido estavel (art. 226, §
3°, CRFB) e familia monoparental (art. 226, § 4°, CRFB).Vedacgédo a discriminac¢é@o e hierarquizacéo
entre espécies de filiacdo (art. 227, § 6°, CRFB). Parentalidade presuntiva, biolégica ou afetiva.
Necessidade de tutela juridica ampla. Multiplicidade de vinculos parentais. Reconhecimento
concomitante. Possibilidade. Pluriparentalidade. Principio da paternidade responséavel (art. 226, § 7°,
CRFB). Recurso a que se hega provimento. Fixacao de tese para aplicacdo a casos semelhantes.

[...]

4. A dignidade humana compreende o ser humano como um ser intelectual e moral, capaz de
determinar-se e desenvolver-se em liberdade, de modo que a elei¢ao individual dos proprios objetivos
de vida tem preferéncia absoluta em relacdo a eventuais formulagfes legais definidoras de modelos
preconcebidos, destinados a resultados eleitos a priori pelo legislador. Jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional aleméao (BVerfGE 45, 187).

5. A superacéo de Obices legais ao pleno desenvolvimento das familias construidas pelas relagbes
afetivas interpessoais dos proprios individuos é corolario do sobreprincipio da dignidade humana.

6. O direito a busca da felicidade, implicito ao art. 1°, Ill, da Constituicdo, ao tempo que eleva o
individuo a centralidade do ordenamento juridico-politico, reconhece as suas capacidades de
autodeterminacgdo, autossuficiéncia e liberdade de escolha dos proprios objetivos, proibindo que o
governo se imiscua nos meios eleitos pelos cidaddos para a persecucdo das vontades particulares.
Precedentes da Suprema Corte dos Estados Unidos da América e deste Egrégio Supremo Tribunal
Federal: RE 477.554-AgR, Rel. Min. Celso de Mello, DJe de 26/08/2011; ADPF 132, Rel. Min. Ayres
Britto, DJe de 14/10/2011.

7. O individuo jamais pode ser reduzido a mero instrumento de consecucdo das vontades dos
governantes, por isso que o direito a busca da felicidade protege o ser humano em face de tentativas
do Estado de enquadrar a sua realidade familiar em modelos pré-concebidos pela lei.

8. A Constituicdo de 1988, em carater meramente exemplificativo, reconhece como legitimos modelos
de familia independentes do casamento, como a unido estavel (art. 226, § 3° e a comunidade
formada por qualquer dos pais e seus descendentes, cognominada “familia monoparental” (art. 226, §
49), além de enfatizar que espécies de filiagdo dissociadas do matrimdnio entre os pais merecem
equivalente tutela diante da lei, sendo vedada discriminagdo e, portanto, qualquer tipo de hierarquia
entre elas (art. 227, § 6°).

9. As uniBes estaveis homoafetivas, consideradas pela jurisprudéncia desta Corte como entidade
familiar, conduziram a imperiosidade da interpretacdo ndo-reducionista do conceito de familia como
instituicdo que também se forma por vias distintas do casamento civil (ADI n°. 4277, Relator(a): Min.
AYRES BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em 05/05/2011).

[...]

(RE 898060, Relator(a): Min. LUIZ FUX, Tribunal Pleno, julgado em 21/09/2016, PROCESSO
ELETRONICO DJe-187 DIVULG 23-08-2017 PUBLIC 24-08-2017).
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compreensdo, o STJ, ao apreciar o Recurso Especial 1.337.420/RS™, em 2017,
ressaltou que, a partir da Lei Maior, surgiu uma nova fase do direito de familia,
caracterizada por um “explicito poliformismo familiar’, de modo que os mais diversos
“[...] foram reconhecidos como aptos a constituir esse nucleo doméstico chamado
familia, dignos da especial protecdo do Estado, antes conferida unicamente aquela
edificada a partir do casamento” (BRASIL, 2017).

A partir dessas consideracdes, parece l6gico dizer que os antigos e rigidos
padrées com que se concebia o lar foram drasticamente flexibilizados, ndo sendo
mais possivel ignorar as diferentes realidades familiares que passaram a se
apresentar em nossa sociedade. Dessa forma, embora a Lei Maior tenha tido a
sensibilidade de tutelar expressamente outras conformacdes domésticas, como a
unido estavel (art. 226, §3°, CFRB/88)'! e a familia monoparental (art. 226, §4°,
CFRB/88)*?, é preciso ter claro que essa enumeracdo feita pelo legislador
constituinte ndo veio como numerus clausus®® para fechar a evolucdo do direito de
familia, mas como numerus apertus a todas as entidades e realidades familiares

(BARROS, 2003, p.7), consagrando, desse modo, o principio da pluralidade familiar.

1 RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL. ACAO DE ANULACAO DE ADOCAO. ILEGITIMIDADE
ATIVA. SUCESSAO. CASAMENTO E UNIAO ESTAVEL. REGIMES JURIDICOS DIFERENTES.
ARTS. 1790, CC/2002. INCONSTITUCIONALIDADE DECLARADA PELO STF. EQUIPARACAO.
CF/1988. NOVA FASE DO DIREITO DE FAMILIA. VARIEDADE DE TIPOS INTERPESSOAIS DE
CONSTITUICAO DE FAMILIA. ART. 1829, CC/2002. INCIDENCIA AO CASAMENTO E A UNIAO
ESTAVEL. MARCO TEMPORAL. SENTENCA COM TRANSITO EM JULGADO.

[...]
3. A partir da metade da década de 80, o novo perfil da sociedade se tornou tao evidente, que imp6s
a realidade a ficcado juridica, fazendo-se necesséaria uma revolucdo normativa, com reconhecimento
expresso de outros arranjos familiares, rompendo-se, assim, com uma tradicdo secular de se
considerar o casamento, civil ou religioso, com exclusividade, o instrumento por exceléncia
vocacionado a formacéo de uma familia.

4. Com a Constituicdo Federal de 1988, uma nova fase do direito de familia e, consequentemente, do
casamento, surgiu, baseada num explicito poliformismo familiar, cujos arranjos multifacetados foram
reconhecidos como aptos a constituir esse nicleo doméstico chamado familia, dignos da especial
protecéo do Estado, antes conferida unicamente aquela edificada a partir do casamento.

5. Na medida em que a prépria Carta Magna abandona a férmula vinculativa da familia ao casamento
e passa a reconhecer, exemplificadamente, varios tipos interpessoais aptos a constituicdo da familia,
emerge, como corolario, que, se os lagos que unem seus membros sao oficiais ou afetivos, torna-se
secundario o interesse na forma pela qual essas familias sdo constituidas.”

(REsp 1337420/RS, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA TURMA, julgado em
22/08/2017, DJe 21/09/2017).

1 CFRB/88, art.226, § 3°: “para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre o
homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento”.

2 CFRB/88, art.226, § 4° “entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por
%ualquer dos pais e seus descendentes”.

Toda enumeracdo que for caracterizada como numerus clausus, trard consigo a ideia de
taxatividade, de rigidez, ndo comportando quaisquer exce¢fes que ndo estejam expressamente
mencionadas naquela listagem. Por outro lado, sempre que determinado rol de elementos for
caracterizado como numerus apertus, tera ele o sentido de exemplificacdo, admitindo, por isso, outras
situacdes que ndo foram expressamente mencionadas.
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A CFRB/88, por essa razao, rompeu com os modelos que vinham se reproduzindo
ao longo da histéria brasileira. Jodo Baptista Villela (2012, p. 68), nessa linha,
argumentou que a Lei Maior representou um novo comeco politico, reinaugurando a
ordem juridica e reinstalando o proprio Estado. Assim, o autor ressaltou que as
novos fundamentos e propositos do ordenamento juridico ndo possuem qualquer
vinculagao obrigatéria com o passado, caracterizado pela “ordem velha, decadente e
perempta”.

N&do por acaso, o STF, ao julgar conjuntamente a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) N° 4.277 e a Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) N° 132, declarou, de forma unanime, em carater vinculante e
eficacia erga omnes, que as unides homoafetivas sdo uma entidade familiar. Em seu
voto™, a Ministra Carmen Lucia considerou que o Estado Democratico de Direito,
por se estruturar principalmente sobre a dignidade da pessoa humana, “[...] impde a
tolerdncia e a convivéncia harménica de todos, com integral respeito as livres
escolhas das pessoas”. (BRASIL, 2011). Disso se extrai que o ordenamento juridico
brasileiro, com a Lei Maior, deu maiores contornos aos diversos ambientes
domeésticos, vedando expressamente a intolerancia e a discriminagéao.

Por outro lado, a possibilidade de reconstituicdo de um novo ndcleo familiar
pela dissolucdo dos vinculos conjugais (através do divorcio, ou da separacao,
expressamente previstos no artigo 226, §6°, da CFRB/88° e no artigo. 1.571, IlI, e

IV, CC/02'), também abriu espaco para as chamadas familias-mosaico®®,

Y A ADI 4.277 e a ADPF 132 foram julgadas na sessao plenaria do dia 05 de maio de 2011 e tiveram

como relator o Ministro Ayres Britto.

* Em sua literalidade, assim dispde o voto da Ministra Carmen Lucia (p. 699 do acérddo da ADI

4.277; ou p. 92 do ac6rddo da ADPF 132):

“[...] No exercicio desta tarefa interpretativa, ndo me parece razoavel supor que qualquer norma

constitucional possa ser interpretada fora do contexto das palavras e do espirito que se p&e no

sistema.

E exato que o § 3° do art. 226 da Constituigao é taxativo ao identificar que “Para efeito da protegéo do

Estado, é reconhecida a unido estavel entre o homem e a mulher como entidade familiar”.

Tanto ndo pode significar, entretanto, que a unido homoafetiva, a dizer, de pessoas do mesmo sexo

seja, constitucionalmente, intoleravel e intolerada, dando azo a que seja, socialmente, alvo de

intolerancia, abrigada pelo Estado Democratico de Direito. Esse se concebe sob o palio de

Constituicdo que firma os seus pilares normativos no principio da dignidade da pessoa humana, que

imp&e a tolerancia e a convivéncia harmdnica de todos, com integral respeito as livres escolhas das
essoas”.

6 CFRB/88, art. 226, § 6°: “o casamento civil pode ser dissolvido pelo divércio.”

7.CCl02, art. 1.571, Il e IV: “a sociedade conjugal termina: lll - pela separac¢éo judicial; IV - pelo

divorcio.”

'® paulo Lébo (2017, p. 76) refere-se a essa entidade como “familias recompostas”. J& no entender

de Maria Berenice Dias (2015b, p. 141), além dessas denominagdes, essas mesmas organizacdes

domeésticas podem ser chamadas de familias constituidas, compostas, pluriparentais, binucleares,
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organizagcfes domeésticas que dao vida a famosa expressao “[...] 0S meus, 0s seus,
0s nossos” (DIAS, 2015b, p. 141). Isso porque, nesses lares, um dos adultos, ao
menos, é padrasto ou madrasta.

As familias-mosaico podem se apresentar de diversas formas, contemplando
em seu campo de significado as novas unifes (1) de genitores viavos; (2) de
genitores separados ou divorciados; ou (3) de genitores solteiros. Nessa espécie de
lar, ha uma variedade de fontes e de vinculos interpessoais que se sobrepdem, de
modo que os membros da familia-mosaico possuem alguma ingeréncia uns sobre 0s
outros, mesmo que tenham vindo de ambientes domésticos diferentes. Assim, os
lares-mosaico fazem nascer uma estrutura familiar complexa, que o modelo da
familia tradicional também ndo consegue explicar adequadamente (GRISARD
FILHO, 2007, p. 1).

A fim de registrar o carater exemplificativo das entidades familiares atuais, é
possivel mencionar, ainda, as familias anaparentais, também chamadas
amparentais, fraternas, ou de irmandade, como defende a doutrina especializada®.
Essas entidades ndo contam com a presenca de pai ou mae (BARROS, 2003, p. 5).
Isto é, elas se formam pela convivéncia solidaria e familiar entre irmaos.

O STJ j&4 h&d muito tempo vem conferindo protecdo a familia anaparental.
Nesse sentido, cabe referir-se a um antigo julgado, do ano de 1998%°, que estendeu
o conceito de familia aos filhos que continuaram residindo no imével que antes era
dividido com os pais.

Indo mais longe, Paulo L6bo (2017, p. 76) trouxe a familia anaparental como
sinbnimo de “familia interparental”’. Para o autor, esse arranjo doméstico alcanca

também as unides formadas pelos avés com os seus netos, ou pelos tios com seus

ensambladas, ou mosaico. Essa Ultima denominagcdo também foi utilizada por Giselda Maria
Fernandes Novaes Hironaka (2014, p. 898).

9 Cf., nesse sentido: Sérgio Resende de Barros (2003, p. 5); Maria Berenice Dias (2015b, p. 140);
Luiz Edson Fachin (2002, p. 2; e 2012, p. 9); Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka (2014, p.
898); Ana Carla Harmatiuk (2008, p. 5) e Flavio Tartuce (2017, p. 370).

Execucdo. Embargos de terceiro. Lei 8009/90. Impenhorabilidade. Moradia da familia. Irmaos
solteiros. Os irméos solteiros que residem no imovel comum constituem uma entidade familiar e por
isso o apartamento onde moram goza da protecé@o de impenhorabilidade, prevista na lei 8009/90, ndo
podendo ser penhorado na execucédo de divida assumida por um deles. Recurso conhecido e provido.
(REsp 159.851/SP, Rel. Ministro RUY ROSADO DE AGUIAR, QUARTA TURMA, julgado em
19/03/1998, DJ 22/06/1998, p. 100).
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sobrinhos?!. Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka (2014, p. 898) compartilhou
desse mesmo entendimento.

A partir da andlise dessa diversidade de arranjos familiares, Paulo Lobo
(2017, p. 76) anotou algumas caracteristicas comuns a todos eles, considerando-as
essenciais para a configuracdo das familias atuais. Esse mesmo entendimento foi
acompanhado por outros doutrinadores, como Maria Berenice Dias (2004, p. 1) e
Ana Carla Harmatiuk Matos e Karla Ficher (2012, p. 15). Assim, nas palavras de

Lébo (2017, p. 76), os elementos indispensaveis a constituicdo do lar sao:

a) afetividade, como fundamento e finalidade da entidade, com
desconsidera¢do do mdével econémico;

b) estabilidade, excluindo-se os relacionamentos casuais, episodicos ou
descomprometidos, sem comunhd&o de vida;

c) convivéncia publica e ostensiva, o que pressupde uma unidade familiar
que se apresente assim publicamente;

d) escopo de constituicdo de familia.

N&o por acaso, a afetividade foi o primeiro item da lista organizada por L6bo.
Cristiano Chaves de Farias (2004, p. 3), por sua vez, destacou que a familia € regida
pelo afeto, funcionando este como mola propulsora do proprio lar. A seu turno,
Mauro Nicolau Junior (2011, p. 14) foi ainda mais longe, afirmando que “a familia s6
continuara existindo se fundamentada no principio da afetividade e do amor”.

Em sintonia com essa linha de compreenséo, a jurisprudéncia também tem
reconhecido a importancia da afetividade para a constituicdo dos lares da

atualidade. O STF, ao analisar essa questdo em um julgado®’, no ano de 2011,

?! Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka (2014, p. 898) compartilhou do entendimento de que as
familias anaparentais, além de englobar as entidades domésticas formadas apenas por irmaos,
também contemplam aquelas organizadas por avdés com 0S seus netos, ou por tios com 0s seus
sobrinhos. A autora, entretanto, ndo utilizou a expressao “familia interparental”.

22 “EMENTA: UNIAO CIVIL ENTRE PESSOAS DO MESMO SEXO - ALTA RELEVANCIA SOCIAL E
JURIDICO-CONSTITUCIONAL DA QUESTAO PERTINENTE AS UNIOES HOMOAFETIVAS -
LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL DO RECONHECIMENTO E QUALIFICACAO DA UNIAO
ESTAVEL HOMOAFETIVA COMO ENTIDADE FAMILIAR: POSI(}AO CONSAGRADA NA
JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (ADPF 132/RJ E ADI 4.277/DF) - O
AFETO COMO VALOR JURIDICO IMPREGNADO DE NATUREZA CONSTITUCIONAL: A
VALORIZAQAO DESSE NOVO PARADIGMA COMO NUCLEO CONFORMADOR DO CONCEITO
DE FAMILIA - O DIREITO A BUSCA DA FELICIDADE, VERDADEIRO POSTULADO
CONSTITUCIONAL IMPLICITO E EXPRESSAO DE UMA IDEIA-FORQA QUE DERIVA DO
PRINCIPIO DA ESSENCIAL DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA - ALGUNS PRECEDENTES DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E DA SUPREMA CORTE AMERICANA SOBRE O DIREITO
FUNDAMENTAL A BUSCA DA FELICIDADE - PRINCIPIOS DE YOGYAKARTA (2006): DIREITO DE
QUALQUER PESSOA DE CONSTITUIR FAMILIA, INDEPENDENTEMENTE DE SUA ORIENTACAO
SEXUAL OU IDENTIDADE DE GENERO - DIREITO DO COMPANHEIRO, NA UNIAO ESTAVEL
HOMOAFETIVA, A PERCEPCAO DO BENEFICIO DA PENSAO POR MORTE DE SEU PARCEIRO,
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esclareceu que o afeto, como valor juridico impregnado de natureza constitucional,
conforma o proprio conceito de familia. Assim, é possivel concluir que a afetividade,
antes colocada em segundo plano, contemporaneamente ocupa posicao
fundamental na conformacéao dos lares.

E preciso recordar, porém, que o afeto considerado essencial para a
formacéo da familia possui certas peculiaridades que o torna distinto dos demais
modos de expressao de amor. Paulo Lébo (2014, p. 1746-1747), analisando esse

ponto, trouxe a seguinte reflexao:

A afetividade que foi adotada pelo direito de familia brasileiro, como
fundamento essencial da relagéo familiar, difere de outras relacdes afetivas,
tais como a amizade, que ndo constitui grupo social, nem tem finalidade de
constituicdo de familia; o amor ndo correspondido, no qual o afeto néo
configura relacdo nem continuidade; a affectio societatis, que s&o as
relagbes de confianga reciproca entre socios de sociedade; as relacdes
parafamiliares, em virtude de crencas religiosas e costumes, como as entre
compadres e comadres

Nesse aspecto, a afetividade capaz de estabelecer uma nova entidade
familiar é aquela que vem acompanhada do objetivo de constituir uma familia. Zeno
Veloso (2016, p. 2) descreve essa finalidade como sendo “[...] a convicgdo de que se
esta criando uma entidade familiar, assumindo um verdadeiro e firme compromisso,
com direitos e deveres pessoais e patrimoniais”.

Entende-se disso que a expressao “verdadeiro e firme compromisso”,
utilizada pelo doutrinador, guarda, em seu sentido, além da intencdo de constituir

familia, as caracteristicas da continuidade e da ostensividade. A esse respeito, Zeno

DESDE QUE OBSERVADOS OS REQUISITOS DO ART. 1.723 DO CODIGO CIVIL - O ART. 226, §
3°, DA LEI FUNDAMENTAL CONSTITUI TIPICA NORMA DE INCLUSAO - A FUNGCAO
CONTRAMAJORITARIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL NO ESTADO DEMOCRATICO DE
DIREITO - A PROTECAO DAS MINORIAS ANALISADA NA PERSPECTIVA DE UMA CONCEPCAO
MATERIAL DE DEMOCRACIA CONSTITUCIONAL - O DEVER CONSTITUCIONAL DO ESTADO DE
IMPEDIR (E, ATE MESMO, DE PUNIR) “QUALQUER DISCRIMINACAO ATENTATORIA DOS
DIREITOS E LIBERDADES FUNDAMENTAIS” (CF, ART. 5° XLI) - A FORCA NORMATIVA DOS
PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS E O FORTALECIMENTO DA JURISDIGAO CONSTITUCIONAL:
ELEMENTOS QUE COMPOEM O MARCO DOUTRINARIO QUE CONFERE SUPORTE TEORICO
AO NEOCONSTITUCIONALISMO - RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO. NINGUEM PODE SER
PRIVADO DE SEUS DIREITOS EM RAZAO DE SUA ORIENTAGAO SEXUAL. [.)]
RECONHECIMENTO E QUALIFICAGAO DA UNIAO HOMOAFETIVA COMO ENTIDADE FAMILIAR.
[...] A DIMENSAO CONSTITUCIONAL DO AFETO COMO UM DOS FUNDAMENTOS DA FAMILIA
MODERNA. [...] DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E BUSCA DA FELICIDADE [..] A FUNCAO
CONTRAMAJORITARIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E A PROTECAO DAS MINORIAS.”
(RE 477554 AGR, RELATOR(A): MIN. CELSO DE MELLO, SEGUNDA TURMA, JULGADO EM
16/08/2011, DJE-164 DIVULG 25-08-2011, PUBLIC 26-08-2011 EMENT VOL-02574-02 PP-00287
RTJ VOL-00220-01 PP-00572).
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Veloso (2016, p. 2) ponderou que “[...] a convivéncia deve ser continua, isto €, firme,
sem hiatos ou interrup¢cbes marcantes”. Além disso, a relacdo afetiva familiar
também deve ser publica e notéria.

Assim, ndo basta que o individuo, apenas no plano de sua subjetividade,
deseje constituir familia; € preciso que essa vontade seja, também, demonstrada
através de seu comportamento. Constata-se, dessa forma, que a continuidade e a
ostensividade da relacéo familiar auxiliam na comprovacéo fatica de que o individuo
realmente queira constituir familia.

Sendo somente esses 0s elementos essenciais a estruturacdo do lar, parece
l6gico concluir que o modelo patriarcal, patrimonial, matrimonial, hierarquico e
heterossexual de conceber a familia se encontra, atualmente, superado. O caput do
artigo 226, da CFRB/88* representa, consequentemente, uma clausula geral de
inclusdo, ndo sendo admissivel excluir qualquer entidade que preencha os requisitos
de afetividade, estabilidade e ostensibilidade (LOBO, 2002, p.15). Nesse sentido,
nao ha duvidas de que o elemento distintivo da familia atual € a presenca de um
vinculo afetivo a unir as pessoas com identidade de projetos de vida e propositos
comuns, gerando comprometimento mutuo (DIAS, 2015b, p. 131).

A doutrina especializada®, atualmente, aponta exatamente para essa
direcdo. Assim, nas palavras de Luiz Edson Fachin (2002, p. 2): “[...] sustenta-se
uma concepcao plural e aberta de familia que, de algum modo, conforte, agasalhe e

dé abrigo durante o transito da jornada de cada um e de todos coletivamente”.

2.1 A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA NAS FAMILIAS PLURAIS

O principio da pluralidade das familias estd intimamente relacionado a

3 CFRB/88, art. 226: “a familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado”.

4 Compartilham desse entendimento: Fabiola Santos Albuquerque (2008, p. 6); Sérgio Resende de
Barros (2003, p. 5); Isis Boll de Araujo Bastos e Simone Tassinari Cardoso (2016, p. 85); Leila Maria
Torraca de Brito (2006, p. 2); Maria Berenice Dias (2015b, p. 43); Cristiano Chaves de Farias (2004,
p. 6); Guilherme Calmon Nogueira da Gama (2000b, p. 8); Waldyr Grisard Filho (2004, p. 1); Giselda
Maria Fernandes Novaes Hironaka (2006, p. 163); Paulo Lébo (2017, p. 59); Ana Carla Harmatiuk
Matos e Paula Aranha Hapner (2016, p. 5); Maria Celina Bodin de Moraes (2006, p. 4); Mauro Nicolau
Jr. (2011, p. 45); Rodrigo da Cunha Pereira (2017a, 2017b); Flavio Tartuce (2017, p. 35); Ana
Carolina Brochado Teixeira e Renata de Lima Rodrigues (2013, p. 11); Gustavo Tepedino (2004, p.
1); e Belmiro Pedro Welter (2004, p. 4).
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dignidade da pessoa humana (art. 1°, lll, CFRB/88)*, que, ndo por acaso, foi
escolhida como uma das bases mais importantes para a Lei Maior. Fabiola Santos
Albuquerque (2008, p. 3) observou que a eleicdo da dignidade da pessoa humana
como um dos fundamentos do Estado Democrético de Direito marca a travessia de
uma estrutura construida sob os pilares da desigualdade, do despotismo e do sujeito
abstrato para uma estrutura voltada a realizacdo do sujeito concreto, detentor de
necessidades e de dignidade. Com esse mesmo enfoque, Rodrigo da Cunha Pereira
(2006, p. 5) assinalou que a ideia de dignidade deve, sempre, pautar qualquer
andlise a respeito do direito das familias. Afinal, elucidou o autor, a dignidade
funciona como um macroprincipio, ou superprincipio que da a base de sustentacao
dos ordenamentos juridicos, ndo sendo diferente com relacéo ao direito das familias.
Por isso, nos dizeres desse mesmo doutrinador, foi a dignidade da pessoa humana
que permitiu incluir todas as categorias de filhos e familias na ordem juridica.

N&o h& duavidas, portanto, acerca da grande influéncia que a dignidade da
pessoa humana exerce em nosso ordenamento juridico. Alias, esse principio
constitucional é, talvez, o que mais impulsiona todas as transformacdes que
sucessivamente vém acontecendo no direito das familias, especialmente no que
toca ao reconhecimento de novos arranjos domésticos.

A dignidade da pessoa humana oferece diversos angulos de observacdo. O

STF, em um julgado esclarecedor de 2011%°

, €m gue analisou a incidéncia desse
macroprincipio nas relacdes familiares, reconheceu o direito a felicidade como um
de seus desdobramentos implicitos. A esse respeito, o referido Tribunal considerou
que o direito a busca pela felicidade € “fator de neutralizacédo de praticas ou de
omissbes lesivas cuja ocorréncia possa comprometer, afetar ou, até mesmo,
esterilizar direitos e franquias individuais”. (BRASIL, 2011, p. 18).

Além disso, no ja referido Recurso Extraordinario 898.060/SC, de 2016, o
STF também abordou a dignidade da pessoa humana pelo prisma do direito a
felicidade. Nessa oportunidade, o tribunal foi categérico ao declarar que essa
garantia impede que o Estado tente enquadrar a realidade familiar de cada individuo

em modelos pré-concebidos pela lei.

%> CFRB/88, art. 1°: “A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos:

L...] lll: a dignidade da pessoa humana;”

® Esse julgado ja foi mencionado anteriormente. Trata-se do Agravo Regimental no Recurso
Extraordinario 447.554/MG, de relatoria do Ministro Celso de Mello, julgado em 16 de agosto de 2011.
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Nessa linha, tomando-se por base sua funcdo neutralizadora de omissdes
legislativas lesivas além da prépria restricdo a intervencgdo estatal no ambito familiar,
€ razoavel argumentar que a dignidade da pessoa humana supre automaticamente a
falta da manifestacdo expressa do legislador constitucional sobre a pluralidade das
familias. Afinal, a protecdo de somente algumas entidades familiares refletiria na
exclusdo de todos aqueles individuos que integram, por op¢ao ou por circunstancias
da vida, organizacdes domésticas diversas das expressamente elencadas na
CFRB/88, o que ofenderia a realizacdo do principio da dignidade humana (LOBO,
2002, p. 8).

2.2 O PLANEJAMENTO FAMILIAR NAS FAMILIAS PLURAIS

Outra norma constitucional associada a pluralidade das familias refere-se ao
planejamento familiar. Essa garantia foi expressamente prevista pelos artigos 226,
§7° da Lei Maior®” e 1.565, §2° do CC/02%%

Paulo Lébo (2017, p. 64) associa diretamente o planejamento familiar a
liberdade, entendendo que aquele consagra a autonomia de constituicéo, realizagao
e extingdo da familia, sem imposi¢Bes ou restricbes externas. Em sintonia com esse
entendimento, Flavio Tartuce (2017, p. 25) lembrou que o art. 1.513 do Cédigo
Civil/l2002%°, também preconiza o principio da liberdade na 6tica do direito das
familias, podendo ser chamado de principio da ndo intervencéo. Para Flavio Tartuce
(2007, p. 11) a nao intervencao refere-se diretamente ao respeito da autonomia
privada de cada individuo na constituicdo de seu préprio lar, de modo que “o real
sentido do texto legal é que o Estado ou mesmo um ente privado ndo pode intervir
coativamente nas relacdes de familia”. Assim, a ingeréncia estatal no ambito dos
lares deve se limitar apenas a proporcionar todos 0s recursos educacionais e

financeiros necessarios ao regular exercicio do direito ao planejamento familiar

" CFRB/88, art. 226, §7°: “Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade
responsavel, o planejamento familiar é livre decisdo do casal, competindo ao Estado propiciar
recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva
E)Sor parte de instituicdes oficiais ou privadas”.

CC/02, art. 1.565, §2°: “O planejamento familiar é de livre decisdo do casal, competindo ao Estado
propiciar recursos educacionais e financeiros para o exercicio desse direito, vedado qualquer tipo de
coergao por parte de instituigdes privadas ou publicas”.

2 CCl02, art. 1.513: “E defeso a qualquer pessoa de direito publico ou direito privado interferir na
comunhao de vida instituida pela familia”.
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(DIAS, 2015b, p. 47; TARTUCE, 2007, p. 11), nos precisos termos do artigo 226,
87°, da CFRB/88.

O planejamento familiar também pode ser relacionado ao principio da
igualdade. E dessa forma que o tema foi abordado por Maria Berenice Dias (2015b,
p. 47). Com essa mesma linha de compreensdo, o STJ, ao apreciar 0 Recurso
Especial 1.183.378/RS*, ponderou que o direito a ser diferente, o direito & auto-
afirmacédo e a um projeto de vida independente de tradi¢cdes e ortodoxias sao todos
alcancados pela garantia do tratamento isonémico e pelo principio do livre
planejamento familiar. Com relacdo a essa ultima norma, o tribunal esclareceu que a

Constituicdo garante a liberdade de escolha quanto a forma que a familia toma,

¥ DIREITO DE FAMILIA. CASAMENTO CIVIL ENTRE PESSOAS DO MESMO SEXO
(HOMOAFETIVO). INTERPRETACAO DOS ARTS. 1.514, 1.521, 1.523, 1.535 E 1.565 DO CODIGO
CIVIL DE 2002. INEXISTENCIA DE VEDACAO EXPRESSA A QUE SE HABILITEM PARA O
CASAMENTO PESSOAS DO MESMO SEXO. VEDACAO IMPLICITA CONSTITUCIONALMENTE
INACEITAVEL. ORIENTACAO PRINCIPIOLOGICA CONFERIDA PELO STF NO JULGAMENTO DA
ADPF N. 132/RJ E DA ADI N. 4.277/DF.

1. Embora criado pela Constituicdo Federal como guardido do direito infraconstitucional, no estado
atual em que se encontra a evolucdo do direito privado, vigorante a fase histérica da
constitucionalizag&o do direito civil, ndo é possivel ao STJ analisar as celeumas que lhe aportam "de
costas" para a ConstituicAo Federal, sob pena de ser entregue ao jurisdicionado um direito
desatualizado e sem lastro na Lei Maior. Vale dizer, o Superior Tribunal de Justica, cumprindo sua
missao de uniformizar o direito infraconstitucional, ndo pode conferir a lei uma interpretagdo que nao
seja constitucionalmente aceita.

[...]

3. Inaugura-se com a Constituicdo Federal de 1988 uma nova fase do direito de familia e,
consequentemente, do casamento, baseada na adocao de um explicito poliformismo familiar em que
arranjos multifacetados séo igualmente aptos a constituir esse nicleo doméstico chamado "familia”,
recebendo todos eles a "especial protecéo do Estado". Assim, € bem de ver que, em 1988, ndo houve
uma recepgao constitucional do conceito histérico de casamento, sempre considerado como via Unica
para a constituicAo de familia e, por vezes, um ambiente de subversdo dos ora consagrados
principios da igualdade e da dignidade da pessoa humana. Agora, a concepc¢do constitucional do
casamento - diferentemente do que ocorria com os diplomas superados - deve ser necessariamente
plural, porque plurais também sao as familias e, ademais, néo é ele, o casamento, o destinatario final
da protecdo do Estado, mas apenas o intermediario de um proposito maior, que é a protecdo da
pessoa humana em sua inalienavel dignidade.

[...]

5. O que importa agora, sob a égide da Carta de 1988, é que essas familias multiformes recebam
efetivamente a "especial prote¢do do Estado”, e é tdo somente em razdo desse designio de especial
protecdo que a lei deve facilitar a conversdo da unido estavel em casamento, ciente o constituinte
gue, pelo casamento, o Estado melhor protege esse niicleo doméstico chamado familia.

[...]

7. A igualdade e o tratamento ison6mico supdem o direito a ser diferente, o direito a auto-afirmacéo e
a um projeto de vida independente de tradigbes e ortodoxias. Em uma palavra: o direito & igualdade
somente se realiza com plenitude se é garantido o direito a diferenca. Concluséo diversa também néo
se mostra consentdnea com um ordenamento constitucional que prevé o principio do livre
planejamento familiar (8 7° do art. 226). E é importante ressaltar, nesse ponto, que 0 planejamento
familiar se faz presente tdo logo haja a decisdo de duas pessoas em se unir, com escopo de constituir
familia, e desde esse momento a Constituicdo Ihes franqueia ampla liberdade de escolha pela forma
em que se dard a unido.

[...]

(REsp 1183378/RS, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA TURMA, julgado em
25/10/2011, DJe 01/02/2012).
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bastando que “haja a deciséo de duas pessoas em se unir, com escopo de constituir
familia” (BRASIL, 2012, p. 7).

Nesse sentido, se o direito a igualdade so se realiza adequadamente quando
garantido o direito a diferenca, € possivel dizer que, ndo havendo motivo justo para
que um tratamento juridico diferenciado seja dado a situacfes analogas, é certo que
havera ofensa a isonomia. Sendo assim, deixar de tutelar as familias que possuem
todos o0s elementos necessarios para serem consideradas como tais — afeto,
estabilidade, convivéncia publica, objetivo de ser uma familia —, apenas por ndo se
amoldarem a um dos formatos expressamente previstos pelo legislador, configura
pratica discriminatéria e ofende o direito fundamental do livre planejamento familiar.

De qualqguer modo, seja pela O6tica da liberdade, seja pela visdo da
igualdade, ndo parece haver duvidas de que a garantia do planejamento familiar se
sintoniza, perfeitamente, com principio da pluralidade das familias. A esse respeito,
vale dizer que, ao tutelar e proteger a familia, o caput do artigo 226 da CFRB/88*",
ele o faz sem restringi-la a qualquer tipo (LOBO, 2017, p. 59). Por sua vez, Sérgio
Resende de Barros (2003, p. 5) refletiu que o Constituinte, ao editar o artigo 226,
conferiu protecdo constitucional ndo s6 as entidades familiares formadas pelo
casamento, mas também aquelas que, a partir da propria evolucao social, foram
surgindo, com o0 objetivo de superar muitas das exclusdes geradas pelo antigo e
rigido conceito de familia.

Diante dessa realidade de familias plurais, abrigadas na orientacdo de
respeito a dignidade de seus sujeitos, que buscam realizacdo, afeto e
desenvolvimento pessoal, sua interpretacdo deixa de se assentar, exclusivamente,
na relacdo juridica que lhe deu origem para se concentrar em seus integrantes
(CARBONERA, 2010, p. 115-116). Guilherme Calmon Nogueira da Gama (2008, p.
5) refletiu dessa mesma forma, acentuando que “[...] a familia, atualmente, ndo pode
mais ser vista como um fim em si mesmo; sendo, ao contrario, um instrumento, um
locus privilegiado para o desenvolvimento pleno da personalidade de seus
membros”.

Tanto € assim que a interferéncia de instituicbes publicas ou privadas no
ambito domeéstico foi bastante limitada pelo texto constitucional. Por essa razdo, ndo

ha duvidas de que observar a garantia constitucional do livre planejamento familiar

31 CFRB/88, art. 226, caput: “A familia, base da sociedade, tem especial protegdo do Estado”.
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significa respeitar o direito que cada um tem de constituir o lar que ofereca as
melhores condicbes para a sua autorrealizacdo como ser humano, tenha essa

familia a conformacé&o que tiver.
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3 A FAMILIA COPARENTAL

Com a ascensao do pluralismo das entidades familiares, a familia coparental
saiu das sombras para buscar o0 seu reconhecimento enquanto um novo meio de se
conceber o lar. Rodrigo da Cunha Pereira (2017a, s. p.) assim conceituou esse

arranjo doméstico:

Coparentalidade, ou familias coparentais, sdo aquelas que se constituem
entre pessoas que nao necessariamente estabeleceram uma conjugalidade,
ou nem mesmo uma relacdo sexual. Apenas se encontram movidos pelo
interesse e desejo em fazer uma parceria de paternidade/maternidade.

Desses argumentos se extrai que o elemento motor da familia coparental € a
vontade de exercer, juntamente com outra pessoa, a paternidade ou a
maternidade®, dividindo-se igualmente as responsabilidades inerentes a esses
encargos. Tudo isso independentemente de ter existido no passado algum contato
sexual, ou mesmo uma relacdo conjugal entre aqueles que exercerdo a
parentalidade. Assim, para fins do presente trabalho, serd considerada familia
coparental aquela representada pela unido de duas pessoas® com o fim tnico de
exercer a paternidade ou a maternidade. Além disso, serdo examinados apenas
agueles arranjos cujos pais nunca tiveram qualquer contato sexual e, por

consequéncia, conjugalidade.

%2 A fim de se referir a ambos, paternidade e maternidade, autores como Denise Duarte Bruno (2002,
p. 5), Maria Berenice Dias (2015b, p. 406), Rodrigo da Cunha Pereira (2006, p. 6), e Flavio Tartuce
(2008, p. 3) utilizaram a expressao “parentalidade”. Por essa razdo, optou-se, nesse trabalho, pelo
emprego desse mesmo termo, de acordo com o significado mencionado.

Além disso, como é possivel apurar empiricamente da vida cotidiana, a expressao “pais” pode ser
utilizada em sentidos diferentes. O primeiro deles contempla conjuntamente os que exercem a
paternidade e as que exercem a maternidade. O outro, mais restritivo, refere-se apenas aos
individuos do género masculino que exercem a paternidade. Assim, a fim de ndo deixar margem para
davidas interpretativas ao longo da leitura desse trabalho, optou-se por utilizar os termos “pais” e
“genitores” no sentido capaz de contemplar os dois géneros que exercem a parentalidade. Por isso,
s6 havera excegdo a essa regra quando tais palavras vierem acompanhadas de observacdes
especificas definindo um sentido diverso.

% Em sua defini¢cdo, Rodrigo da Cunha Pereira (2017a) ndo mencionou que a familia coparental deve
necessariamente ser formada por apenas dois pais. Nesse sentido, Maria Berenice Dias (2015a, s.p.)
defendeu que, quando mais de duas pessoas exercerem as funcfes decorrentes da parentalidade,
isso & chamado pluriparentalidade. Por sua vez, Ana Carla Matos e Paula Aranha Hapner (2016),
bem como Ana Carolina Brochado Teixeira (2013) abordaram esse mesmo fenémeno pelo nome de
multiparentalidade. Para fins do presente estudo, entretanto, a familia coparental sera analisada
apenas a luz da biparentalidade (duas pessoas exercendo os papéis de pai ou de mée).
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3.1 A CONJUGALIDADE

A familia coparental se caracteriza pela reunido de duas pessoas com 0
objetivo exclusivo de exercer a paternidade ou a maternidade. Por isso, entre essas
pessoas ndo existe um vinculo conjugal. Para melhor entender essa nova forma de
expressao do fendmeno familiar, a exploracdo do conceito de conjugalidade se faz
indispensavel.

Rodrigo da Cunha Pereira (2017a, s. p.) afirmou que a conjugalidade tem a
sexualidade como seu elemento vitalizador, podendo ela ser homo ou heteroafetiva.
Como exemplos de familia conjugal, o autor listou o casamento e a unido estavel.
Disso se extrai que a conjugalidade se caracteriza pelo afeto na sua forma
romantico-sexual, quando acompanhado da ostensibilidade, da estabilidade e do
desejo de constituir familia.

Desse modo, o vinculo conjugal ndo se confunde com o0s demais
relacionamentos de cunho romantico-sexual. Isso porque esses ultimos, embora
possam adquirir alguma ostensibilidade e relativa estabilidade, carecem do objetivo
de constituir o lar, para ser considerados familias conjugais®*.

A partir das mudancas experimentadas pela familia ao longo dos tempos,
especialmente com o advento do principio da pluralidade das entidades familiares e
com a elevacdo da dignidade da pessoa humana ao posto de elemento basico do
Estado Democratico de Direito, varios foram os lares que se estruturaram sem ter a
conjugalidade como elemento presente em sua formatacdo. Como bem ressaltou
Maria Berenice Dias (2015a, s. p.), “hdo ha como exigir a diferenca de geracdes ou a
pratica sexual entre seus integrantes para se reconhecer a existéncia de uma
familia”.

Defendendo esse mesmo ponto de vista, Luiz Edson Fachin (2012, p. 11)

esclareceu que os arranjos familiares ndo se limitam a conjugalidade, de modo que

% Distinguindo o namoro da unido estavel, Zeno Veloso (2016, p. 2-3) faz a seguinte ponderac&o:
“[...] o namoro implica, igualmente, convivéncia intima - inclusive, sexual -, os hamorados coabitam,
frequentam as respectivas casas, comparecem a eventos sociais, viajam juntos, demonstram para 0s
de seu meio social ou profissional que entre os dois ha uma afetividade, um relacionamento amoroso.
E quanto a esses aspectos, ou elementos externos, objetivos, a situacao pode se assemelhar — e
muito - a uma unido estavel. Parece, mas ndo é! Pois falta um elemento imprescindivel da entidade
familiar, o elemento interior, animico, subjetivo: ainda que o relacionamento seja prolongado,
consolidado, e por isso tem sido chamado de "namoro qualificado", os namorados por mais profundo
que seja o envolvimento deles, ndo desejam e ndo querem - ou ainda ndo querem - constituir uma
familia, estabelecer uma entidade familiar, conviver numa comunhdo de vida, no nivel do que os
antigos chamavam de affectio maritalis”.
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os vinculos de parentesco, quando caracterizados pela afetividade, também podem
resultar na constituicdo de um lar. Com essa mesma tonica, Leila Maria Torraca de
Brito (2008, p. 3) refletiu que a viabilidade da reproducdo medicamente assistida,
como meio de propiciar a procriacdo sem o contato sexual, trouxe maiores contornos
a distincdo entre a conjugalidade e a filiacao.

Em resumo, tendo-se percebido que a filiacdo nada tem com a relacdo
conjugal, naturalmente caiu a exigéncia da presenca de ambas para a constituicao
das entidades familiares. Afinal, “[...] atualmente o entendimento € de que a
obrigacédo de educacéo e cuidado dos filhos é decorrente do vinculo de filiagdo e
nao do casamento” (BRITO, 2012, p. 8).

Com esse enfoque Maria Celina Bodin de Moraes (2006, p. 09) refletiu que a
fillacdo passou a ocupar o centro da familia, no lugar da conjugalidade, agora
instavel. Essa mudanca de eixo, continuou a autora, permitiu a renovacdo da
instituicdo, sem que se perdesse a coesao e o0 seu lugar de destaque na base da
sociedade, tal como previsto artigo 226, caput, da CFRB/88°; ou seja, o interesse
dos filhos ganhou grande destaque, vindo a frente dos interesses dos genitores, que,
com ou sem vinculo conjugal, devem buscar um ponto de consenso minimo quanto
as questodes relativas aos descendentes.

Entre as entidades familiares que ndo guardam em seu bojo o elemento da
conjugalidade, Guilherme Calmon Nogueira da Gama (2000a, p. 6) recordou a
familia monoparental. No mais, observou Rodrigo da Cunha Pereira (2017a) que 0s
lares anaparentais também se encontram nesse mesmo grupo.

Além disso, percebendo que eram varios os cenarios domésticos formados
sem a presenca da relacao conjugal, Rodrigo da Cunha Pereira (2017a) os uniu sob
o conceito de “familia parental”. Conforme elucidou o autor, essa expressao
contempla todos os arranjos estabelecidos a partir de vinculos de parentescos,
sejam eles consanguineos, socioafetivos ou por afinidade®. Maria Berenice Dias
(2015a, s. p.), nessa linha, declarou que “merecem ser chamadas de familias
parentais os vinculos de convivéncia em que ha comprometimento mutuo decorrente

da afetividade”.

% CFRB/88, art. 226: “A familia, base da sociedade, tem especial protecéo do Estado”.

% Nos dizeres de L6bo (2017, p. 201), o parentesco por afinidade decorre do casamento e da uniéo
estavel, vinculando o cdnjuge ou o companheiro aos parentes daquele com quem se casou ou se
estabeleceu a unido estavel. Assim, sdo parentes por afinidade os cunhados, 0s sogros, 0s genros,
as noras e os enteados. O parentesco por afinidade, entretanto, ndo sera objeto do presente estudo.
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Heloisa Helena Barboza (2013, p. 7) definiu o parentesco como um “[...]
vinculo de fortes repercussfes pessoais e patrimoniais, que se constitui no seio das
familias reconhecidas e dos novos arranjos familiares”. Nesse sentido, Maria
Berenice Dias (2015b, p. 488) lembrou que os vinculos de parentesco sao
indissoluveis, razdo pela qual ndo sédo considerados parentes os cbnjuges ou 0s
companheiros. Disso € possivel extrair que, diferentemente do enlace conjugal, que
pode ser desfeito, os vinculos de parentesco, como a filiagdo, ndo podem ser
desconstituidos. Alids, o artigo 226, §6°, da CFRB/88*" e os artigos 1.571, incisos I
e IV, e 1.579, caput, do CC/02%* apontam propriamente nessa direc&o.

Assim, ndo h& duavidas de que a conjugalidade e a parentalidade sé&o
independentes uma da outra, de modo que os diferentes lares podem se constituir
com a presenca de ambas, de apenas uma ou de nenhuma delas. Nesse sentido, ao
ambiente doméstico caracterizado pela presenca da parentalidade e pela auséncia
do vinculo conjugal foi dado o nome de familia coparental.

A auséncia da conjugalidade, entretanto, ndo significa que inexiste qualquer
ligacdo entre os genitores formadores do lar coparental. A esse respeito, ainda que
inexista uma ligagdo caracterizada pelo romantismo e pela sexualidade entre
aqueles que formam o polo parental, certamente um sélido vinculo de afeto os une.
Afinal, ndo faria qualquer sentido duas pessoas se unirem espontaneamente para
assumir um encargo tdo sério e importante como a parentalidade, sem que
houvesse entre elas uma forte afinidade, confianca, respeito e solidariedade.

De qualguer modo, mesmo sem a presenca do vinculo conjugal, a familia
coparental também encontra amparo na doutrina de Lébo. Isso porque, como visto,
a familia reine os elementos essenciais a sua formacdo quando guarda em sua
estrutura a ostensibilidade, a estabilidade, o desejo de constituir familia e o afeto.
Esse dltimo elemento, entretanto, ndo precisa assumir a forma romantica ou sexual.
Do contrario, nem as familias monoparentais, nem os lares anaparentais poderiam
ser considerados entidades familiares, o que ndo se sustenta na pratica.

Com esse mesmo enfoque, parece légico dizer que ndo ha qualquer

obstaculo para que a parentalidade, nas familias coparentais, seja exercida por

37 CFRB/88, art. 226, §6°: “O casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio”.

% ccl02, art. 1.571, IIl e IV: “A sociedade conjugal termina: lll - pela separacéo judicial; IV - pelo
divorcio.”;

CC/02, art. 1.579, caput: “O divorcio ndo modificara os direitos e deveres dos pais em relagdo aos
filhos.”
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pessoas de géneros distintos ou de orientagdes sexuais incompativeis. Isso porque,
sob o ponto de vista do polo parental, ndo havendo a presenca da conjugalidade,
cada genitor tera uma vida romantico-sexual independente do outro, o que nao afeta
as responsabilidades parentais de cada um deles.

Por outro lado, em relacdo ao ponto de vista filial, L6bo (2017, p. 85-86)
recordou que Vvarias pesquisas cientificas apontam que a orientacdo sexual dos pais
em nada afeta o desenvolvimento da crianca. Esse entendimento orienta a
Resolucdo N° 2.168/2017 do Conselho Federal de Medicina (CFM), que prevé
expressamente que as unides homoafetivas podem se utilizar de técnicas de
reproducdo medicamente assistida para gerarem filhos®. Isso apenas reforca ainda
mais o fato de que a relacdo parental-filial em nada se confunde com a relagéo
conjugal.

Diante dessas consideracfes, é possivel afirmar com maior certeza que a
conjugalidade tem papel absolutamente facultativo nas familias coparentais. Reitera-
se que o vinculo conjugal ndo afeta, isoladamente, a relacéo parental-filial. Assim, a
simples falta de um vinculo romantico-sexual entre agueles que exercem 0s papéis
de pai ou de mae nédo oferece qualquer obstaculo a formacgéo da familia coparental.
Estando presentes todos os elementos essenciais, quais sejam, a afetividade — da
forma que for —, o desejo de constituir familia, a ostensibilidade e a estabilidade, a
coparentalidade se concretiza de forma plena, merecendo, em nome da pluralidade
das familias, do planejamento familiar, do direito a diferenca, e da dignidade da

pessoa humana, toda protecdo estatal, como qualquer outra modalidade de familia.

3.2 A FILIACAO

Os vinculos parentais-filiais sofreram inUmeras transformacgdes ao longo do
tempo. Especialmente com a vinda da CFRB/88, os filhos passaram a ocupar
posicdo de destaque nos lares, de modo que a observancia de seus direitos se
tornou prioritaria. Tamanha foi a valorizacdo da filiagdo, que essa relacdo familiar

tem sido essencial a constituicdo de muitos arranjos domeésticos.

% CFM, Resolugéo n° 2.168/2017, Il, 2: “E permitido o uso das técnicas de RA [Reproducéo Assistida]
para relacionamentos homoafetivos e pessoas solteiras, respeitado o direito a objec@o de consciéncia
por parte do médico.”
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Nos dizeres de Paulo Lobo (2017, p. 211), a paternidade e a maternidade
sdo termos que se referem a relagéo filial, quando esta é considerada em face do
pai ou da méae, respectivamente. Por isso, quando Rodrigo da Cunha Pereira
(2017a) se referiu a coparentalidade, utilizando a expressao “parceria de
paternidade/maternidade”, ele certamente buscou evidenciar que a filiacdo é
indispensavel a familia coparental.

A filiacdo é a relacdo de parentesco que se estabelece entre duas pessoas,
uma das quais é titular de autoridade parental e a outra se vincula a primeira pela
origem bioldgica ou socioafetiva (LOBO, 2017, p. 211). Como dito anteriormente,
diferentemente da relagcédo conjugal, o enlace parental-filial ndo pode ser dissolvido.
Nesse sentido, Leila Maria Torraca de Brito (2005, p. 5) recordou que “[...] o fato de
a conjugalidade chegar ao fim ndo implica o término da parentalidade, na medida em
que a preservacao desses lagos deve ser garantida e ndo questionada ou posta em
segundo plano”. Alids, a redacdo do artigo 1.579, caput, do CC/02 também &
bastante clara nesse sentido, na medida em que afirma que “[...] o divércio nao
modificara os direitos e deveres dos pais em relagao aos filhos”.

Em aspecto semelhante, Sérgio Resende de Barros (2006, p. 6) defende
que a Constituicdo protegeu de tal forma a relacdo parental-filial,
independentemente da sua origem, que os vinculos persistem, mesmo se o afeto
arrefecer. Assim, uma vez constituido o vinculo afetivo, deve prevalecer o comando
constitucional: “[...] os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos
menores®, e os filhos maiores t&ém o dever de ajudar e amparar os pais na velhice,
caréncia ou enfermidade” (CFRB/88, art. 229).

Esse dever que os pais tém de ajudar os filhos decorre da autoridade
parental, prevista no artigo 21, do ECA* e nos artigos 1.630 e 1.631, caput, do
CC/02*. Sobre esse instituto, refletiu Ana Carolina Brochado Teixeira (2009, p. 111)

%90 art. 2°, do ECA, classifica como crianca a pessoa até doze anos de idade incompletos. Esse
mesmo dispositivo também define que adolescente € o individuo de doze anos completos até dezoito
anos. Por outro lado, prevé o art. 1°, da Convencdo Internacional sobre os Direitos da Crianca
(CIDC), que crianca € toda a pessoa menor de dezoito anos. Diante dos diferentes sentidos
empregados por esses dois diplomas normativos, elegeu-se, para fins desse estudo, o parametro
estabelecido pela CIDC. Assim, os termos “crianca” e “menor” seréo utilizados para se referir a todas
as pessoas com menos de dezoito anos de idade.

“LECA, art. 21: “O poder familiar sera exercido, em igualdade de condi¢bes, pelo pai e pela mae, na
forma do que dispuser a legislacdo civil, assegurado a qualquer deles o direito de, em caso de
discordancia, recorrer a autoridade judiciaria competente para a solugédo da divergéncia”.

42 CC/02, art. 1.630: “Os filhos estao sujeitos ao poder familiar, enquanto menores”.
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que a autoridade parental atribui a ambos 0s pais 0 poder e o dever de gerenciar a
educagéo dos filhos, de modo a moldar-lhes a personalidade, a proporcionar-lhes
um crescimento com liberdade e responsabilidade, sem falar no dever de zelo do
seu patrimdnio. Sobre esse Ultimo aspecto, a mesma autora ressalta que o sentido
existencial se sobrepde ao patrimonial (TEIXEIRA, 2009, p. 111).

Desse modo, embora a autoridade parental alcance aos pais uma série de
poderes decisorios com relacédo a vida dos filhos, ao mesmo tempo existem deveres
que precisam ser observados. Além disso, como se vé do posicionamento da autora,
a responsabilidade dos pais para com os filhos vai muito além do sustento material,
concentrando-se primordialmente nos aspectos subjetivos.

Nesse sentido, como bem lembrou Giselda Maria Fernandes Novaes
Hironaka (2006, p. 161), o foco de interesse familiar foi deslocado para a crianca,
nao para a instituicdo propriamente dita. Os pais, desse modo, “[...] colocam-se na
posicdo de ajudar os filhos a tornarem-se si mesmos, sendo este considerado
atualmente o melhor interesse da crianga e do adolescente” (MORAES, 2006, p. 6).
Por isso, como bem destacou Maria Berenice Dias (2013), a Lei Maior “[...] deu
prioridade absoluta ao melhor interesse de criancas e adolescentes como sujeitos de
direito”. Nesse sentido, Rodrigo da Cunha Pereira (2004, p. 90) também refletiu que
a familia passou a valer somente enquanto veiculadora da valorizacao do sujeito e a
dignidade de todos os seus membros. Com relacdo aos menores, 0 autor ressalta
que, em razdo de eles ainda ndo terem alcancado maturidade suficiente para
conduzirem a prépria vida sozinhos, necessitam da presenca de alguém que exerca
as funcdes da parentalidade, a fim de que possam ser conduzidos ao exercicio de
sua autonomia.

Desse modo, houve uma clara valorizacdo da dignidade do menor. Em
decorréncia disso, como ressaltado na secéo anterior do presente trabalho, a filiacao
passou a ser um conceito Unico, ndo se admitindo adjetivacdes ou discriminagcdes
(LOBO, 2017, p. 211).

Além disso, especialmente com o advento do ECA, ganharam particular
destaque os chamados principios da protecao integral e da prioridade absoluta. Ao
enfrentarem esse tema, ponderaram Maria Eduarda Silva Barros e Cristian Fetter
Mold (2012, p. 9):

CC/02, art. 1.631: “Durante o casamento e a uniao estavel, compete o poder familiar aos pais; na falta
ou impedimento de um deles, o outro o exercera com exclusividade”.
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O principio da protegéo integral considera que criangas e adolescentes néo
sdo incapazes ou pessoas incompletas, mas sujeitos de direito que tém
opiniBes que precisam ser respeitadas. Nao se espera a protecao integral a
todo custo, mas, por serem sujeitos de direito, criancas e adolescentes
precisam ser contempladas em politicas publicas que proporcionem essa
protecao.

Ja o principio da prioridade absoluta tem base no caput do art. 227 da
Constituicdo Federal de 1988 [...]. Por serem pessoas em desenvolvimento
e, dessa forma, sujeitos de direito mais frageis, [a crianca e o adolescente]
precisam ter essa prioridade em sua protecao.

A protecdo integral (ECA, art. 1°)*, assim, visa a considerar os menores
como sujeitos de direito; a prioridade absoluta (CF, art. 227, caput; e ECA, arts. 3°,
caput e 4°, caput)** tem por objetivo mitigar a natural fragilidade que é tipica das
pessoas que ainda se encontram em desenvolvimento. Desse modo, parece I6gico
concluir que essas duas diretrizes fundamentais se encontram naturalmente
englobadas pelo chamado principio do melhor interesse do menor/da crianca.

Explorando o melhor o conceito de interesse da crianca, Rodrigo da Cunha
Pereira (2004, p. 91) recordou que o conceito dessa garantia constitucional é
bastante relativo, podendo sofrer algumas variacbes de natureza cultural, social,
enfim. Por isso, “[...] a definicdo s6 pode ser feita no caso concreto, ou seja, naquela
situacdo real, com determinados contornos predefinidos, o que € o melhor para o
menor”.

A filiacdo bioldgica, como o préprio nome transparece, constitui-se pela
ligacdo de sangue existente entre o genitor e o descendente (TARTUCE, 2008, p. 5).
Quanto a filiacdo socioafetiva, por sua vez, Maria Berenice Dias (2015b, p. 488)
ressaltou que essa relagao resulta da posse do estado de filho, “[...] situagao fatica
na qual uma pessoa desfruta do status de filho em relagdo a outra pessoa,

independentemente dessa situacdo corresponder a realidade legal” (LOBO, 2017, p.

“3ECA, art. 1° “Esta Lei dispde sobre a protecéo integral a crianga e ao adolescente”.

a4 CF/88, art. 227: “E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao adolescente
e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacdo, a educacéo, ao lazer, a
profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacao, exploracéo,
violéncia, crueldade e opressao.

ECA, Art. 3% “A crianga e o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa
humana, sem prejuizo da protecdo integral de que trata esta Lei, assegurando-se-lhes, por lei ou por
outros meios, todas as oportunidades e facilidades, a fim de lhes facultar o desenvolvimento fisico,
mental, moral, espiritual e social, em condi¢des de liberdade e de dignidade”.

ECA, Art. 4° “E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder publico
assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacdo dos direitos referentes a vida, a saude, a
alimentacdo, a educacgdo, ao esporte, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria”.
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232). Com essa tbnica, Lourival Serejo (2006, p. 3) destacou que o filho constituido
pelos caminhos da socioafetividade “[...] pode ser um parente distante ou o filho da
empregada de confianca, ou um 6rféo, o filho da comadre, de um amigo pobre, de
qualquer origem, enfim”.

Além disso, como ressaltou Belmiro Pedro Welter (2004, p. 3), o CC/02, em
diversos dispositivos, preconizou a filiacdo socioafetiva, ainda que n&o tenha se
referido a ela expressamente. A esse respeito, o autor citou o artigo 1.597, inciso
V*, segundo o qual o0 marido ou o companheiro assume a paternidade sem ser o pai
genético, tendo em vista da presuncdo da paternidade na inseminacgdo artificial
heteréloga®. No mais, também foi mencionado o artigo 1.603*’, que preconiza a
prova da filiagdo por meio da certiddo, de modo que “no termo nascimento esta
compreendido o nascimento emocional do filho afetivo”. Por fim, foi elencado pelo

mesmo doutrinador o artigo 1.605, inciso [1*®

, que impde a viabilidade da prova de
filiacdo pela existéncia de ébivas presunc¢des resultantes de fatos ja certos.

A filiacdo socioafetiva, nesse sentido, € aquela em que ‘[...] prepondera o
suprimento das necessidades do individuo chamado por “filho" — independente de
ser ou ndo o descendente bioldgico —, relativas a educacao, alimentacao, lazer e,
principalmente, afeto e amor” (TEIXEIRA, 2003, p. 8). Belmiro Pedro Welter (2004, p.
3), a esse respeito, considerou que a filiagdo socioafetiva é fruto do “[...] nascimento
emocional e espiritual do filho, conectando a familia pelo corddo umbilical do amor,
do afeto, do desvelo, da solidariedade, subscrevendo a declaracdo do estado de
filho afetivo”.

Seguindo essa mesma linha, Heloisa Helena Barboza (2013, p. 7) registrou
que, a luz das diretrizes constitucionais pautadas na dignidade da pessoa humana e

na solidariedade, a verdade dos fatos, em relacdo a matéria familiar, deve ser

5.CC/02, art. 1.597: “Presumem-se concebidos na constancia do casamento os filhos [...T

CC/02, art. 1.597, V: “havidos por inseminacao artificial heterdloga, desde que tenha prévia
autorizagado do marido”.

® Ao explorar as diferentes modalidades de reproducéo medicamente assistida, José Carlos Teixeira
Giorgis (2012) elucidou que é chamada “homdloga” aquela espécie em que os gametas utilizados na
fecundac@o provém do parceiro. Em sentido diverso, lembrou o autor que na reproducdo assistida
“heterologa” as células sexuais se originam de um estranho. A esse respeito Lobo (2017, p. 223)
ressalta que, apesar da omissdo normativa, por similitude, se a mulher for fecundada com évulo de
uma desconhecida, com sémen do marido, também isso € considerado reproducdo assistida
heteréloga.

7. CCl02, art. 1.603: “A filiagao prova-se pela certiddo do termo de nascimento registrada no Registro
Civil”.

8 CC/02, art. 1.605: “Na falta, ou defeito, do termo de nascimento, podera provar-se a filiacdo por
qualquer modo admissivel em direito”.

CC/02, art. 1.605, II: [...] “quando existirem veementes presuncgdes resultantes de fatos ja certos”.
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contemplada pelo mundo juridico. Dessa forma, “[...] a relacdo familiar, em especial
a de filiacdo, € gerada pelo afeto e construida tanto no espaco privado, quanto
publico, sendo, por natureza, socioafetiva” (BARBOZA, 2003, p. 7). Em sintonia com
esse entendimento, Paulo Lébo (2017, p. 266) declarou que “[...] a filiacdo &
consolidada na convivéncia, no entrelacamento dos afetos, pouco importando sua
origem. Nesse sentido, o filho biolégico também é adotado pelos pais, no cotidiano
de suas vidas”.

Disso é possivel concluir que mesmo os descendentes bioldgicos, quando
dotados da posse do estado de filho, sdo também filhos socioafetivos. Afinal, a
posse do status de filho se origina do afeto, e ndo do mero vinculo biolégico, ndo
podendo, por isso, este ser determinante em detrimento daquele (ALBUQUERQUE,
2008, p. 6). Simone Tassinari Cardoso (2016, p. 13), percebendo essa questéo,
declarou que “a questdo do reconhecimento juridico da socioafetividade em matéria
de filiagcao desafia a certeza técnica do DNA”.

Nesse aspecto, ao examinar o melhor interesse da crianc¢a, a luz do vinculo
parental-filial, Maria Berenice Dias (2016, p. 1) elucidou que a afetividade serve de
indicador seguro para a determinagédo do melhor interesse do menor em cada caso
concreto. Para a autora (2016, p. 1), “[...] o fundamental é identificar quem a crianca
considera pai e quem a ama como pai’. Tem-se, mais uma vez, a reafirmagao da
importancia do carater socioafetivo no vinculo filial, independentemente de a ligacéo
biolégica também se fazer presente.

Nessa linha, Tania da Silva Pereira (2008, p. 2) ressaltou que é no lar,
marcado pela interagcdo entre seus membros e cercada de afeto, cuidado e
seguranca, que a crianca tem a chance de se tornar um adulto responsavel e
multiplicador de um modelo equilibrado de convivéncia. Em outras palavras, o
ambiente familiar, caracterizado pela afetividade e pela solidariedade, € de suma
importancia para que o menor se desenvolva de forma saudavel. Por isso, “[...] 0
Principio do Melhor Interesse da Crianca e do Adolescente orienta o intérprete para
que atribua a eles, em primeiro lugar, o direito de ter uma familia, que por for¢a do
art. 5°, § 2° da Constituicdo Federal, adquire o status de direito fundamental”*
(PEREIRA, 2004, p. 99).

9 CFRB/88, Art. 5°, § 2°: “Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil seja parte”.
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No mais, complementando o entendimento anterior, vale ressaltar que
Fabiola Santos Albuquerque (2006, p. 8) defendeu a posse do estado de pai (ou de
mae) como equivalente a posse do estado de filho, apenas com a peculiaridade de

gue aquela é considerada pelo ponto de vista parental. Assim, a autora considerou:

[...] defendemos que a posse de estado de filho e a posse de estado de pai
exprimem reciprocidade, uma ndo existe sem a outra, pois ndo se pode falar
de filiagdo ou de paternidade se o afeto néo estiver presente nos dois polos.
(ALBUQUERQUIE, 2006, p. 8).

Com isso, fica claro que a filiacdo socioafetiva ndo parte apenas da ideia de
alguém se considerar filho de outra pessoa, mas também do fato de esta Gltima se
considerar pai ou mae daquele individuo, exercendo a autoridade parental em total
sintonia com o melhor interesse do menor. Tudo isso em virtude da afetividade, que
toma a forma parental-filial.

Alguns autores™ ressaltaram que, tradicionalmente, a posse de estado de
filho pode ser apurada se estiverem presentes os elementos: nomen, ou hominativo;
tractus, ou tractatio; e fama, também denominada reputatio. Luiz Edson Fachin
(2012, p. 15) recordou que o nomen “diz respeito a utilizagcdo do nome de familia de
um dos cbénjuges ou parentes”. Além disso, 0 mesmo autor (2012, p. 15-16) lembrou
que a tractatio “[...] consiste na relacdo interna entre os integrantes do vinculo que
se pretende qualificar como conjugal ou de parentesco, como expressdo da
solidariedade afetiva entre os sujeitos”. Por fim, conceituou a fama como “o dado
exterior a tractatio, que se expressa perante o meio social e complementa o carater
socioafetivo do parentesco” (FACHIN, 2012, p. 16).

Luiz Edson Fachin (2012, p. 15) entendeu que sdo essenciais para a
existéncia da posse de estado apenas a tractatio e a fama. Rodrigo da Cunha
Pereira (2004, p. 131), a seu turno, defendeu que as trés caracteristicas devem se
fazer presentes para a configuragdo da posse de estado. Para Paulo Lébo (2017, p.
233) “[...] essas caracteristicas ndo necessitam estar presentes, conjuntamente, pois
nao ha exigéncia legal nesse sentido e o estado de filiacdo deve ser favorecido, em

caso de duvida®. Por fim, o STJ, em dois recentes julgados (em 2016 e 2017,

* Nesse sentido, ver Paulo Lobo (2017, p. 233); Rodrigo da Cunha Pereira (2004, p. 131); e Luiz
Edson Fachin (2002, p. 15-16).
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respectivamente)™, afirmou que a comprovacao da filiacédo socioafetiva requer “[...] 0
tratamento do menor como se filho fosse e 0 conhecimento publico dessa condi¢cao”,
estando, dessa maneira, de acordo com a linha defendida por Edson Fachin.

A esse respeito, é possivel concluir que o entendimento de Paulo Lobo
também esté sintonizado com o que foi defendido por Luiz Edson Fachin e pelo STJ.
Isso porque a verificacdo da tractatio e da fama implica, também, na ocorréncia dos
elementos essenciais a relacdo familiar previstos por Paulo Lobo: afetividade, aqui
se apresentando como parental-filial; desejo de constituir a relagcdo familiar e
estabilidade, que pode ser traduzida pela posse de estado de filho ou, em outras
palavras, pela tractatio; e ostensividade, que claramente é um sindnimo para a fama.

De qualquer modo, a posse do estado de filho, a luz das diretrizes

constitucionais, é prova suficiente para fins de declaracdo da filiacdo, gerando o

°1 As ementas sd0 essas, respectivamente:

RECURSO ESPECIAL. DIREITO DE FAMILIA. PROCESSUAL CIVIL. ADOCAO POSTUMA.
SOCIOAFETIVIDADE. ART. 1.593 DO CODIGO CIVIL. POSSIBILIDADE. ART. 42, § 6°, DO ECA.
INTERPRETA(;AO EXTENSIVA. JULGAMENTO ANTECIPADO DA LIDE. POSSIBILIDADE.
MAGISTRADO COMO DESTINATARIO DAS PROVAS. CERCEAMENTO DE DEFESA.
INEXISTENCIA.

1. A socioafetividade é contemplada pelo art. 1.593 do Cddigo Civil, no sentido de que "o parentesco
€ natural ou civil, conforme resulte da consanguinidade ou outra origem".

2. A comprovacao da inequivoca vontade do de cujus em adotar, prevista no art. 42, § 6°, do ECA,
deve observar, segundo a jurisprudéncia desta Corte, as mesmas regras que comprovam a filiagdo
socioafetiva, quais sejam: o tratamento do menor como se filho fosse e o conhecimento publico dessa
condicao.

3. A paternidade socioafetiva realiza a propria dignidade da pessoa humana por permitir que um
individuo tenha reconhecido seu historico de vida e a condicdo social ostentada, valorizando, além
dos aspectos formais, como a regular adoc¢éo, a verdade real dos fatos.

4. A posse de estado de filho, que consiste no desfrute publico e continuo da condi¢cdo de filho
legitimo, restou atestada pelas instancias ordinérias.

5. Os principios da livre admissibilidade da prova e do livre convencimento do juiz (art. 130 do CPC)
permitem ao julgador determinar as provas que entender necessarias a instrucdo do processo, bem
como indeferir aquelas que considerar inteis ou protelatérias.

6. Recurso especial ndo provido.

(REsp 1500999/RJ, Rel. Ministro RICARDO VILLAS BOAS CUEVA, TERCEIRA TURMA, julgado em
12/04/2016, DJe 19/04/2016).

DIREITO CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. ADOCAO POSTUMA. MANIFESTACAO INEQUIVOCA DA
VONTADE DO ADOTANTE. INEXISTENCIA. LACO DE AFETIVIDADE EM VIDA. DEMONSTRACAO
CABAL.

1. A adocdo péstuma é albergada pelo direito brasileiro, nos termos do art. 42, 8 6°, do ECA, na
hipétese de ébito do adotante, no curso do procedimento de adogéo, e a constatacdo de que este
manifestou, em vida, de forma inequivoca, seu desejo de adotar.

2. Para as adog¢Bes post mortem, vigem, como comprovacao da inequivoca vontade do de cujus em
adotar, as mesmas regras que comprovam a filiagdo socioafetiva: o tratamento do adotando como se
filho fosse e o conhecimento publico dessa condicao.

3. Em situacdes excepcionais, em que demonstrada a inequivoca vontade em adotar, diante da longa
relagdo de afetividade, pode ser deferida adogdo péstuma ainda que o adotante venha a falecer antes
de iniciado o processo de adocao.

4. Recurso especial conhecido e provido.

(REsp 1663137/MG, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 15/08/2017,
DJe 22/08/2017).
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parentesco “outra origem”, segundo o critério da socioafetividade (BARBOZA, 2013,
p. 9). Por “outra origem”, Heloisa Helena Barboza certamente se referiu ao artigo
1.593, do CC/02, que prevé: “o parentesco € natural ou civil, conforme resulte de
consanguinidade ou outra origem”.

Nesse mesmo passo, Luiz Edson Fachin (2012, p. 6) ponderou que a parte
final do dispositivo mencionado prevé que o vinculo biolégico ndo é o Unico apto a
determinar o parentesco, uma vez que se admite parentesco “outra origem”. Do
mesmo modo, a redacdo do Enunciado 256 do Conselho da Justica Federal
declarou, expressamente, que “a posse do estado de filho (parentalidade
socioafetiva) constitui modalidade de parentesco civil” (BRASIL, 2004).

Por essa razdo, ndo parece haver duvidas de que “[...] falar em filiacdo
socioafetiva é falar em familia” (BRUNO, 2002, p. 2-3). Assim, a parentalidade
socioafetiva, mesmo quando ndo acompanhada do vinculo bioldgico, também gera o
parentesco da filiacao, além de todas os direitos e deveres dele decorrentes.

A partir disso, € possivel, também, concluir que, em se tratando da familia
coparental, a filiacdo sera sempre socioafetiva, independentemente de haver a
presenca do vinculo biolégico®. Afinal, sendo o desejo de exercer a parentalidade o
principal motivo da formacdo de uma familia coparental, naturalmente o afeto
relativo ao vinculo parental-filial se mostra presente desde sempre, ndo sendo
compativel com essa conformacdo domeéstica apenas o0 enlace genético com o
descendente. E preciso, entretanto, examinar se a familia coparental consegue,

efetivamente, se amoldar a filiagcdo decorrente da adocao.

3.2.1 A coparentalidade e a adocéao

Rodrigo da Cunha Pereira (2017a, s. p.), ao tratar das familias coparentais,

declarou que “[...] na maioria das vezes o processo de geracdo de filhos se vale de

°2 Ao tratar da familia coparental, Rodrigo da Cunha Pereira (2017a, s.p.) chegou a afirmar que “na
maioria das vezes o processo de geracdo de filhos se vale de técnicas de reprodugdo assistida”. A
esse respeito, Maria Berenice Dias (2015b, p. 400) ensinou que a reproducdo medicamente assistida
€ utilizada em substituicdo a concepcao natural, quando ha dificuldade ou impossibilidade de um ou
de ambos gerarem um filho. Ou seja, para a autora, basta que haja alguma dificuldade para que a
reproducao assistida possa ser utilizada como recurso viavel.

Considerando que as familias coparentais aqui analisadas ndo contam com a presenca de qualquer
contato sexual entre os aqueles que exercem a parentalidade, a reproducdo medicamente assistida é
certamente a Unica forma capaz de viabilizar a presenca do vinculo genético entre os genitores — ou
pelo menos um deles — e o(s) filho(s).
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técnicas de reproducdo assistida”. Entretanto, como visto, a filiacdo dispensa a
realidade genética, bastando a presenca da posse de estado para que se constitua
como tal. Nao por acaso o referido autor utilizou a expressdo “muitas vezes”,
deixando claro que o uso de técnicas de reproducdo medicamente assistidas nao é
0 Unico meio capaz de originar a elo parental-filial. Assim, esta subse¢do examinara
a viabilidade da adocéao pelas familias coparentais.

Ao tratar da adoc¢éo, Maria Berenice Dias (2015b, p. 481) recordou que esse
instituto constitui um parentesco eletivo por decorrer exclusivamente de um ato de
vontade. Aprofundando mais essa ideia, ressaltou (WELTER, 2004, p. 2) que,
atualmente, a adoc¢do, muito mais do que um ato juridico de vontade, é um
nascimento emocional de afeto, de amor e de solidariedade, sendo essa familia téo
real como a que une o pai ao seu filho de sangue.

Dessa maneira, a vontade de adotar se encontra intimamente ligada ao
desejo de exercer a parentalidade em relagdo aquele que esta sendo adotado, tendo
como plano de fundo a prépria afetividade. Assim, ndo ha duvidas de que a filiacédo
decorrente da adocao tem carater socioafetivo.

Heloisa Helena Barboza (2013, p. 9) afirmou que o reconhecimento do
vinculo de filiacdo socioafetiva se legitima no interesse do filho. Nesse sentido, a
autora defende que, em se tratando de filho menor, o vinculo filial de natureza
socioafetiva se fundamenta no principio do melhor interesse da crianca. Se o filho for
maior de idade, o vinculo filial esta baseado na dignidade da pessoa humana.

O instituto da adoc¢do sofreu sensiveis mudancas na virada do século XX
para o século XXI. Segundo Maria Berenice Dias (2013), a adoc¢do servia, até
poucas décadas atrds, para que 0s casais que nao tivessem filhos pudessem
concretizar os seus sonhos. Nessa mesma linha, Ana Carla Harmatiuk Matos e Ligia
Ziggiotti de Oliveira (2012, p. 289) ressaltaram que o Caddigo Civil de 1916,
valorizando a importancia econdmica da familia, destacava uma preferéncia por
aqueles pais que néao tivessem a possibilidade de reproduzir ou que ndo pudessem
aumentar mais o namero de filhos.

Desde a Constituicdo Federal de 1988, a adocdo tem sido vista com um
outro olhar. Paulo Lébo (2017, p. 266), nesse particular, esclareceu que no Brasil,
apo6s a CFRB/88, o termo “filho adotivo” deixou de existir. A esse respeito, explicou o
autor que, tdo logo se conclui a adogao, com a sentenca judicial e o registro de

nascimento, “o adotado se converte integralmente em filho”.
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Nesse sentido, a Lei Maior igualou todos os filhos, acabando com quaisquer
formas de discriminacdo, sendo bastante explicito, nesse sentido, o artigo 227, 86°,
da CF/88°. Por isso, Paulo L6bo (2017, p. 266) elucidou, em conformidade com o
artigo 41, caput, do ECA>*, que a origem se apaga no momento da ado¢&o, de modo
que o filho se integre a nova familia total e definitivamente. Em sintonia com tal
orientagdo, Rolf Madaleno (2008, p. 4) afirmou que a adocdo, “pelo principio da
igualdade entre os filhos, eterniza o estabelecimento dos vinculos de parentesco
entre 0 adotado e parentes do adotante, e entre 0 adotante e descendentes do
adotado”.

Por essa razdo, é incontestavel que a filiacdo havida através da adocéo
adquire carater definitivo, consolidando os vinculos de parentesco com a todos 0s
integrantes da familia dos genitores. Nesse sentido, também é claro o artigo 41, § 2°
do ECA™.

No mais, a adogdo também passou a ser encarada de modo diferente
porque ela perdeu sua antiga veste de satisfacdo dos adotantes para que se
verificasse a satisfacdo do adotado (MATOS, 2012 p. 289). Afinal, como visto, ja que
Lei Maior deu prioridade absoluta ao menor, o principio do melhor interesse da
crianga passou a ser uma norma de fundamental importancia em noOsso
ordenamento, devendo ser obrigatoriamente considerado na resolugéo de quaisquer
guestdes que envolvam direitos de criancas. Por essa razéo, o principio do melhor
interesse do menor também deve fundamentar os casos concretos acerca da
adocédo (MATOS, 2012 p. 286).

A redacédo do art. 42, 82° do ECA dispde que “[...] para adocdo conjunta, €
indispensavel que os adotantes sejam casados civilmente ou mantenham uniéo
estavel, comprovada a estabilidade da familia”. Da leitura desse paragrafo, é
possivel dizer que a lei é clara impor a presenca da conjugalidade para que a
adocao conjunta por duas pessoas seja concedida. A partir disso, a fim de analisar a

viabilidade da adogdo por familias coparentais, o presente trabalho examinara

°% CFRB/88, Art. 227, § 6° “os filhos, havidos ou n3o da relagdo do casamento, ou por adocao, terdo
0s mesmos direitos e qualificacdes, proibidas quaisquer designacBes discriminatérias relativas a
filiacdo”.

* ECA, Art. 41: “a adogao atribui a condigao de filho ao adotado, com os mesmos direitos e deveres,
inclusive sucessorios, desligando-o de qualquer vinculo com pais e parentes, salvo os impedimentos
matrimoniais”.

%5 ECA, art. 41, § 2° “é reciproco o direito sucessorio entre o adotado, seus descendentes, o
adotante, seus ascendentes, descendentes e colaterais até o 4° grau, observada a ordem de vocagéo
hereditaria.”
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apenas o requisito do vinculo conjugal presente nesse dispositivo, tomando como

ponto de partida o preenchimento das demais condi¢cOes legais exigidas para a

|56

adocéao de forma geral®, que extrapolam o escopo deste trabalho.

Ao enfrentar a norma contida no art. 42, 82°, do ECA, no julgamento do
REsp 1.217.415/RS, o STJ defendeu a viabilidade da ado¢&o conjunta por pessoas
sem vinculo conjugal. O voto da relatora Ministra Nancy Andrighi, que foi
acompanhado de forma unanime pelos demais julgadores da Terceira Turma, assim

considerou:

Quanto aos requisitos para a ado¢do conjunta, embora tenham sido
concebidos a partir de uma criteriosa avaliacdo do que representaria o
melhor interesse do adotando, tém sido objeto de flexibilizacbes
jurisprudenciais e doutrinarias, que visam uma adequacao a realidade social
gue busca, sob o viés finalistico da norma, desvelar a real inten¢do do
dispositivo de lei.

Em outras palavras, se a lei tem, como linha motivadora, o principio do
melhor interesse do adotado, nada mais justo que a sua interpretagé&o
também se revista desse viés.

Nessa senda, incontornavel a conclusdao de que, o comando legal sob
andlise buscou assegurar ao adotando a insercdo em um nucleo familiar, no
gual pudesse desenvolver relacdes de afeto, aprender e apreender valores
sociais, receber e dar amparo nas horas de dificuldades, entre outras
necessidades materiais e imateriais supridas pela familia que, nas suas
diversas acepc¢des, ainda constitui a base de nossa sociedade.

No entanto, buscando esse fim, restringiu a ado¢do conjunta aos que,
casados civimente ou que mantenham unido estavel, comprovem
estabilidade na familia.

Motivo razoavel, mas que ndo justifica as restricdes fixadas.

A exigéncia legal restritiva, qguando em manifesto descompasso com o
fim perseguido pelo préprio texto de lei, é teleologicamente 6rf4, fato que
ofende 0 senso comum e reclama atuacédo do interprete para flexibiliza-
la e adequé-la as transformagdes sociais que dao vulto ao anacronismo
do texto de lei. In casu, a existéncia de ndcleo familiar estavel, e a
consequente rede de protecdo social que podem gerar para o adotando,
séo os fins colimados pela norma.

Sob esse prisma, 0 conceito de nucleo familiar estavel ndo pode ficar
restrito as férmulas classicas de familia, mas pode, e deve, ser
ampliado para abarcar a nocédo plena de familia, apreendida nas suas
bases sociolégicas.

E essa verdade fica ainda mais evidente, quando se observa que o singelo
status de casados ou companheiros, apenas gera a presuncdo de que
exista um nucleo familiar estavel, circunstancia que, infelizmente, para
muitos adotados, néo se concretiza no cotidiano.

Na verdade, o que informa e define um nucleo familiar estavel sdo os
elementos subjetivos, que podem ou néo existirem,
independentemente do estado civil das partes.

% Segundo Paulo L6bo (2017, p. 270-271) o individuo que quer adotar deve ter idade superior a 18
anos, ser de qualquer estado civil. Além disso, ndo é possivel que o adotando seja adotado pelos
seus ascendentes, descendentes ou irméos (art. 42, §1°, ECA). Por fim, também, é necessério,
conforme declarou 0 mesmo autor, a comprovagdo da estabilidade da familia e da diferenca minima
de 16 anos entre o adotante e o adotado.
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Esses elementos subjetivos sédo extraidos da existéncia de lacos
afetivos — de quaisquer géneros —, da congruéncia de interesses; do
compartilhamento de ideias e ideais; da solidariedade psicoldgica,
social e financeira, fatores que somados, e talvez acrescidos de outros
ndo citados, possam demonstrar o animus de viver como familia e
deem condicbes para se associar, ao grupo assim construido, a
estabilidade reclamada pelo texto de lei.

O primado da familia socioafetiva tem que romper os ainda existentes
liames que a atrelam a uma diversidade de género e fins reprodutivos,
ndo em um processo de extrusdo, mas sim de evolucédo, onde as novas
situacdes se acomodam ao lado de tantas outras, ja existentes, como
possibilidades de grupos familiares.

[...]

Na espécie, o fim expressamente assentado pelo texto legal — colocacéo do
adotando em familia estavel — foi plenamente cumprido, pois os irmaos, que
viveram sob o mesmo teto, até o 6bito de um deles, agiam como familia que
eram, tanto entre si, como para o entao infante.

Naquele grupo familiar o adotado deparou-se 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.

Assim, reputo como vélida a adoc¢ao do recorrido, considerando como
exemplificativas as possibilidades de adoc¢éo conjunta descritas no art.
42 do ECA, por entender que o fim precipuo da norma é a inser¢éo do
adotado em familia estavel, instituto ndo restrito as duas hipéteses
citadas. (BRASIL, 2012, p. 8-11) [grifos nossos]

Como se pode perceber, indmeros foram os fundamentos utilizados pelo
STJ no julgamento desse recurso. Assim, sera feita a analise de cada um deles,
aproveitando-se para examinar as razdes de decidir invocadas pelo TIRS e pelo
TJRJ, quando enfrentaram casos concretos semelhantes, envolvendo a adocao
conjunta por pessoas sem vinculo conjugal. Com isso, sera possivel investigar se a
decisdo do STJ foi, de fato, acertada.

O principio do melhor interesse da crianca incide de forma muito peculiar na
adocdo. Segundo Rodrigo da Cunha Pereira (2004, p. 99), a apuracdo do melhor
interesse do menor no caso concreto implica em “[...] abandonar o preconceito e
livrarmos de concepgdes morais e estigmatizantes”. Nesse sentido, o autor
esclareceu que, se no lar ndo existir violéncia nem abusos e se as pessoas que 0
compuserem desejarem cuidar daquele menor, certamente seu melhor interesse
sera atendido. Alias, o art. 43 do ECA é bastante claro nesse sentido, ao afirmar que
“[...] a adocéo sera deferida quando apresentar reais vantagens para o adotando e
fundar-se em motivos legitimos” (BRASIL, 1990).

Desse modo, havendo socioafetividade parental-filial, aliada ao amparo

material e emocional necessarios para o saudavel desenvolvimento daquele menor,
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deduz-se que a adogcdo estard& em consonancia com o melhor interesse do
adotando. Em outras palavras, todas as barreiras legais impostas para a efetivacao
da adocdo devem se limitar, precisamente, ao que é considerado necessario para
gue os principios da protecao integral e da prioridade absoluta sejam observados.

Nesse sentido, é possivel mencionar o caso concreto trazido nos autos da
Apelacdo Civel 70064124712°, julgada em 2015 pela Sétima Camara Civel do
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul (TJRS). No mencionado recurso, o autor
postulou a adocdo de seu sobrinho, uma vez que, embora a irma do recorrente
tenha adotado sozinha uma crianga, com o passar do tempo, consolidou-se a posse
de estado, de modo que o tio teria se tornado o pai afetivo do menor. Assim, a
transformacao da adocao individual em conjunta apenas formalizaria aquilo que se
podia observar no cotidiano daquela familia.

Acontece que, no referido caso, os fundamentos da decisdo do TJRS se
restringiram & interpretacao literal do dispositivo do art. 42, §2°, do ECA. O Tribunal
limitou-se a dizer que, para a ado¢do conjunta, € necessario casamento ou uniao
estavel. Assim, ndo parece ter a 72 Camara Civel interpretado o referido dispositivo a
luz do melhor interesse da crianga, como orientado pelo STJ no REsp anteriormente
mencionado.

Diferentemente do TJRS, a Décima Nona Cémara Civel do Tribunal de
Justica do Rio de Janeiro (TJRJ), ao julgar o Agravo de Instrumento 0037273-
52.2016.8.19.0000°%, em 2017, enfrentou a norma extraida do art. 42, §2°, do ECA

" APELACAO CIVEL. ADOCAO. IRMAO DA MAE ADOTIVA. Para adoc&o conjunta, é indispensavel
que os adotantes sejam casados civilmente ou mantenham unido estavel, comprovada a estabilidade
da familia, incabivel a ado¢é@o pelo irmdo da mée adotiva. NEGARAM PROVIMENTO. (Apelacao
Civel N° 70064124712, Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Liselena Schifino
Robles Ribeiro, Julgado em 29/04/2015).

*% 0037273-52.2016.8.19.0000 — AGRAVO DE INSTRUMENTO

Des(a). LUCIO DURANTE - Julgamento: 07/02/2017 - DECIMA NONA CAMARA CIVEL

AGRAVO DE INSTRUMENTO. EMENDA A INICIAL. INCLUSAO DA SEGUNDA AGRAVANTE NO
POLO ATIVO DE ACAO DE DESTITUICAO DE PATRIO PODER E ADOCAO. ADOCAO CONJUNTA
POR PRIMOS. POSSIBILIDADE. FLEXIBILIZACAO DO DISPOSTO NO ARTIGO 42, § 2°, DO ECA.
PRECEDENTES. Menor que desde a mais tenra idade foi criado pelo primeiro Agravante e por sua
prima. Pedido de emenda da inicial para que a segunda Agravante fosse incluida no polo ativo da
demanda e o infante pudesse ser adotado, de forma conjunta, pelos primos, que ja representam, na
vida real, as figuras paterna e materna para o menor, que é tratado com zelo e amor, tendo sido
formada uma unidade familiar harmoniosa e saudavel para a crianga. Decisdo agravada que,
prendendo-se a literalidade do artigo 42, § 2°, DO ECA, indeferiu o pedido, uma vez que a adogéo
conjunta sO seria possivel por adotantes civilmente casados ou que vivem em unido estavel.
Reconhecimento da existéncia de novos modelos de familia que implicam na necessidade de se
interpretar a lei para que esta se afine com os fins por ela mesmo colimados, que séo a inser¢do do
menor em um ndcleo familiar estavel, no qual possa desenvolver relacdes de afeto, suas
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em total sintonia com a orientacédo dada pelo STJ no REsp acima referido. No caso
concreto trazido pelo TJRJ, a situacao girava em torno de dois primos, que criaram o
menor, desde a mais tenra idade, como se filho fosse, garantindo-lhe um ambiente
familiar regado de afeto e atencéo a todas as suas necessidades. Assim, a filiacdo
socioafetiva ja se fazia presente, apesar de ainda ndo formalmente regularizada. Por
ISSo, pretendiam ambos realizar a adog¢éao conjunta do filho. Desse modo, o TJRJ, ao
apreciar esse recurso, reformou a decisdo de primeira instancia. O juizo de origem
havia se restringido a interpretacéo literal do art. 42, 82°, do ECA, negando a adogéao
conjunta pelo simples fato de ndo serem casados, nem constituirem uma unido
estavel, ou seja, por ndo haver uma conjugalidade entre os pais.

Em suas razbes, a Décima Nona Camara Civel apontou, propriamente, que
a interpretacdo da lei deve se afinar com os fins por ela mesma visados, que séo a
insercdo do menor em um nucleo familiar estavel no qual possa desenvolver
relacbes de afeto e suas proprias potencialidades, tendo, ainda, uma rede de
protecdo. O tribunal seguiu o entendimento de que, sendo o instituto da adoc¢éo
norteado pelo principio do melhor interesse da crianca, as normas relativas a adocgao
devem ser interpretadas a luz desse mesmo principio. Assim, a conclusdo adotada
pelo TIJRJ aponta no mesmo sentido da orientacdo dada pelo STJ no REsp
anteriormente analisado, justamente porque flexibiliza as restricbes legais
incompativeis com o melhor interesse do menor, como € o caso da exigéncia da
conjugalidade para a efetivagdo da adog¢ao conjunta.

Diante do exposto, ndo parece ter o legislador agido bem com a edi¢cdo do
art. 42, 82° do ECA. Afinal, como visto, a presenca do vinculo conjugal entre
agueles que exercem a parentalidade € totalmente dispensavel, por ndo acarretar,
isoladamente, qualquer prejuizo para o menor. Alias, se assim fosse, a adocao por
alguém que quisesse formar uma familia monoparental também deveria ser proibida
pelas mesmas razoes.

Do mesmo modo, também ndo hé& qualquer desconfianca de que o
preenchimento do requisito da estabilidade é sempre atendido quando os adotantes
cumprem fielmente com suas responsabilidades parentais, provendo todas as
necessidades essenciais a formacao fisica e psiquica da adotando. Nesse sentido,

como bem ressaltado na fundamentacdo do aludido REsp, a constatacdo da

potencialidades, tendo, ainda, uma rede de protecdo. Precedentes. Reforma da decisdo. Recurso
conhecido e provido.
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estabilidade familiar ndo pode considerar apenas o vinculo conjugal existente entre
0s pais, isoladamente, mas o fiel cumprimento de todas as responsabilidades
parentais, com relacao as necessidades do adotando..

A proposito, ndo ha razdo para o legislador exigir a estabilidade familiar
apenas para a concessao da adog¢ao conjunta, sem impor igual condi¢cdo as adoc¢des
individuais. Sob esse aspecto, constata-se que a intencdo do dispositivo néo foi de
exigir a estabilidade no sentido da licdo de Paulo Loébo (2017, p. 76)), que preconiza
a existéncia de lacos sérios de mutuo comprometimento, denotando o desejo de
constituicdo da familia, mas a estabilidade especifica do vinculo conjugal.

A estabilidade da conjugalidade, no entanto, ndo pode ser um pré-requisito
para a adocao conjunta. Afinal, além da ja referida distincdo entre conjugalidade a
parentalidade, ha muito que os vinculos conjugais podem ser dissolvidos. A esse
respeito, inclusive, vale lembrar que a dissolucdo do casamento esta prevista
constitucionalmente no art. 226, §6°, da CFRB/88>°.

No mais, € possivel também defender que, em certas circunstancias, a
auséncia da conjugalidade entre aqueles que exercem 0S pape€is parentais se
mostraria até mais salutar para o os filhos. Nesse sentido, recordou Lenita Pacheco
Lemos Duarte (2004, p. 2) que, em muitas situacfes, a crianca € utilizada como
objeto de vinganca e moeda de troca nas disputas judiciais, sendo muitas vezes
desconsiderado e anulado seu desejo e sua subjetividade, o que Ihe causa grande
sofrimento.

Com esse exato entendimento, Rodrigo da Cunha Pereira (2004, p. 94)
ressaltou que, no fim da conjugalidade, quando acontece do amor ser transformado
apenas em 6dio, € possivel perceber que a utilizacdo dos processos judiciais como
instrumento para se atingir o outro. Assim, continuou o autor, 0s ex-conjuges ou ex-
companheiros ndo conseguem “dissociar o fim da familia conjugal da familia
parental, e utilizam os filhos como moeda de troca”.

Nessa mesma linha, Leila Maria Torraca de Brito (2005, p. 3) refletiu sobre
os estudos que realizou sobre o impacto do rompimento conjugal na vida dos filhos.
A autora, em suas conclusdes, observou que, no contexto da separacdo, 0s pais

confundem, frequentemente, as questdes relacionadas a conjugalidade com aquelas

%9 CFRB/88, Art. 226, § 6°: “O casamento civil pode ser dissolvido pelo divércio”.
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que dizem respeito ao exercicio da parentalidade, o que traz como consequéncia a
imposicao do distanciamento dos filhos.

Dessas consideracdes sobre o impacto negativo da conjugalidade a saude
dos filhos depreende-se que “[...] o fato de a conjugalidade chegar ao fim ndo implica
o término da parentalidade, na medida em que a preservacao desses lacos deve ser
garantida e ndo questionada ou posta em segundo plano” (BRITO, 2005, p. 5). Por
isso, as relacfes conjugais devem estar sempre acompanhadas do bom senso e da
maturidade, para que, na hipétese de rompimento, os demais vinculos familiares ndo
sejam prejudicados. Desse modo, deduz-se que, no momento em que a dissolugéo
dos enlaces conjugais se torna conflituosa a ponto de gerar prejuizos aos filhos, ha
direta ofensa ao principio do melhor interesse do menor, que sofre todas as
consequéncias emocionais da dissolucdo de uma relacdo (a conjugal) da qual ele
sequer faz parte.

Diante de todas as consideracdes anteriores, ndo ha duavidas de que, ao
condicionar a adocdo conjunta as pessoas submetidas ao matriménio ou a unido
estavel, a lei reduziu, injustamente, as possibilidades dagueles menores que buscam
por um lar. Isso representa grave violacdo do direito fundamental & familia, e por
consequéncia, do préprio principio do melhor interesse do menor.

No mais, a viabilidade da adocdo conjunta por familias coparentais também
pode ser analisada pela otica da pluralidade das familias e de todos os demais
valores constitucionais analisados na primeira parte do presente estudo. Quando
todos esses principios basilares da familia da atualidade sao confrontados com a
redacdo do artigo 42, §2° do ECA, surgem inimeros questionamentos.

O primeiro deles afeta mais diretamente o polo da parentalidade. Uma vez
gue a Lei Maior assegurou a pluralidade das familias, a liberdade de planejamento
do lar, o respeito a diferenca, e a busca pela felicidade, a inviabilizacdo da adocao
conjunta por aquelas familias que ndo contam com a presenca da conjugalidade,
naturalmente, toca diretamente essas garantias constitucionais. A esse respeito,
Paulo Lébo (2017, p. 276) ponderou que a proibicdo da coparentalidade na adogéo
conjunta decorre de regra equivalente do Codigo Civil anterior, que tinha como
paradigma a familia constituida pelo casamento. Nesse sentido, considerou o autor
que essa “[...] certamente, ndo é a melhor opcéo legislativa, porque cria barreira
legal a situagbes existenciais difundidas na sociedade brasileira, que nao

correspondem a esse modelo” (LOBO, 2017, p. 276).
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Nesse sentido, é razoavel deduzir que o legislador, ao prever a restricao do
artigo 42, §2°, do ECA, impds tratamento discriminatério com relacdo as familias que
nao contam com a presenca da conjugalidade. Afinal, como ja dito, a auséncia do
vinculo conjugal em nada prejudica o melhor interesse do adotando.

Com essa questdo em mente, foi apresentado ao Senado Federal, na
sessao plenaria do dia 18 de outubro de 2017, o Projeto de Lei que visa a criacdo de
um Estatuto da Adocdo de Crianca ou Adolescente®. O artigo 73 do referido projeto
diz: “Art. 73. Para a adocédo conjunta, os adotantes ndo precisam constituir entidade
familiar, mas é indispensavel a comprovacdo de que existe convivéncia harménica
entre eles.”.

Diante do que foi apresentado até o momento neste trabalho, parece l6gico
dizer que, ao prever que os adotantes ndo precisam constituir entidade familiar,
certamente o dispositivo se refere ao vinculo conjugal entre os pais, totalmente
dispensavel para o bom exercicio da parentalidade. Assim, nos mesmos termos da
norma analisada, basta que haja harmonia entre os genitores quanto ao exercicio da
autoridade parental sobre o adotando, ai estando compreendido o suprimento das
necessidades fisicas e psicolégicas essenciais ao saudavel desenvolvimento do
filho.

No mais, vale a pena ressaltar que no plano do direito internacional publico,
especialmente em matéria de tratados ou convencdes de que o Brasil faz parte, nédo
existe qualquer restricdo quanto a necessidade de casamento ou unido estavel para
que a adocdo conjunta possa se efetivar. Nesse sentido, € possivel citar a
Convencgédo Interamericana sobre Conflito de Leis em Matéria de Adocdo de
Menores (1984), a Convencao Relativa a Protecéo das Criancas e a Cooperacdo em
Matéria de Adocdo Internacional (1999) e a Convencdo Internacional sobre os
Direitos da Crianca (1990). Alias, Leila Maria Torraca de Brito (2012, p. 8) elucidou
apenas que essa ultima convencéao definiu a competéncia do Estado para garantir a
manutencdo da parentalidade, independente da preservagdo ou ndo do vinculo
conjugal.

Tais consideracbes, até certo ponto, também contribuem para evidenciar
que a restricdo do art. 42, 82° do ECA, atualmente em vigor, ndo parece ser

razoavel. Afinal, se a presenca da conjugalidade, por si sO, fosse efetivamente

60 Projeto de Lei do Senado N° 394, de 2017.
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necesséria a concessao da adog¢do conjunta — sob pena de afronta aos principios da
protecéo integral e da prioridade absoluta do menor — certamente, em todas essas
convencOes, iSSo estaria expressamente registrado.

Por isso, constata-se que o STJ procedeu de modo correto ao considerar
exemplificativa a lista que o artigo 42, 82° do ECA trouxe para a efetivacdo da
adocgao conjunta. Afinal, a interpretacdo taxativa desse rol certamente implicaria em
afronta aos direitos fundamentais da crianca, que teria as suas chances de encontrar
um lar reduzidas, sem que o fundamento para tal restricdo estivesse de acordo com
0 seu melhor interesse.

Nessa mesma linha, a luz da 6tica da parentalidade, é razoavel afirmar que,
com a interpretacao taxativa do referido artigo, também haveria violacdo dos valores
constitucionais da pluralidade dos lares, do planejamento familiar e da dignidade da
pessoa humana. Afinal, mesmo reunindo todas as condicbes essenciais a fiel
observancia do principio do melhor interesse do menor, cumprindo com todas as
obrigacdes decorrentes da autoridade parental e, assim, oportunizando um ambiente
harménico para o saudavel desenvolvimento do adotando, as familias coparentais

teriam suas possibilidades de adoc¢édo conjunta tolhidas pelo legislador.
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4 CONCLUSAO

O presente estudo buscou realizar breve analise sobre a viabilidade da
adocao conjunta por pessoas que nao estdo ligadas pelo vinculo conjugal. Essa
tematica é de fundamental importancia para as familias que ndo se constituem
mediante a presenca da conjugalidade; mas, além disso, este assunto também é
relevante para todas aquelas criancas estdo a espera de um lar e que, a0 mesmo
tempo, séo tocadas pelo instituo da adocéao.

A instituicdo da familia experimentou diversas mutac¢des ao longo do tempo,
e, hoje, os arranjos domésticos se organizam das mais diversas formas, amparados
pelas garantias da pluralidade dos lares, do planejamento familiar e do direito a
busca da felicidade, como decorréncia da dignidade da pessoa humana. Nesse
sentido, o afeto passou a ser o carro-chefe da constituicdo dos lares, impulsionando
cada individuo a buscar a conformacdo doméstica que Ihe parecer mais acolhedora
e adequada a seus ideais e as suas necessidades fisicas, materiais, emocionais e
espirituais.

Além disso, especialmente com a CFRB/88, as criangcas passaram a ocupar
posicdo especial em nosso ordenamento juridico porque, além de serem vistos
como sujeitos dotados de dignidade, os menores também se tornaram objeto de
protecdo especial em razdo de ainda ndo se encontrarem em pleno amadurecimento
fisico e psicolégico. Assim, foram consagradas as diretrizes da prioridade absoluta e
da protecdo integral, ambas englobadas pelo principio do melhor interesse da
crianga, norteador de todas as questdes relativas a direitos de menores.

Em razdo desses fatos, ficou claro que quaisquer restrices relativas a
matéria familiar devem conviver harmonicamente com as citadas garantias
fundamentais. Por essa razdo, constatou-se que a familia coparental € plenamente
viavel em nosso ordenamento juridico.

A coparentalidade reflete a unido entre duas pessoas com o Unico objetivo
de exercer a paternidade ou a maternidade. Tal como nas familias monoparentais, o
vinculo conjugal ndo é necessario para que cada individuo exerca a parentalidade
de forma adequada. Afinal, a relacdo entre pais e filhos se origina apenas do vinculo
parental-filial. De modo distinto, a conjugalidade, quando existente, contempla
apenas 0s genitores. Tdo clara é essa distincdo que, quando ha rompimento da

ligagdo conjugal naqueles arranjos em que ela se fez presente, os filhos podem ser
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diretamente afetados caso os pais ndo tenham consciéncia de que o término da
conjugalidade néo desfaz os lacos — nem as responsabilidades — parentais-filiais.

Portanto, a auséncia de ligacdo conjugal ndo pode servir de impeditivo para
a formacéo de uma familia que se caracterize unicamente pela presenca de relacdes
parentais-filiais. Porém, notou-se que a interpretacao literal do artigo 42, §2°, do ECA
traz essa exata restricdo, por condicionar a ado¢do conjunta a existéncia de ligacao
conjugal — casamento ou unido estavel — entre os adotantes.

N&do se identificou nenhum possivel prejuizo que a mera auséncia de
conjugalidade poderia trazer para a familia coparental que efetivasse adocdao,.
Afinal, tendo-se compreendido que a relacdo conjugal e o enlace parental-filial s&o
independentes, somente o exercicio equivocado da parentalidade poderia causar
danos a saude do menor, lesionando o seu melhor interesse.

Nesse sentido, estando presente o desejo de exercer a parentalidade de
modo responsavel e supridas todas as necessidades fisica e psiquicas essenciais
ao desenvolvimento do adotando, ndo pode a conjugalidade, por si s@, representar
uma barreira a ado¢do. Do contrario, haveria violacdo as garantias fundamentais
tanto dos pais, que seriam discriminados por ndo comporem um modelo familiar nos
moldes tradicionais ja superados; quanto do préprio menor, cujas possibilidades de
encontrar um lar seriam reduzidas se justo motivo, 0 que estaria, claramente, em
desacordo com o seu melhor interesse.

Percebendo todas essas questfes, alguns julgadores do STJ e do TJRJ
tiveram a sensibilidade de orientar que a lista de familias previstas pelo artigo 42,
82° do ECA fosse interpretada de modo exemplificativo, tendo em vista que o
melhor interesse da crianca exige a flexibilizacdo da referida norma. Nessa direcao,
0 STJ, ao julgar o REsp 1.217.415/RS, em 2012, e o TJRJ, ao julgar o Agravo de
Instrumento 0037273-52.2016.8.19.0000, em 2017, impediram que quaisquer
daqueles direitos fundamentais mencionados fossem violados, conformando a
realidade das familias atuais com a redacéo claramente ultrapassada do artigo 42,
§2°, do ECA. Felizmente, o recente projeto de Estatuto da Adogé&o teve sucesso em
perceber essa realidade, de modo que, se aprovado nos atuais termos, a exigéncia
da conjugalidade para a realizacdo da adoc¢ao conjunta ficara no passado.

O presente estudo teve por objetivo primordial ressaltar o papel facultativo
da relacdo conjugal nas familias em que existem relacdes parentais. Por isso, a

pesquisa ndo deu enfoque ao vinculo estabelecido entre os pais que formam a
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familia coparental. Essa questao, entretanto, também é de fundamental importancia.
Afinal, ndo havendo a conjugalidade, qual a natureza do vinculo existente entre os
pais, na familia coparental? Seria uma espécie de afeto fraterno, considerando que
0S pais podem ser parentes, como irmdos ou primos? Tal analise, certamente
interdisciplinar, parece ser importante para fins de determinar o regime juridico a ser
aplicado, caso haja a incidéncia do direito das sucessOes nessa estrutura familiar.
Com isso, cada vez mais os lares que destoam dos modelos tradicionais, como é o
caso da coparentalidade, poderdo ser melhor contemplados e tutelados pelo

ordenamento juridico brasileiro, tal como preconizado pela Lei Maior.
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