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RESUMO

Nesta pesquisa sera estudada a coparentalidade inserida no atual sistema juridico brasileiro,
buscando demonstrar a sua possibilidade e legalidade, de modo que os contratos de geracdo de
filhos, apesar de peculiares sdo existentes, validos e efetivos. Emprega-se o método dedutivo,
utilizando-se a técnica de pesquisa bibliografica e documental. De inicio, apresenta-se um
panorama historico das relagdes familiares até a promulgacao da Constituicdo Federal de 1988,
que reconheceu a familia como base da sociedade, de modo que concedeu protecdo especial a
esse grupo social, analisando as implica¢des desse reconhecimento e da protecdo especial
atribuida a familia, estudando ainda os principais que proporcionam o reconhecimento da
coparentalidade como ente familiar. Entdo serd estudada a natureza juridica do Direito de
Familia, analisando a interferéncia estatal nessas relagdes, demonstrando necessidade de as
partes exercerem sua autonomia privada. Por fim, em ultimo momento sera conceituada a
coparentalidade, expondo suas principais caracteristicas, estudando ainda sua formacao a partir
de técnicas de reprodugao assistida, ou pela adog¢do, demonstrando a necessidade do
reconhecimento voluntario dos filhos nascidos dessas relagdes, e como a multiparentalidade foi
essencial para a integral protecdo do Estado. Entdo, serd explorado o contrato de
coparentalidade, observando suas caracteristicas e apreciando as principais questdes que devem
ser estipuladas pelos genitores durante a fase elaboracao contratual.

Palavras-chave: Coparentalidade, Contrato de Geracao de Filhos, Entidade Familiar,
Autonomia Privada, Direito de Familia.



ABSTRACT

In this research will be studied the co-parenting inserted in the current Brazilian legal system,
seeking to demonstrate its possibility and legality, so that contracts for the generation of
children, although peculiar, are existing, valid and effective. The deductive method is used,
using the technique of bibliographical and documentary research. At the outset, a historical
overview of family relations was presented up to the promulgation of the Federal Constitution
of 1988, which recognized the family as the basis of society, so that it granted special protection
to this social group, analyzing the implications of this recognition and the special protection
attributed to the family, also studying the main ones that provide the recognition of the co-
parenthood as family entity. Then will be studied the legal nature of Family Law, analyzing the
state interference in these relations, demonstrating the need for the parties to exercise their
private autonomy. Lastly, at the last moment, it will be conceptualized the co-parenting,
exposing its main characteristics, studying its formation from techniques of assisted
reproduction, or adoption, demonstrating the need for voluntary recognition of children born of
these relationships, and how multiparentality was essential for the integral protection of the
State. Then we will explore the co-parenting contract, observing its characteristics and
appreciating the main issues that must be stipulated by the parents during the contractual
elaboration phase.

Key words: Coparentality, Child Generation Contract, Family Entity, Private Autonomy,

Family Law.
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1 INTRODUCAO

A tradicional familia patriarcal ndo ¢ mais parametro social. O afeto ja ¢ reconhecido
como valor e principio juridico. No momento em que estd cada vez mais nitida a distingao entre
familia conjugal e parental, o que faz crescer o nimero de filhos que nascem nessas novas
estruturas familiares, ndo se pode negligenciar e esquecer a especial protecao atribuida a crianca

e ao adolescente.

No atual cenario social, existem individuos que sonham em casar, ou at¢ mesmo
constituir uma unido estavel. Por outro lado, outras pessoas querem apenas exercer a
maternidade ou paternidade, mas sem qualquer conjugalidade, ou até mesmo sexualidade, e
para que nao precisem exercer tamanha responsabilidade sozinhos, optam por formarem uma

familia coparental.

Apoés o surgimento das primeiras “producdes independentes”, e com a evolugdo da
engenharia genética, a sociedade esta aberta a esses novos contextos, criando a possibilidade
para que pessoas com vidas separadas possam ter em comum apenas a obrigacao de criar um
filho. Ainda, favorecendo tal conjuntura, o Direito tem possibilitado a constru¢do de vinculos
familiares apenas pautados na socioafetividade. Logo, a coparentalidade ¢ um tema recente a
ser debatido no meio juridico, sobretudo as suas possiveis implicagdes no ordenamento

brasileiro.

Nesse sentido, serd estudado no primeiro capitulo deste trabalho as principais mudangas
de paradigmas percebidas no Direito de Familias apds a promulgagao da Constituigdo Federal
de 1988, fazendo uma analise historica da familia, que ja teve como fung¢ao essencial a producao
de bens para a manutencdo da subsisténcia dos proprios membros da familia, passando ao
momento em que comega a ser reconhecida como o principal organismo social de preservacao
da dignidade humana, notadamente ap6s o reconhecimento e a prote¢ao da entidade familiar
atribuida pela Carta Magna. Ainda, serd analisado os principios que fundamentam o

reconhecimento e a protecdo da familia coparental pelo ordenamento juridico.

Em segundo momento, serd necessario assimilar a natureza juridica do Direito de
Familia, sendo enquadrado como direito publico ou privado, analisando ainda os limites do
intervencionismo estatal nas relacdes familiares, sobretudo diante das mudangas trazidas pela
Constituicao Federal, que proporcionou maior liberdade aos cidaddos no que tange a formagao

de diferentes arranjos familiares, analisando ainda a crescente aplicacao da Teoria do Direito



de Familia Minimo, que defende a reducdo da interferéncia estatal nas relagdes familiares,

devendo o Poder Publico atuar tdo-somente em casos excepcionais.

Por fim, o trabalho abordard no terceiro capitulo os aspectos juridicos da
coparentalidade, definindo o instituto e apontando suas principais caracteristicas, demonstrando
que tal relagdo de parentesco pode ser formada sobretudo pela utiliza¢do das novas técnicas de
reproducdo assistida. Ainda, serd estudado a possibilidade da adog¢ao conjunta por pessoas sem
vinculo conjugal, bem como sera trabalhado conceitos juridicos relacionados com a
paternidade/maternidade a partir da coparentalidade. E finalizado o estudo, sera tratado a
contratualidade das relagdes coparentais, definindo a validade e legalidade dos denominados
“contratos de geracao de filhos”, estabelecendo os principais aspectos que devem ser fixados

no referido negocio juridico, sendo a guarda, o direito de convivéncia e os alimentos.



2. A FAMILIA NA CONSTITUICAO DE 1988

2.1. A evolucao historica da familia

Para Friedrich Engels (2017, p. 47), a familia precisa ser entendida como um principio
ativo, que nunca permanecera de forma estética. Se altera na medida que a sociedade evolui de
uma forma inferior para uma superior, enquanto que os sistemas de parentesco, depois de longos
periodos de tempo, quando registram os progressos, se alteram em momento em que a estrutura

familiar j& se modificou radicalmente.

Assim, pressupde-se a existéncia de diversas formas de estruturagdo familiar ao longa
da humanidade, em que uma ndo se sobrepde a outra, apenas sendo modelos distintos de reunido
familiar decorrentes da forma como o homem se organizava socialmente durante cada periodo

historico.

Por exemplo, a atual estrutura monogamica nao serd permanente. A familia terd que
progredir junto com a sociedade, vez que ¢ um produto social e reflete sua cultura. A atual
organizagao que estabelece a monogamia vem se aperfeicoando, mas num futuro distante, pode
ndo mais atender as exigéncias sociais, sendo impossivel prever a natureza da familia que ird
sucedé-la (ENGELS, 2017, p. 108-109), contexto que ja pode ser notado na sociedade
contemporanea, de modo que a feicdo da familia tradicional vem se alterando nas Ultimas

décadas.

Na Roma antiga, a familia era vista como elemento essencial para a perpetuacao do culto
familiar, isso porque seus membros eram unidos ndo pelo afeto, ou nascimento, mas sim pela
religido doméstica e o culto aos antepassados. O pater exercia poder sobre a mulher, os filhos
e os escravos. Por um longo periodo historico, a familia era entendida apenas como um grupo
social que vivia sob o mesmo lar, na inten¢do de invocar os membros antepassados, sendo
sempre os ascendentes do homem, que era quem dirigia o culto, dai a necessidade do
descendente também homem, havido dentro do casamento religioso, tido como “legitimo”, e
na auséncia do filho biolédgico, se admitia ainda a adogao para que o culto pudesse ser mantido.

(VENOSA, 2017, p. 20).

Diante do direito candnico, o casamento religioso sempre foi basilar na formacao

familiar, ndo sendo reconhecidas as unides que nao passavam por toda a solenidade exigida
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pela igreja, principalmente catdlica, que influenciou por muitos anos a prote¢do estatal a
familia, bem como os direitos dos filhos vistos como “ilegitimos”. Nesse sentido,
o Cristianismo condenou as unides livres e instituiu o casamento como
sacramento, pondo em relevo a comunhdo espiritual entre os nubentes,
cercando-a de solenidades perante a autoridade religiosa. Era uma forma,

também, de concentrar a economia no grupo familiar coeso. (VENOSA, 2017,
p. 20-21)

O aspecto econdmico também foi essencial para o surgimento, afirmagao e protecdo da
unido monogamica. Homens e mulher distribuiram as tarefas a serem realizadas, a fim de
proporcionar suas necessidades e de seus descendentes. (BOSSERT, ZANNONI, 2014, p. 4-5,

tradugdo nossa).!
Gustavo Bossert e Eduardo Zannoni (2014, p. 4-5, tradugio nossa) ainda complementam:

a familia monogamica torna-se assim um fator econémico de produgdo. Nao
apenas atende as suas necessidades, mas bens e servigos sdo produzidos na
familia para negociar. E o longo estagio historico de produgéo e fabricagio na
pequena oficina familiar. A familia ¢, nesse estagio, a organizadora dos fatores
produtivos. E é também o passo em que o valor econdmico mais importante
corresponde a propriedade imobiliaria. 2

Em uma sociedade conservadora, o nucleo familiar detinha um perfil hierarquizado e
patriarcal, apresentava uma formacao extensiva, como uma comunidade rural, no qual integrava
todos os parentes, que formavam uma unidade de produgdo, o que levava a um forte incentivo
a procriagao, para que os membros pudessem servir como forga de trabalho, tratando-se de uma
entidade patrimonializada, visto que o crescimento da familia representada a conquista de

melhores condigdes de sobrevivéncia. (DIAS, 2016, p. 22)

Na modernidade, com a passagem da economia agraria a industrial, a familia deixa de
ser uma unidade produtiva em que todos trabalham sob o comando do pater. A mulher deixa
de exercer apenas os trabalhos domésticos para construirem carreiras no mercado de trabalho,
situagdo que no século XX muda o meio familiar, e a convivéncia entre pais e filhos. (VENOSA,

2017, p.21)

' No original: Finalmente, el aspecto economico resultd trascendente parael surgimiento, la afirmacion y la
proteccion a través del tiempo,y con medidas cada vez mas precisas, del grupo familiar originado en la unién
monogamica. La distinta aptitud fisica permitié6 al hombre y a la mujer distribuir, segiin esas posibilidades
naturales, las tareas a emprender, para proveer asi, a través del esfuerzo comun, a las necesidades de ellos y de su
descendencia.

2 “La familia monogamica va convirtiéndose asi en factor econémico de produccién. No solo atiende a sus
necesidades, sino que se producen en la familia bienes o servicios para negociar. Es la larga etapa historica de la
produccion y la manufactura en el pequefio taller familiar. La familia constituye, en esa etapa, la organizadora de
los factores productivos. Y es, asimismo, la etapa en que el valor econdomico mas importante corresponde a la
propiedad inmobiliaria.”
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Dessa forma, ndo havendo mais o interesse produtivo, ¢ visivel a reducdo numérica de
individuos integrantes da mesma familia, principalmente, em relagdo ao numero de
descendentes, que com a inser¢ao da mulher no mercado de trabalho, como mencionado, € o
surgimento de métodos contraceptivos, passam a ser essas relagdes sociais pautadas no afeto,

se afastando cada vez mais da ideia de convengao social.

Ainda no século XX, apos a segunda guerra mundial, a nova posi¢ao social dos
conjuges, as crises econOmicas ¢ os desgastes das religides tradicionais foram fatos que
corroboraram para o aumento do divorcio, bem como as unides sem o casamento passaram a
ser aceitas tanto pela sociedade como pelo Estado. Na década de 70, aumenta a quantidade de
familias guiadas por um unico membro, sendo o pai ou a mae. Ainda, nota-se a simbiose de
proles formada a partir de novos casamentos ou unides de conjuges separados. Os casais
homoafetivos também foram ao longo do tempo obtendo o reconhecimento judicial e
legislativo, bem como o reconhecimento da igualdade entre filhos havido dentro e foram do
casamento, nao sendo admitido qualquer distingao em relacao a filiagao. (VENOSA, 2017, p.

21-22)

Para Maria Berenice Dias (2016, p. 24), a globalizacdo causa uma constante mudanga
de regras, leis e comportamentos. Contudo, no direito de familia tal alteracdo ¢ uma ardua
tarefa, visto que ¢ o ramo do direito pautado na vida intima das pessoas, lidando com os
sentimentos dos envolvidos. “O legislador ndo consegue acompanhar a realidade social nem

contemplar as inquieta¢des da familia contemporanea”.

Isso posto, o jurista encontra-se diante de um novo direito de familia e em constante
modificacdo, contexto essencialmente iniciado com a promulgacio da Constitui¢do Federal de
1988, e com desafios que ndo podem ser previstos, considerando a influéncia da ciéncia e da

tecnologia na sociedade contemporanea.

2.2 O reconhecimento e protecio da entidade familiar na Constitui¢cio Federal 1988

Dispde a Constitui¢ao Federal que “a familia, base da sociedade, tem especial protecao
do Estado” (Art. 226, CRFB). Isso mostra a preocupagdo do constituinte em proteger o nucleo
familiar, visto que entende como alicerce da sociedade, sendo de fundamental importancia na

convivéncia coletiva.
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Sao visiveis os novos horizontes trazidos pela a promulgacao da Constituicdo de 1988,
merecendo relevancia trés aspectos levantados, sendo eles, o reconhecimento da “a entidade

familiar”, a assisténcia a familia, e o livre planejamento familiar. (PEREIRA, 2017, p. 63)

Instaurou-se a igualdade entre 0 homem e a mulher, passando a proteger igualmente
todos os membros da familia. Reconheceu-se expressamente a formagao da familia tanto pelo
casamento, como pela unido estavel, protegendo ainda as familias monoparentais (art. 226, §
4°. Por fim, extinguiu-se qualquer forma de distin¢ao entre os filhos. (DIAS, 2016, p. 26).

A familia do novo milénio, ancorada na seguranga constitucional, é igualitaria,
democratica e plural (ndo mais necessariamente casamentaria), protegido todo
¢ qualquer modelo de vivéncia afetiva e compreendida como estrutura

socioafetiva, forjada em lagos de solidariedade. (FARIAS, ROSENVALD,
2016, p. 40-41)

Segundo Caio Mario da Silva Pereira (2017, p. 56), esse novo zoneamento de
influéncias, acarretou a substituicdo da autoridade paterna pela estatal, demonstrando a

necessidade que a familia tem da prote¢ao do Estado.

No entanto, percebe-se que a partir da Constituicdo de 1988, a protecdo deixa de ser
pura e simplesmente da familia, como ente social, mas volta-se para seus membros, como forma

de protecao da propria dignidade humana.

Desse modo, passa a ser descabido e inconstitucional qualquer violagdo a dignidade da
pessoa humana como pretexto de garantir a familia em si mesma (FARIAS, ROSENVALD,
2016, p. 41).

Para Maria Berenice Dias (2016, p. 21), a familia juridicamente regulada nao
corresponde as familias naturais, que estdo a frente do direito e preexistem ao Estado, visto que
¢ uma construgdo cultural, sem que os individuos integrantes estejam necessariamente

vinculados biologicamente.

O proprio Supremo Tribunal Federal nos julgamentos da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) n. 4277 e na Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) n. 132, representando uma quebra de paradigmas no Direito de Familia,
reconheceu a unido estdvel homossexual como entidade familiar, o que por consequéncia levou
ao reconhecimento do casamento entre pessoas do mesmo sexo, estabelecendo que o termo
“familia” utilizado no art. 226 da Constituicdo Federal, deve ser interpretado em um sentido

amplo, ndo podendo ser limitado por uma interpretagdo ortodoxa, combatendo, portanto, a
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estrutura patriarcal e ndo horizontal dos costumes brasileiros. (STF, ADI4277/DF, Relator Min.

Ayres Britto, 05/05/2011).

Ainda, ¢ preciso ressaltar que nos Tribunais, bem como no ambito politico-
administrativo, a protecdo da familia ¢ principalmente voltada aos filhos menores, pautado no
principio do “melhor interesse da crianga” como novo paradigma, valorizando a convivéncia

familiar para além do casamento. (PEREIRA, 2017, p. 56).

Dessa forma, vé-se que a Constituicdo Federal tem como pretensdo a prote¢do € o
amparo da familia, orientando-se sobretudo pelo principio da dignidade da pessoa humana, bem
como pelos demais principios do Direito de Familia, e ainda, o mais importe, abre espaco para

o reconhecimento de novas formas de constru¢ao familiar.

2.3 Principios do Direito de Familia

A atual Constituigdo Federal representou o grande divisor de aguas do direito privado,
constando principios expressos e implicitos do Direito de Familia. E no diploma constitucional
que se encontram a protecdo a pessoa dos filhos, direitos e deveres entre os conjuges, a
igualdade entre estes, entre outras normas (VENOSA, 2017, p. 22), todas fundamentais aos

avangos sociais no que tange as relagoes familiares.

Os principios gerais do Direito preenchem vérios sistemas juridicos, e no Brasil tal
sistematica vem se tornando cada vez mais concretizada, sobretudo diante da tendéncia de
constitucionalizacdo do Direito Civil, podendo ser principios expressos ou implicitos, que
desvelados do espirito da Constituicao, sendo varios enderecadas ao Direito de Familia.

(Madaleno, 2018, p. 95).

Beatriz Helena Braganholo (2005, p. 81), ao tratar do impacto da Constitui¢do no
Direito de Familia, sustenta que:

O Direito Constitucional ¢, mais do que nunca, responsavel por regular as

relacdes humanas, antes ditas meramente privadas e enquadradas como

reguladas pelo Direito Civil. Seus interesses individuais sdo correspondentes

a necessidades fundamentais do homem, tendo o dever de propiciar meios que

levem a viver e relacionar de uma forma mais solidaria, com respeito pelo
outro.

Dessa forma, passamos a andlise de alguns dos principios que englobam os estudos do
Direito de Familia, sobretudo aqueles necessarios a demonstrar a possibilidade de

reconhecimento de familias coparentais, quais sejam, o principio da dignidade da pessoa
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humana, principio da comunhao plena de vida baseada na afeigdo, principio da pluralidade das
formas de familia, principio da liberdade de constituir uma comunhdo de vida familiar, o
principio da paternidade responsavel e o planejamento familiar, e, por fim, o principio do

superior interesse da crianga e do adolescente.

2.3.1. Principio da dignidade da pessoa humana

Ao iniciar a analise especifica dos principios que norteiam as possibilidades e liberdades
em torno da estruturagdo familiar pos-Constituicao de 1988, por certo que necessario o estudo
acerca do principio da dignidade da pessoa humana, isso porque constitui o principal alicerce
no sentido de transferir a prote¢ao que anteriormente era destinada a estrutura familiar em si,

voltando o olhar aos membros do grupo social.

Em que pese a Constitui¢ao Federal também consagrar direitos fundamentais coletivos,
¢ o principio da dignidade humana que limita o poder do Estado, prevenindo injusticas e
arbitrios, servindo como fundamento a isonomia, tendo como conteudo a no¢ao de situagao

juridica essencial a realizacdo de cada pessoa humana (MADALENO, 2018, p. 94).

A titulo de estudo, ressalta-se que a ideia de dignidade humana emana duas vertentes
distintas, quais sejam, a dignidade da pessoa humana e a dignidade da espécie humana, sendo
que ambos os conceitos estdo presentes nas Constituigdes contemporaneas e Tratados
Internacionais. Assim, consiste a dignidade da espécie humana no entendimento de que o ser
humano detém posig¢ao superior e privilegiada entre os demais seres vivos, sob fundamentos
distintos, sendo as mais comuns o uso da razao e o livre arbitrio. Por outro lado, a dignidade da
pessoa humana, compreensao necessaria ao presente estudo, ¢ referente a concepgao simples
de humanidade, no sentido que toda pessoa possui intrinsicamente a dignidade, demandando o
mesmo tratamento igualitario, conceito esse desenvolvido ao longo de diversos periodos

histéricos. (SARMENTO, 2016, p. 27/28).

Dito isso, percebe-se que a dignidade humana como principio constitucional promove
valores essenciais da ordem juridica, conciliando a seguranca juridica e a demanda por justica,

sendo fundamental na atua¢ao do Estado Democratico de Direito. (MADALENO, 2018, p. 95)

Rodrigo da Cunha Pereira apresenta interessante conceito para dignidade da pessoa

humana, como sendo “um macroprincipio sob o qual irradiam outros principios e valores
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essenciais como a liberdade, a autonomia privada, cidadania, igualdade, alteridade e

solidariedade” (2006, p. 70).

Dessa forma, vislumbra-se as diversas facetas do macroprincipio na ordem juridica
brasileira, sobretudo diante de sua importancia capital e ainda do seu grande ambito de

incidéncia (SARMENTO, 2016, p. 77).

Entdo, no campo do Direito de Familia ¢ inegavel que a grande mudanga ocorreu com
a atual Carta Magna, isso porque diante da importancia atribuida a dignidade humana, passou-
se a proteger e respeitar a personalidade do homem, como forma de atribuir a familia o espago
e instrumento necessario a manutencdo da dignidade de cada membro, de modo que todas as
disposig¢oes relacionadas ao Direito de Familia precisam ser analisadas sob a dptica do Direito

Constitucional e do principio da dignidade da pessoa humana (MADALENO, 2018, p. 97)

Para Maria Berenice Dias, “a dignidade da pessoa humana encontra na familia o solo
apropriado para florescer”. A proliferacdo das entidades familiares plurais preserva e
desenvolve as qualidades de seus integrantes, seja através do afeto, da unido, o amor, e até
mesmo do projeto de vida comum, situacdo que permite e proporciona o desenvolvimento

pessoal de cada membro (2016, p. 48).

Concluindo, o principio da dignidade da pessoa humana, pressupde igual dignidade a
todas e diferentes estruturas familiares, motivo pelo qual torna indigno, por exemplo, o
tratamento diferenciado as diferentes origens de filiagdo, bem como as varias configuragdes

familiares. (PEREIRA, 2004, p. 72)

2.3.2. Principio da comunhdo plena de vida baseada na afeig¢do.

Segundo o dicionario Aurélio, afeto pode ser definido como ““afei¢do, amizade, amor”;
como “objeto de afei¢do”, que em seu torno pode ser entendida como “sentimento de apego
sincero por alguém ou algo” (FERREIRA, 2008, p. 98-99). Assim, demonstra-se que os lacos
familiares devem ser, precipuamente, pautados no reconhecimento da ligacdo emocional de

seus membros.
Para Caio Mario da Silva Pereira o “afeto” (2017, p. 57):

¢ o sentimento entre duas ou mais pessoas que se afeicoam pelo convivio
diuturno, em virtude de uma origem comum ou em razdo de um destino
comum que conjuga suas vidas tdo intimamente, que as torna conjuges quanto
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aos meios ¢ aos fins de sua afei¢do até mesmo gerando efeitos patrimoniais,
seja de patrimdnio moral, seja de patrimdnio econdmico.

No atual sistema juridico brasileiro ¢ nitido que se procura cada vez mais afastar
qualquer distingao entre vinculos consanguineos e afetivos, isso porque se tradando de Direito
de Familia ¢ preciso considerar que ¢ justamente o afeto que distingue as relagdes familiares

das demais interagdes sociais.

A autora Maria Berenice Dias (2016, p. 58) defende que o termo amplamente usado no
direito empresarial denominado de affectio societatis também poderia ser usado no Direito de
Familia, visto que a familia pode ser entendida como uma sociedade formada através da

exposicao de afeicao entre os seus membros.

Sdo varios os exemplos que evidenciam a importancia do afeto para o reconhecimento
das relacoes familiares, sendo todos institutos admitidos pela legislagdo e jurisprudéncia
brasileira, que entre outros sdo a maternidade e paternidade socioafetivas, a adogdo ¢ a

inseminagao artificial heteréloga. (MADALENO, 2018, p. 145-146).

No entanto, em que pese o reconhecimento do principio da afei¢do, ressalta-se que a
palavra afeto ndo se encontra expressa na Constituicdo Federal, o que ndo afasta sua
importancia, estando sob protecdo constitucional, situacdo que pode ser exemplificada pelo
reconhecimento da Unido Estavel como entidade familiar, uma vez que um vinculo unicamente
afetivo, eudemonista e igualitaria, se encontra inserida no sistema juridico (DIAS, 2016, p. 58-

59).

Ainda, relagdes de parentesco fundadas na afinidade, por vezes, também assumem o
papel que seria tipicamente de familiares biolodgicos, como, por exemplo, a relacdo entre
padrastos e enteados, no qual ha a participacdo no processo de socializa¢do, sustento e

educacdo. (PEREIRA, 2017, p.58)

Assim, estando diante de uma familia eudemonista, o compartilhamento do afeto nao
pode limitar-se no modelo matrimonializado de familia, o que justifica a utilizagdo da
afetividade pelos juristas para explicar relagdes familiares contemporaneas (DIAS, 2016, p. 60),

isto ¢, que vao além do modelo matrimonial monogamico e heterossexual.

Dessa forma, como lecionam Cristiano Chaves Farias e Nelson Rosenvald (2016, p. 41-
42), a familia eudemonista existe devido aos seus componentes, € ndo estes em funcdo da

simples estrutura familiar, buscando a felicidade pessoal e solidaria de cada um de seus
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membros, deslocando o eixo do direito para a protecdo da pessoa humana dentro das relagdes

sociais, que antes era voltado apenas a manuteng¢do da instituicao social por si.

Por fim, ¢ importante ressaltar que o direito ao afeto estd intimamente conectado ao
direito fundamental a felicidade, situagdo que coloca o Estado como principal, e necessario,
fomentador de politicas ptblicas que apdem as aspiragdes individuais de felicidade, de modo a

facilitar os projetos e realizagdes de desejo legitimo. (DIAS, 2016, p. 580)

2.3.3. Principio da pluralidade das formas de familia

Diante do exposto no art. 226 da Constitui¢iio Federal®, extrai-se sobretudo através da
atividade interpretativa, o reconhecimento da formagao de uma gama bastante diversificada de
possibilidades de formagao da entidade familiar, isso porque a jurisprudéncia e a doutrina tém
entendido que o texto constitucional ndo apresenta um rol taxativo de familias, o que caso
contrario resumiria apenas em reconhecer a familia conjugal, entendida como aquela formada
a partir do casamento ou unido estavel, ou ainda a familia monoparental, o que a vista do atual

cendrio social tornaria bastante precaria a atuacao estatal no sentido de protegdo a familia.

Com o reconhecimento da unido estavel e da familia monoparental, o legislador
constituinte ja normatizou a realidade de diversas familias brasileiras, entendendo a unido
familiar como um fato natural, adaptando a legislagdo e o direito as necessidades da sociedade
(FARIAS, ROSENVALD, 2016, p. 76), o que demonstra a possibilidade de se visualizar novas

estruturas familiares, atuais ou futuras, como a familia coparental ou poliafetiva.

Inegavel que ainda persiste um apego ao tradicionalismo, o que repercute na resisténcia
de se reconhecer a pluralidade de vinculos parentais e conjugais, residindo no medo de que
essas novas familias “destruam” a “verdadeira” familia (PEREIRA, 2004, p. 119), caracterizada

por um casal heterossexual monogamico e seus filhos.

3 Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial prote¢do do Estado. § 1° O casamento ¢ civil e gratuita a
celebragdo. § 2° O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei. § 3° Para efeito da protegdo do Estado,
¢é reconhecida a unido estavel entre 0 homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua
conversdo em casamento. § 4° Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por qualquer
dos pais e seus descendentes. § 5° Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente
pelo homem e pela mulher. § 6° O casamento civil pode ser dissolvido pelo divércio. § 7° Fundado nos principios
da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel, o planejamento familiar ¢ livre decisdo do casal,
competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse direito, vedada qualquer
forma coercitiva por parte de instituigdes oficiais ou privadas § 8° O Estado assegurara a assisténcia a familia na
pessoa de cada um dos que a integram, criando mecanismos para coibir a violéncia no ambito de suas relagdes.
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Ocorre que afastar da juridicidade familias formadas pela afetividade,
comprometimento mutuo e envolvimento pessoal e patrimonial, abre espago para que o proprio
Estado promova o enriquecimento sem causa, sendo conivente com a injustica e a falta de ética.

(DIAS, 2016, p. 54).

Todavia, o principio da pluralidade das formas de familia leva ao reconhecimento ¢ a
efetiva protecao, pelo Direito, das diversas possibilidades de arranjo familiar, desde que
pautadas no afeto, independente de estarem ou nao expressamente contidas no texto legal

(FARIAS, ROSENVALD, 2016, p. 77).

Conrado Paulino da Rosa (2013, p.101) vai além em defender a formagao de uma Ifamily
ou familia virtual, diante da multiplicidade de possibilidades na constituicao familiar. Nesse
sentido: "seguindo a tendéncia do pluralismo das entidades familiares, pensar em novas formas
de afetividade ou, até mesmo, novas modalidades de familia a partir dos modelos ja construidos

e admitidos".

Destarte, ¢ da Constituicdo Federal que se extrai a aplicabilidade do principio da
pluralidade das formas de familia, visto que em seu preambulo além de instituir o Estado
Democratico de Direito, garante o exercicio de direitos sociais e individuais, estabelecendo a
liberdade, igualde, justica e bem-estar como valores preponderantes da sociedade, deduzindo-
se a aceitacdo de uma familia plural, sobretudo diante de auséncia de previsdo expressa, € dos
principios basilares da liberdade e igualdade, aliados ao macroprincipio da dignidade da pessoa

humana. (PEREIRA, 2004, p. 119)

E a partir do principio ora discutido que se faz necessaria a reformulagao do tratamento
juridico atribuidos a familia, devendo ser dispensado qualquer aplicagdo doutrindria e

jurisprudencial que ndo acolha ou reconheca as diversas e peculiares estruturas familiares.

2.3.4. Principio da liberdade de constituir uma comunhdo de vida familiar

A liberdade ¢ entendida como principio basilar do Estado Democratico de Direito,
estando presente na categoria de direitos fundamentais de primeira geragdo, ndo podendo sofrer

restrigdes, sob pena de “todo o edificio democratico desmoronar” (BESTER, 2005, p. 158).
Segundo Gilmar Ferreira Mendes (2015, p.263),

as liberdades s@o proclamadas partindo-se da perspectiva da pessoa humana
como ser em busca da autorrealizacdo, responsavel pela escolha dos meios
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aptos para realizar as suas potencialidades. O Estado democratico se justifica
como meio para que essas liberdades sejam guarnecidas e estimuladas —
inclusive por meio de medidas que assegurem maior liberdade entre todos,
prevenindo que as liberdades se tornem meramente formais. O Estado
democratico se justifica, também, como instancia de solug¢do de conflitos entre
pretensdes colidentes resultantes dessas liberdades.

A Constituicao Federal procurou banir qualquer forma de discriminagao, atribuindo a
liberdade e a igualdade especial atencao nas relagdes familiares. Assim, todos t€ém liberdade de
escolher seu conjuge ou companheiro, independente do sexo, bem como formar seu nticleo
familiar da maneira como pretender, respeitando apenas a igualdade entre homem e mulher em

relagdo ao papel que desempenham na sociedade conjugal (DIAS, 2015, p. 49).

O principio da liberdade de constituir uma comunhdo de vida familiar também
possibilita o planejamento familiar independente (art. 1.565, do Coédigo Civil), a livre
disposi¢cdao e administragdo do patrimonio familiar (arts. 1.642 e 1.642, do Cdédigo Civil), a
opgao pelo regime de bens mais conveniente (art. 1.639, do Cdédigo Civil), a escolha pela
formag¢ao educacional, cultural e religiosa dos filhos (art. 1.634, do Cédigo Civil), e a livre
conduta, devendo apenas ser respeitada a integridade fisico-psiquica e moral dos membros da

familia. (GONCALVES, 2016, p. 25)

3.3.5. Principio da paternidade responsavel e planejamento familiar.

O principio da paternidade responsavel pode ser entendido tanto por um viés de
autonomia no que concerne a escolha de ter ou nao filhos, como também a responsabilidade
dos pais em relacdo a prole, porque aos genitores sdo atribuidas diversas obrigagdes, que se

caracterizam no dever de criar um ser humano apto a conviver em sociedade.

Apresentando status constitucional, por for¢ca do art. 226, § 7°, da Carta Magna, o
principio da paternidade responsavel tem sua traducao para a legislacdo infraconstitucional pelo
art. 4, do Estatuto da Crianga e do Adolescente #, e art. 1.566, inciso IV, do Cédigo Civil®, que

concedem sentido a responsabilidade paterna e materna.

4 Art. 4° E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder piiblico assegurar, com absoluta
prioridade, a efetivagdo dos direitos referentes a vida, a satide, a alimentagéo, a educacdo, ao esporte, ao lazer, a
profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade ¢ a convivéncia familiar e comunitaria.

3 Art. 1.566. Sio deveres de ambos os conjuges: (...) IV - sustento, guarda e educagdo dos filhos;
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Para Valéria Silva Galdino Cardin (p. 06), a paternidade responsavel pode ser
conceituada como “a obrigagdo que os pais tém de prover a assisténcia moral, afetiva,

intelectual e material aos filhos”.

Assim, por certo que os principios da paternidade responsavel e do planejamento
familiar estdo conectados de modo que o exercicio da paternidade e da maternidade apenas
serdo concretizados de forma consciente quando a populagao tiver acesso a politicas publicas e

informacao adequada para que possa ser incentivado o planejamento familiar.

Segundo a Lei 9.263 de 1996, que estabelece as politicas publica a fim de garantir o
planejamento familiar, o define como o conjunto de acdes de regulacao da fecundidade que
garanta direitos iguais de constitui¢do, limitagdo ou aumento da prole pela mulher, pelo homem
ou pelo casal.’Ainda, dispde o art. 4°, in verbis, que “o planejamento familiar orienta-se por
acOes preventivas e educativas e pela garantia de acesso igualitrio a informacdes, meios,

métodos e técnicas disponiveis para a regulagio da fecundidade™”

Dessa forma, tendo a Constitui¢do Federal atribuido a familia o papel de base da
sociedade, deve, portanto, o Estado implementar a¢des publicas no intuito preservar uma
entidade familiar minimamente estruturada, no sentido de apoio mutuo entre seus membros,

nao importando a sua formacao nuclear, tudo a fim de preservar a dignidade da pessoa humana.

O médico Drauzio Varella, a partir de seu trabalho voluntario na Casa de Detencao de
Sao Paulo, comumente conhecida como Carandiru, apos constatar que muitos ali detidos eram
frutos de lares conturbados, concluiu que a falta de planejamento familiar, aliado ao
crescimento demografico, foi a causa preponderante para o aumento da violéncia que ocorreu

nas ultimas décadas.

Dito isso, ndo basta que as politicas publicas para implementar o planejamento familiar
e a paternidade responsavel apenas tratem sobre o controle de natalidade ou de possibilidade de
assisténcia material aos filhos, mas deverdo focar a modificagao cultural com programas globais
de acdo, buscando a melhoria das instituicdes de ensino, com a consequente diminuicao da
evasdo escolar, sobretudo entre os adolescentes, criando planos de assisténcia familiar com
atendimento psicoldgico e social, e programas de qualificagdo profissional, e integrando a
familia a comunidade em que convive, e claro estabelecendo trabalho continuo para

conscientizacgao e distribui¢cdo de preservativos e contraceptivo. (CARDIN, p. 21/22).

6 Art. 2, da Lei 9.263 de 12 de janeiro de 1996.
7 Art. 4, da Lei 9.263 de 12 de janeiro de 1996.
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2.3.6. Principio a protegdo integral da crianca e do adolescente.

A UNICEF, em 1958, por meio da Declaragao Universal dos Direitos das Criangas,
dispds sobre os direitos da crianca. “Entre eles estdo os de ndo ser discriminada, de ser criada
em um ambiente digno, que promova sua saude fisica, mental, psicologica e intelectual.
Também gozard de protecdo contra quaisquer formas de negligéncia, abandono, crueldade e
exploragcdo” (CARDIN, p. 7). Assim, restou estabelecida a doutrina da Protecdo Integral,
adotada pela atual Constituicdo Federal, o que implica em reconhecer criangas e adolescentes
como sujeitos de direitos, dotadas de individualidade e merecedoras da prote¢do necessaria a

pessoa em desenvolvimento.

O Estatuto da Crianga e Adolescente (Lei 8.069/90) dispde que toda crianga e
adolescente goza de direitos inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da protegdo integral®,
revelando importante fungdo da Lei ao regulamentar o texto constitucional, evitando que se

constitua em “letra morta” (VERONESE, 2013, p. 50).

Importante ressaltar que a Lei 8.069/90 se preocupou em ndo deixar apenas a cargo da
familia o exercicio de direitos e deveres em relagdo aqueles que se encontram em condigdo
inferior, mas atribuindo ao Estado, a sociedade, e a comunidade tal funcao, constituindo-se
verdadeira revolugdo social, alterando conceitos e valores, porque coloca em destaque sujeitos
que antes eram esquecidos (MENDES, 2006, p.30). Ainda, percebe-se a nitida desconstru¢ao
da funcao da familia apenas como uma esfera econdmica, conferindo também o papel afetivo,
salientando a preocupacdo com o0s jovens que se encontram em um processo de
amadurecimento e constru¢do de personalidade, impulsionando o Direito a privilegiar seus

interesses. (PEREIRA, 2017, p. 87)

Assim, ha o reconhecimento de que o cidaddo até que atinja a maioridade se encontra
em situacdo de vulnerabilidade e fragilidade, o que os faz destinatarios de tratamento especial,
recebendo prioridade absoluta, “direito a vida, a satde, a alimentagdo, a educacdo, ao lazer, a
profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e

comunitaria”. (DIAS, 2016, p. 55).

Para o Direito de Familia, o Estatuto também teve papel importante, priorizando a

familia, entendida como a comunidade formada pelos pais e seus filhos, mas também definindo

8 Art. 3°, Lei 8.069 de 13 de julho de 1990.
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e ressaltando o papel da familia ampliada, sendo aquela formada para além dos genitores,
incluindo parentes proximos que convivem e mantém com a crianga vinculo de afetividade,

ressaltando a importancia do convivio familiar. (PEREIRA, 2017, p. 71).

Em relacdo ao principio do maior interesse da crianca e do adolescente, Andréa
Rodrigues Amin (2010, p. 28), sustenta o papel fundamental da norma a fim de determinar “a
primazia das necessidades da crianga e do adolescente como critério de interpretacdo da lei,

deslinde de conflitos ou mesmo para elaboracao de futuras regras”

Ainda, reafirma que ¢ obrigacdo dos genitores prezar pela crianga e adolescente, isso
porque a familia ¢ tida como ambiente natural para o desenvolvimento destes, ¢ quando
ausentes, esse dever passa ao Estado através de suas institui¢cdes e servicos de assisténcia, de
modo que a pessoa em desenvolvimento possa no futuro assumir suas tarefas na comunidade.

(PEREIRA, 2010, p. 70)

Para Paulo Lobo (2010, p. 132) o “o principio da protegdo integral ndo ¢ uma
recomendagao ética, mas diretriz determinante nas relagdes da crianca e do adolescente com

seus pais, com sua familia, com a sociedade e com o Estado. ”

Com o reconhecimento de suas individualidades, a crianca e o adolescente merecem,
inclusive entre pais e responsaveis, a observacgao se suas peculiaridades e condi¢des de pessoas

e desenvolvimento (PEREIRA, 2017, p. 87)

A jurisprudéncia vem sempre utilizando o melhor interesse como principio norteador

em questdes que envolvem:

adogdo, priorizando os lagos afetivo entre a crianga ¢ os postulantes;
competéncia entendendo que a apreciacdo das lides deve ocorrer no local
onde os interesses do menor estejam melhor protegidos, mesmo que isso
implique em flexibilizag@o de outras normas; guarda e direito de visitacdo, a
partir da premissa de que ndo se discute o direito da mae ou do pai, ou ainda
de outro familiar, mas sobretudo o direito da crianga a uma estrutura familiar
que lhe dé seguranca e todos os elementos necessarios a um crescimento
equilibrado; e alimentos, buscando solugdes que ndo se resultem prejudiciais
a pessoas em condi¢do peculiar de desenvolvimento. (PEREIRA, 2017, p.
88/89)

Por fim, ndo se pode afastar o aspecto de relatividade e subjetividade deste principio,
que autoriza sua defini¢do no caso concreto, uma vez que tem justificativa em admitir as

variacgoes culturais, sociais e axioldgicas. (PEREIRA, 2017, p. 89)
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3. AUTONOMIA PRIVADA NO DIREITO DE FAMILIA

3.1 Natureza Juridica do Direito de Familia.

Antes de adentrar na compreensdo da natureza juridica atribuida ao Direito de Familia,
¢ necessario estudar o objeto destinatario da prote¢do e regulamentagdo desse ramo, qual seja,
a familia, podendo ser entendida como um grupo social de grande importancia, formado por
pessoas conectadas por vinculos bioldgicos ou afetivos, € que possuem interesses em comum,

sejam materiais ou morais.

A familia confere aos seus membros o chamado de “estado de familia”, concebido como
um atributo da pessoa humana, que cria direitos subjetivo exercitaveis, € quem nao estiver
investido no estado de familia pode obté-lo por uma acdo de estado, como por exemplo, o

reconhecimento forgado de paternidade. (LOBO, 2011, p. 38)

Assim, mesmo sendo um fato natural em que os individuos se unem devido a uma
quimica bioldgica, a familia ¢ entendida por um encontro informal e espontaneo no meio social,

cujo o reconhecimento e regulamentacao se da pelo Direito. (DIAS, 2016, p. 21)

Ja se defendeu no passado que a familia seria um grupo social dotado de personalidade,
constituindo uma pessoa juridica detentora de direitos extrapatrimoniais, como nome e
autoridade parental, e direitos patrimoniais, com a propriedade dos bens de familia. No entanto,
essa posicao foi superada devido ao seu conceito impreciso, uma vez que tal sociedade nao ¢
capaz de contrair direitos e obrigagdes, até porque todos os direitos imateriais ligados ao nome,
poder familiar, defesa da memoria dos mortos, sdo direitos subjetivos de cada membro da
familia. Ainda, o mesmo pode ser dito acerca dos direitos patrimoniais, porque a familia nunca
¢ titular de direitos, sendo esse papel exercido pelos individuos pertencentes ao grupo.
Defendeu-se também que a familia poderia ser um organismo juridico, denominacao que nao
pode ser aceita, porque a unido familiar ¢ um fendmeno natural, e preexiste ao Direito, de sorte

que ndo existe em razdo do Estado, apenas ¢ reconhecido por ele. (VENOSA, 2017, p. 24/25)

Desse modo, embora cada vez menos, a familia ainda pode ser entendida como uma
institui¢@o, sob o viés estritamente juridico, o que aceito pela doutrina predominante, formando
um grupo social ordenado e organizado, merecedora de uma disciplina propria que € o Direito
de Familia, a0 mesmo tempo em que se encontra suscetivel as mudancas da cultura social

(PEREIRA, 2004, p. 108).
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Superado isso, o Direito, como ciéncia social, deve reconhecer e regulamentar as
institui¢des juridicas, através de um universo de normas organizadas sistematicamente para
instituir direitos e deveres a determinadas pessoas integrantes de um fenomeno ou esfera social.

(VENOSA, 2017, P. 25)

Em que pese haver quem defenda uma desagregacao, crise e desprestigio da familia, tal
situagdo nao passa de um pensamento equivocado, isso porque o mundo estd imprimindo a
familia uma feicdo moderna, que ainda concede prestigio social € econdomico, de modo que seus
membros sentem orgulho em integra-la, que recebendo cada vez mais protecdo estatal, o que

por consequéncia acarreta numa diminui¢ao dos poderes privados (PEREIRA, 2017, p. 55).

No entanto, isso ndo retira a natureza privada do Direito de Familia, uma vez que ainda
¢ respeitada a autonomia das pessoas no que concerne a entidade familiar, uma vez que ha
liberdades inerentes ao exercicio de relagdes afetivas e de parentesco, como por exemplo, a
liberdade de escolha quanto ao regime de bens imposto ao casamento, ou até mesmo a
possibilidade de decisao quanto a inclusao no registro civil do pai ou da mae socioafetivos, caso

reste caracterizada a filiacdo formada pela afetividade.

Com a mudanga do estado liberal para o social, passou-se a entender o direito publico
como o regulador de relagdes juridicas desiguais sob o império do Estado, seja ele parte ou ndo,
ja ao direito privado foi atribuido a fun¢do de administrar as relagdes quando concebidas entre
particulares, ou destes com o Estado, desde que ndo investido de seu império, ndo importando

o grau de intervengio estatal ou de limitacdo da autonomia das partes. (LOBO, 2011, p. 45)

Dito isso, impde-se reconhecer o Direito de Familia enquadrado fundamentalmente no
campo do direito privado, sobretudo porque ¢ uma das mais particulares relagdes no ambito da
ciéncia juridica que os individuos podem ocupar, nao se podendo imaginar relagdo mais privada
do que essa, uma vez que diz respeito a interesse genuinamente particular, estando incluido no
sistema do Direito Civil justamente porque o interesse esta, essencialmente, voltado a pessoa
humana, destinando-se a tutelar as multiplas preocupagdes morais e materiais do ser. (FARIAS,

ROSENVALD, 2016, p. 45)
Leciona Silvio Rodrigues que (2004, p. 70):

o interesse do Estado pela familia faz com que o ramo do direito que disciplina
as relagoes juridicas que se constituem dentro dela se situe mais perto do
direito publico do que do direito privado. Dentro do Direito de Familia o
interesse do Estado é maior do que o individual. Por isso, as normas de Direito
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de Familia sdo, quase todas, de ordem publica, insuscetiveis, portanto, de
serem derrogadas pela convengdo entre particulares.

Contudo, ndo obstante a predominadncia de normas cogentes, forcoso empregar ao
Direito de Familia uma conotacao publica, porquanto as relagdes juridicas familiares sdo
ocupadas por entes privados, inexistindo qualquer relacdo de direito publico entre conjuges,
companheiros, pais e filhos, e parentes, ndo sendo retirada essa natureza pelo fato de ser o ramo
do Direito Civil em que hd menor amplitude da autonomia privada, mas que ainda ¢ composto
de direitos pessoais, que apesar da fomentacdo da patrimonializacdo pelo individualismo
liberal, ainda tem finalidade precipua a realizagdo da pessoa humana e sua dignidade no

ambiente familiar. “Nada ¢ mais privado que a vida familiar” (LOBO, 2011, p. 45-46).

A propésito, como preceituam Cristiano Chaves Farias e Nelson Rosenvald (2016, p.
46), “os unicos exemplos de inclusdo da relagdo de familia no &mbito do direito publico foram
os extintos regimes comunistas das antigas Unido Soviética, Iugoslavia, Tchecoslovaquia e,

ainda, da Bulgaria”.

Assim, por certo que na dindmica familiar sempre houve maior intervengdo do Estado-
juiz, exercendo limitacdes e restricdes na liberdade de a¢do, em defesa do nucleo familiar e da
dignidade da pessoa humana (MADALENO, 2018, p. 138). Porém, o fato de interesses
relacionados a capacidade e identidade das pessoas atravessarem a seara das relagdes familiares,

ndo indica ter o Direito de Familia migrado para o direito publico (DIAS, 2016, p. 29).

Ha autores que enxergam na predominancia das normas de ordem publica no plano
familiar um carater institucional, visto que tais relacdes juridicas nascem de atos voluntarios
(casamento, adog¢do, reconhecimento de paternidade), e a partir dai sdo submetidos as regras
dos atos juridicos, razao pela qual a autonomia apenas se manifesta na formag¢ao, de modo que

os efeitos sdo determinados pela lei. (PEREIRA, 2017, p. 59)

As diversas normas do Direito de Familia podem ser subdivididas entre aquelas de
carater pessoal, que ditam as relagdes pessoais entre conjuges, pais e filhos, entre parentes
consanguineos ou afins, que se convencionou a chama-las de “direitos de familia puros”, e
normalmente apresentam natureza cogente. Por outro lado, hd normas que apenas traduzem as
relagdes patrimoniais, revelando as relagcdes de cunho obrigacional e real, havendo, portanto,

maior disponibilidade e uso da autonomia privada. (PEREIRA, 2017, p. 59)

A titulo de esclarecimento, os particulares enquanto sujeitos de direitos, entre eles

compreendidos o direito individual de liberdade, da autonomia da vontade e da dignidade da
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pessoa humana, sdo detentores do poder de autorregulamentacao, desde que dentro dos limites

impostos pelo legislador, sendo esse poder denominado de autonomia privada (FIGUEREDO,

p. 14)

Em que pese a existéncia de doutrinas que defendem o carater publico, a autonomia
privada acaba sendo vista de forma cada vez mais presente nas relagdes familiares, isso porque
como passaram a ser aceitas pela propria sociedade as mais diversificadas configuracdo de
convivio familiar, revela-se a liberdade dos individuos de agruparem-se como bem lhes

aprouverem, desde que dentro do espaco de sua liberalidade. (DIAS, 2016, p. 30)

Ora, nota-se que o Direito de Familia apresenta ditames que se caracterizam como
irrenuncidveis, intransmissiveis, imprescritiveis, inalienaveis, e por fim, incondicionais
(FARIAS, ROSENVALD, 2016, p. 46). Isso ocorre notadamente da importancia social de sua
disciplina, de modo que seus preceitos se mostram inderrogdveis, impostos como ius cogens a
obediéncia de todos, caracterizando antes de tudo como deveres a serem respeitados do que

necessariamente direitos (PEREIRA, 2017, p. 59).

Para Rodrigo da Cunha Pereira (2011, p. 109), a matéria precisa ser entendida de forma
distinta, isso porque ndo pode ser confundido a tutela que o Estado oferece as relagdes

familiares com o poder de fiscalizacdo e controle, restringindo, portanto, a autonomia privada.

O que se percebe ¢ que as grandes transformagdes ocorridas no Direito de Familia
decorrem justamente da ampliagdo da autonomia privada de seus membros. A transformagao
da familia tradicional com forte cunho patriarcal e hierarquizado em uma unido igualitaria e
horizontal, de forma que as regras nao sao mais heterocompositivas, mas sim autocompositivas,
demonstra que na verdade o principio da igualdade ¢ o preceito fundamental a manutenc¢ao da
autonomia privada, porque apenas seria admitido um processo de criacdo de regras quando as

partes se encontram no mesmo status juridico. (BRANCO, MOREIRA, p. 144)

3.2 Intervenciao do Estado nas Relacoes Familiares e seus Limites

Intervir significa se colocar entre sujeito € objeto ou entre dois objetos. A intervencao
do Estado em relagdes sociais, econdmicas, politicas e financeiras ¢ compreendido como
estatismo, isto €, “a ordem politica que atribui ao Estado poderes em todos os campos da
atividade humana”, devendo ser entendido o intervencionismo como um instrumento politico-

juridico utilizado pelo Estado para que possa preservar o mercado, assim alcangando a
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dignidade humana de maneira social, politica e cultural, sendo comum no Estado Moderno,

apenas variando de intensidade. (BORGES, 2011, p. 65)

O Estado social trouxe a superacdo da distingdo entre Estado/Individuo, sobretudo
porque de sua natureza a interferéncia reciproca entre publico e privado. Assim, o que
permanecia apenas na esfera privada dos individuos foi transportado para se tornar objeto de
intervengao legislativa, judicial e administrativa, sendo comum que sobre institutos do Direito
Civil houvesse incidéncia estatal, em maior ou menor intensidade, mas sem perder sua natureza

privada (LOBO, 2011, p. 45).

Desse modo, a caracteristica marcante do chamado Estado social ¢ a sua intermediagao
em setores da vida privada a fim de proteger o cidaddo, o que ¢ impensavel no ambito de um
Estado liberal, que tem por fomento a liberdade individual. Dessa forma, ¢ possivel perceber
que o Direito Civil se constitucionalizou, de modo que houve o afastamento da “concepcao
individualista, tradicional e conservadora-elitista da época das codificacdes do século passado”,
ocorrendo a universalizacao ¢ humanizacao do direito de familia, situacdo que se caracterizou

como uma mudanca de paradigma. (DIAS, 2016, p. 31)

Historicamente, essa maior intervencao nas relagdes familiares teve inicio com o Estado
moderno, intensificando-se a medida que os detentores do poder tinham a inten¢do de manter e
reproduzir sua ideologia, diante da necessidade de controle da populagdo, até porque nada mais
conveniente do que atuar dentro da familia, local onde os cidaddos sdo formados. (BORGES,

2011, p. 72)

Ainda, o marco histérico do intervencionismo nas relagcdes familiares foi a Declaragdo
Universal dos Direitos do Homem, aprovada pela Organizagao da Nacdes Unidas (ONU) em
10 de dezembro de 1948, por ter estabelecido em seu art. 16.3 que “a familia é o nucleo natural
e fundamental da sociedade e tem direito a prote¢do da sociedade e do Estado”. (PEREIRA,
2004, p. 112).

No Brasil, até a promulgagao da Constituicao Federal de 1988, a base do Direito Civil
era a propriedade e o contrato, migrando para uma preocupagdo com a dignidade da pessoa
humana, o que gerou crise nas categorias juridicas ja existentes, de modo que pode ser visto
uma despatrimonializagdo, colocando a dignidade humana como centro do sujeito e das
relagdes juridicas, ampliando-se a autonomia privada em todos os ramos civilista, inclusive nas

relacdes familiares. (PEREIRA, 2004, p. 110)
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Assim, diante do novo texto constitucional precisou o interprete redesenhar o Direito
Civil a luz da Carta Magna, considerando que a intervencdo do Estado nas relagdes juridicas
privadas permite o revigoramento das instituigdes, isso porque a Constitui¢ao, por si, nao realiza

nada, apenas € capaz de impor tarefas. (DIAS, 2016, p. 31)

Percebe-se que as relagdes familiares assumem uma importante fun¢do social,
caracterizando-se como um grupo cultural por exceléncia, formador da estrutura individual.

(BORGES, 2011, p. 81)

No entanto, um ponto ainda delicado no contexto atual ¢ o limite do Estado
intervencionista, isso porque se questiona se essa intervengao ¢ realmente do ente publico ou
dos grupos que o controlam. Dessa maneira, “cabe ao Estado assegurar o equilibrio, mantendo-
se isento de interferéncias ilegitimas nas liberdades dos cidaddos”, devendo incentivar a
estabilidade social, impondo aos governantes o respeito as regras estabelecidas
democraticamente, assim agindo de forma isenta de faltas, para entdo alcangar o equilibrio entre

liberdade, igualdade e ingeréncia estatal. (BORGES, 2011, p. 70)

Para que o tema seja realmente compreendido ¢ preciso fazer referéncia a tempos
remotos, em que o Estado atuava incisivamente nas relagdes familiares, sobretudo promulgando
normas que limitavam a vontade dos particulares, pretendendo apenas estabelecer
comportamentos padronizados que deveriam ser executados por todos os membros da familia.

(FARIAS, ROSENVALD, 2016, p. 47)

Isso porque ja ¢ compreendido que a familia atua como importante aparelho ideologico,
que mesmo assumindo formas e funcdes diferentes ¢ vista como uma realidade natural.
Contudo, observando para além da ideologia dominante e de sua reproducao, percebe-se que a
familia pode ser muito distinta da ideia preconcebida por estas convic¢des. Com efeito, ha uma
infinidade de familias no contexto social, tamanha a variedade, que ndo poderia falar em familia
como uma Unica unidade garantidora da igualdade ideoldgica, como deseja o dominador.

(BORGES, 2011, p. 78/79)

Continuando, a familia entdo se mostra como um mecanismo de reproducao de ideias
daqueles que se encontram no poder, na tentativa de que permanecam onde estdo, fazendo com
que as suas ideias continuem dominantes na sociedade, de maneira que passem a ser comuns.
Por uma consequéncia logica, a familia ¢ um instrumento eficiente de manutengao e circulagao

desses valores, uma que vez participa da formagdo do individuo, razdo pela qual a classe
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dominante concentra sua energia nas relagdes familiares, impondo suas ideias e mantendo seu

dominio. (BORGES, 2011, p. 80)

Ante o exposto, nota-se que a intervencao estatal nas relagdes familiares nao teve inicio
apenas como forma de assegurar direitos e garantias, mas também haviam interesses de
manuten¢do de um status quo, situagdo que de certa forma desvirtuou o modelo social, isso
porque se viu um excessivo controle em pontos das relagdes privadas que nao cabia ao Estado

regular ou até mesmo controlar.

Como conjunto organico a familia sempre despertara o interesse do Estado e daqueles
que ocupam posi¢des de poder, notadamente porque configura a ponte entre individuo e
sociedade, vindo dai a necessidade de dirigi-la e regulamentd-la em muitas situacoes.

(BORGES, 2011, p. 82)

Ainda, ¢ importante ressaltar que a intervencao estatal ndo deixa de ser importante, mas
apenas sera justificavel quanto for necessaria para garantir direitos que possam estar ameagados

de alguma forma. (FARIAS, ROSENVALD, 2016, p. 48)

No entanto, inegavel a tendéncia cada vez maior do cidadao em privatizar as relagdes
afetivas, sobretudo a partir do momento em que a familia deixou de servir apenas como base
do Estado para se tornar cada vez mais um lugar de realizagdes existenciais, rejeitando que a
intimidade fique coberta pela sociedade, Estado, e por consequéncia, o Direito, visualizando-se
uma maior demanda por autonomia privada e liberdade, visto que o histérico do Direito de
Familia ndo ¢ dos mais convidativos, uma vez que foi em grande parte precursor de
desigualdades do que qualquer outra coisa (LOBO, 2011, p. 20). Assim, a familia
contemporanea assume um novo papel e roupagem, procurando se afastar de qualquer regra

pré-estabelecida pelo Estado acerca de sua privacidade. (PEREIRA, 2004, p. 111).

Em um cenario ideal o Estado deve abandonar a figura de protetor-repressor, para entao
assumir o papel de protetor-provedor-assistencialista, sem que haja total ingeréncia, mas sim
suprir eventual lacuna deixada pela propria familia, como por exemplo, em relagdo a educacao

e satde dos filhos.” (PEREIRA, 2004, p. 112)

% Constitui¢do Federal, 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 satde, a alimentacdo, a educagdo, ao lazer, a
profissionalizacdo, 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, discriminagdo, exploragdo, violéncia, crueldade e opressao.
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Ainda, a aplicabilidade do principio da autonomia privada pode ser servir como freios
e contrapeses da intervencao do Estado, sopesando ainda o direito a intimidade e liberdade dos

sujeitos. (PEREIRA 2004, p. 116)

Para se compreender a evolugdo do Direito de Familia € preciso ter como premissa a
aplicacdo e construgdo de uma nova cultura juridica, conhecendo as novas propostas de
protecao a familia, de modo a estabelecer que tal ramo passa por um momento de
repersonalizacao, mantendo-se o afeto como ponto central. Desse modo, o intervencionismo
comega a ser desenhado como uma pratica em diminui¢do no seio familiar, isso porque nao
existem mais razdes morais, religiosas, politicas, fisicas ou naturais, que justifiquem uma
ingeréncia exacerbada do Estado nas relagdes familiares. Contudo, o problema ainda esta em
encontrar esse equilibrio utilizando uma estrutura formalista do sistema juridico, de modo a

“proteger sem sufocar e de regular sem engessar”. (DIAS, 2016, p. 24/25)

Por consequéncia, o maior desafio enfrentado atualmente pelas regras que disciplinam
as relagoes familiares ¢ conciliar o direito a autonomia ¢ a liberdade de escolha com os
interesses de ordem publica, devendo o Estado apenas agir como protetor através de uma
hermenéutica comprometida com os principios fundamentais do Direito de Familia,
desconsiderando todos os institutos que colocam os individuos em posi¢ao de indignidade e o

sujeitem a relacdes sem os seus consentimentos. (PEREIRA, 2004, p. 116)

Um dos melhores exemplos do redimensionamento do papel da familia na
sociedade atual é a nova redagdo atribuida ao § 6°, do art. 226, da Constitui¢io Federal', pela
Emenda Constitucional n. 66, de 2010, que retirou a referéncia a causa, culposa ou nao, do
divorcio, convalidando a emancipagdo das relagdes familiares com um menor intervencionismo
estatal e maior respeito a autonomia privada, isso porque afasta os processos judiciais invasivos

a privacidade, que apenas colocavam as partes em disputa. (LOBO, 2011, p. 49)

Por fim, percebe-se que ndo obstante os avangos no que concerne o afastamento estatal
das relagdes familiares, ainda ¢ for¢oso reconhecer um egresso definitivo da participagdo
excessiva ¢ indevida do Estado na familia, deixando assim de interferir sobre aspectos
personalissimos da vida privada, que por certo dizem respeito a vontade e a liberdade de
autodeterminagdo. Porém, o Estado ja vem se retirando de um espago que sempre lhe foi

estranho, deixando um ambiente que ndo lhe diz respeito, com esperanca de que chegue um

10 Art. 226, § 6° O casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio.
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momento em que o Estado apenas interfira com vigor e competéncia em aspectos que realmente

precisam de sua direta e efetiva ingeréncia. (FARIAS, ROSENVALD, 2016, p. 48)

3.3 A Teoria do Direito de Familia Minimo.

Na eminéncia do Cddigo Civil de 1916, a incidéncia de normas cogentes era abundante,
notadamente nas que recaiam sobre as relagdes familiares, visualizando-se poucas permissoes
a utilizagdo da autonomia privada, sendo que as raras hipdteses apenas ocorriam na seara

patrimonial. (ALVES, 2009, p. 133)

No entanto, nos tltimos anos vem se firmando o movimento voltado para a intervengao
minima do Estado nas relagdes familiares, conhecida como a teoria do Direito de Familia
Minimo, demandando, por consequéncia, maior permissao para o exercicio da autonomia dos
membros da familia, considerando que o Direito de Familia contemporaneo se coloca como a
expressdo mais pura de uma relagdo juridica privada. Assim, toda ingeréncia estatal apenas
podera ser tida como legitima e justificavel quando apenas estiver fundamentada na protecao
dos sujeitos de direitos que fazem parte dessas relagdes juridicas, seja através de vinculos
conjugais, de parentesco, ou filiagdo, de modo que tal preservagdo deve ser voltada para aqueles
que se encontram em posicao de vulnerabilidade, como a crianga, o adolescente, ou a pessoa

idosa. (FARIAS, ROSENVALD, 2016, p. 46)

E importante ressaltar que a familia como célula basica da sociedade merece ser
protegida pelo Estado, de modo que essa teoria ndo pretende afastar totalmente o Poder Publico
dessas relagdes. Ocorre que as normas cogentes nao devem prevalecer no ambito familiar, ou
no minimo, ndo devem ser capazes de restringir a liberdades dos individuos (ALVES, 2009, p.
137), sob o pretexto de resguardar um suposto individuo hipossuficiente, mas que na verdade

muitas vezes apenas se apresenta sob um carater moral.

Assim sendo, a regra deve ser a liberdade de escolha dos sujeitos de direitos, isso porque
a familia deve representar uma entidade democratica, aberta, plural, que procura promover a
dignidade dos seus integrantes, “permitindo-se que cada individuo cultive e desenvolva uma

relagdo afetiva da maneira que mais lhe interessar”. (ALVES, 2009, p. 138/139)
Para Cristiano Chaves Farias e Nelson Rosenvald (2016, p. 48),

o Estado ndo deve se imiscuir no amago familiar, mantendo incélume o espago
de autodeterminagdo afetiva de cada pessoa humana componente do ntcleo,
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permitindo a busca da realizagdo plena e da felicidade, através das opcdes e
comportamentos. E o que se convencionou chamar de familia eudemonista,
com os seus membros buscando a felicidade plena. Até porque a presenca
excessiva estatal na relagdo familiar pode asfixiar a autonomia privada,
restringindo a liberdade das pessoas.

Dessa forma, para a teoria da intervengdo minima do Estados nas rela¢des familiares, a
ingeréncia apenas deve ocorrer em casos excepcionais, em situagdes que se caracterizam como
extremas, como ultima ratio, de modo que, como mencionado, deve prevalecer a liberdade e a
autonomia privada dos integrantes de uma familia, porque acredita-se que somente desse jeito
serd possivel garantir direitos fundamentais, e por conseguinte, o desenvolvimento da

personalidade. (ALVES, 2009, p. 141)

Interessante que a expressao Direito de Familia Minimo foi extraida do Direito Penal,
ramo juridico em que também se visualiza fendmeno semelhante, visto que ¢ de conhecimento
que o Estado apenas pode fazer uso do Direito Penal, com a consequente imposi¢ao de pena
privativa de liberdade ou restritiva de direitos, no intuito de tutelar bens juridicamente
relevantes a sociedade, principio conhecido como fragmentariedade, € como ultima ratio,
principio da interven¢ao minima, podendo ocorrer sua utilizacdo quando o conflito social nao
pode ser resolvido através das demais categorias do Direito. Portanto, no Direito de Familia, os
entes publicos apenas estariam autorizados a interferir no dmbito familiar em casos especiais e

extraordinarios. (ALVES, 2009, p. 141)

Isso posto, nota-se que a aplicabilidade do principio da intervengdo minima vai muito
além do direito patrimonial, visto que remonta a discussdes importantes sobre os limites do

publico e do privado. (PEREIRA, 2004, p. 108)

Percebe-se que o papel do Estado nas relagdes familiares deve apenas se limitar a tutelar
a familia e garantir os direitos fundamentais voltados aos individuos integrantes do grupo social,
inclusive de ampla manifestacdo da vontade, mas principalmente assegurar que seus integrantes

vivam em condi¢des que os permitam manter seus nucleos afetivos (PEREIRA, 2004, p. 112)

Isso representa que, como regra geral a ser aplicado entre a relagdo Estado e familia,
aquele ndo deve interferir em aspectos voltados a convivéncia e a privacidade das relagdes
familiares, de modo que os arranjos familiares sdo formados justamente para que as pessoas por
conta propria busquem suas felicidades e vivam da maneira como bem entenderem, razdo pela
qual a ingeréncia estatal além de se mostrar desnecessaria, ¢ ainda precursora de conflitos

sociais e desigualdades.
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Em outras palavras, o Estado somente deve atuar no ambito familiar quando for
necessaria a promocao de direitos fundamentais dos integrantes da familia, para entdo fomentar
o exercicio da autonomia privada, o desenvolvimento da sua personalidade e a obtencao da
felicidade mutua, ou seja, “o Estado apenas deve utilizar-se do Direito de Familia quando essa
atividade implicar uma auténtica melhora na situagdo dos componentes da familia”. (ALVES,

2009, p. 141/142)

Contudo, em que pese essa manifestacdo no sentido de diminuir o intervencionismo
estatal no seio familiar, denota-se da legislacdo que rege o Direito de Familia inimeras
incongruéncias, isso porque ora se ¢ respeitado o limite apenas protecionista, em que o Estado
atua apenas como protetor-provedor-assistencialista, mas ora o ente publico ultrapassa esse
limite e afeta o principio da autonomia privada aplicavel a tais relagdes, tendo como principal
exemplo dessa atuacdo repressora a vedacdo imposta pelo Cddigo Civil quanto a livre
estipulacao do regime de bens no casamento que envolvam pessoas com idade superior a 70
anos, determinando que nesses casos é obrigatdria a fixagdo do regime de separacio de bens!!.

(PEREIRA, 2004, p. 112)

Em contrapartida, faz-se necessario também ressaltar exemplos em que se estabelece
em concreto o principio da intervengdo minima nas relagdes familiares, registrando-se de inicio
um dos preceitos basilares fixado no art. 1.513 do Cédigo Civil de 2002, in verbis, “E defeso a
qualquer pessoa, de direito publico ou privado, interferir na comunhao de vida instituida pela

familia” (BRASIL, 2002).

Portanto, a protecdo a privacidade familiar ¢ maxima, a regra, sendo que a excecao
apenas pode ser vista em casos especificos, que como ja mencionado, servem para tutelar
direitos fundamentais, e desde que expressamente previstas em lei. Caso contrario, a liberdade

afetiva e a comunhao plena de vida devem prevalecer. (ALVES, 2009, p. 144)

Ainda, existem outras hipdteses na legislagdo brasileira que evidenciam a opgdo pela
teoria do Direito de Familia minimo, sendo que o primeiro exemplo a ser citado estd presente
no Estatuto da Crianca e Adolescente, ramo que por certo ¢ um dos que mais demandam a
autuacdo estatal, justamente por tratar da protecao de hipossuficientes, no entanto a referida Lei
estabelece em seu art. 100, pardgrafo unico, inciso VII, que ¢ principio aplicavel a infancia e

juventude a interven¢do minima, de modo a ser “exercida exclusivamente pelas autoridades e

' Lei 10.406/2002. Art. 1.641. E obrigatério o regime da separagdo de bens no casamento: I (...) Il — da pessoa
maior de 70 (setenta) anos;
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institui¢des cuja a¢do seja indispensavel a efetiva promogao dos direitos e a prote¢do da crianga

e do adolescente”!?.

Na esfera constitucional, cabe ressaltar o § 7°, do art. 226, da Carta Magna, que fixa o
planejamento familiar como livre decisao do casal, no qual o papel do Estado se encontra apenas

no fornecimento de recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse direito.

Portando, conclui-se que resta ¢ incontroverso o entendimento de que o Direito de
Familia deve ser tido como ramo do direito privado, de modo que sua natureza juridica precisa
ser respeitada pelo Estado, situagdo que ndo afasta a possibilidade de criacdo de normas
cogentes para assegurar € promover o convivio social e afetivo nas relagdes familiares, como
forma de alcancar a felicidade e realizacao dos individuos, isso porque grupo social de extrema

importancia a comunidade.

12 Art. 100, Paragrafo Unico, inciso VII, Lei .8.069/90.
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4. A FAMILIA COPARENTAL NO SISTEMA JURIDICO BRASILEIRO

4.1 Conceito e caracteristicas da coparentalidade.

A familia deve ser admitida como uma instituicdo social primdria, um regime de
relagdes interpessoais e sociais, com ou sem a presenga da sexualidade humana, que tem como
funcdo ser o meio necessario para a busca da realiza¢ao da pessoa humana, sem perder a nogao
de que a familia assume diferentes fungdes, em razdo dos mais variados valores de cada
sociedade, isso porque influenciada pelas circunstancias de tempo e lugar. O que resulta em
reconhecer que o fendmeno familiar ¢ um processo em constante modificacdo. (FARIAS,

ROSENVALD, p. 39/40)

Assim, percebe-se que os desdobramentos familiares vém se desenvolvendo ao longo
dos séculos através de uma ideologia educacional de grupos, transformando-se de um conceito

hierarquico e autoritario para um contexto inovador. (AGUIAR, LIRA, p. 2)

Dessa forma, diante das infinitas possibilidades no que tange a construgdo das relagdes
familiares, € preciso reconhecer que a0 mesmo tempo em que existem pessoas que sonham em
casar, de modo que juridicamente declaram a vontade de integrar uma relacdo conjugal, outras
tétm como pretensdo apenas a criagdo de filhos em comum, sem envolver qualquer
conjugalidade, ou sexualidade, situagdo que pode formar vinculos mais s6lidos e duradouros
do que propriamente um casamento ou uniao estavel, notadamente porque essas pessoas terao
o dever de criar e educar uma crianca at¢ o momento em que ela se torne independente. E a esse

novo arranjo familiar ¢ dado o nome de coparentalidade.

Essa nova conjuntura social teve inicio na década de 1960, com a libertacdo dos
costumes, e diante das primeiras “producdes independentes”. A partir da evolu¢do da
engenharia genética, principalmente com os bancos de sémen, ndo foram mais necessarias as

relagdes sexuais para ocorrer a reprodugdo. (PEREIRA, 2017)

Em um contexto histdrico, “o Direito de Familia sempre foi determinado por uma moral
sexual”, e, ndo obstante ainda existir, nota-se cada vez menos a sua presenca. Isso porque até a
década de 1980 a mulher que mantinha relagdes extraconjugais perdia a guarda dos filhos.
Entdo, ¢ a partir da década 1990 que tem inicio o entendimento de que a
paternidade/maternidade sdo vinculos distintos das relagdes conjugais, separando-se, portanto,

0 “joio do trigo”. (PEREIRA, 2017)
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A conhecida “familia tradicional” deu lugar a novas estruturas familiares, o que
demonstra uma evolugdo social, e dentro desses novos conceitos se encontra a coparentalidade,
designada como um projeto parental, “no qual as responsabilidades sao ajustadas em exercicios

sistematicos fundamentado na criagdo dos filhos. (AGUIAR, LIRA, 2018, p. 08)

Assim, a partir do momento em que se reconhece que a parentalidade ndo estd
necessariamente vinculada a conjugalidade, ou a sexualidade, sem dividas ¢ preciso analisar
essa nova realidade despido dos preconceitos formados a partir da familia patriarcal e

hierarquizada. (PEREIRA, 2017)

Ressalta-se que a coparentalidade distingue-se da familia parental, isso porque essa ¢
género daquela, uma vez que a parentalidade se estabelece a partir de vinculos de parentescos,
podendo ser consanguineos ou socioafetivos, apresentando diversas espécies, como por
exemplo, a familia anaparental, extensa, adotiva, ectogenética, multiparental, homoparental, e

por fim, a coparental. (PEREIRA, 2015, p. 310)

Desse modo, a coparentalidade, ou familias coparentais, podem ser definidas como
aquelas que se formam a partir da unido de pessoas que ndo estabelecem uma relacao conjugal,
nem mesmo, necessariamente, uma sexualidade, o inico liame existente € o interesse em formar
uma familia a partir da parceria no exercicio da paternidade ou maternidade, (PEREIRA, 2017).
Portanto, dentro da administra¢do parental parte da relagdo afetiva ¢ direcionada ao filho, e ndo
ao outro, e por ser um sistema familiar moderno, os elos maternos e paternos proporcionam a

formacao do individuo sob a 6tica educacional e psicologica. (AGUIAR, LIRA, 2018, p. 08)

Em um mundo globalizado, em que as fronteiras nacionais estdo cada vez mais ténues
devido a expansao dos meios de comunicagdo, principalmente pela internet, aliado a distingao
entre relagdes conjugais e parentais, o numero de filhos nascidos nesses novos arranjos
familiares ¢ cada vez maior, de modo que ndo pode existir qualquer ilegalidade ou ilegitimidade

nessas inovadoras familias. (PEREIRA, 2017)

Assim sendo, ¢ a partir dos avangos tecnologicos, cientificos e culturais, que se
eliminam fronteiras elaboradas por um sistema juridico-social classico, abrindo as portas para
uma familia “contemporanea, plural, aberta, multifacetaria, susceptivel as influéncias da nova
sociedade”, trazendo consigo necessidades universais, o que, por consequéncia, demanda
estabelecer novos eixos fundamentais da familia, estando de acordo com as novas filosofias

humana. (FARIAS, ROSENVALD, 2016, p. 35)
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Em relacdo a familia coparental, vé-se que surge por uma espécie de individualidade,
visto que de certa forma ¢ estabelecida a partir de uma negociacao que origina responsabilidades
e cuidados, baseando-se na participacao e divisdo na educagdo da crianga. (AGUIAR, LIRA,

2018, p. 02)
Lecionam Francisco Paulino de Aguiar e Penélope Lira (2018, p. 02) que:

A organizacdo familiar da coparentalidade pretende discutir valores de forma
organizacional tendo como relevancia o diferencial educacional em que se
articula uma relacdo marcada pela negociacdo na responsabilidade. A
coparentalidade busca satisfazer outros aspectos da vivéncia familiar. A
criagdo dos filhos hoje passa por uma mudanga de direcdo, dividido em
conjuntos de desafios, estabelecendo a0 mesmo tempo padrdes individuais,
ligados a aspectos contratuais de uma nova estrutura familiar. A
coparentalidade ¢ a situagdo do ambito familiar sem o vinculo amoroso ou
paradigma afetivo.

Ainda, ressalta-se que o reconhecimento pela jurisprudéncia da multiparentalidade,
diante das mudangas de perspectivas quanto a filiagdo, possibilitou que a familia coparental
fosse inteiramente resguardada pelo Direito, isso porque a coparentalidade ndo necessariamente
sera exercida apenas por duas pessoas, facilitando, por conseguinte, que a crianga seja registrada
por todos os pais e maes, bem como seus respectivos avds, passando a ter assegurado todos os

seus direitos sucessorios e oriundos do parentesco.

Destarte, o ntcleo familiar ndo se estabelece apenas pelo pai, mae e filhos, mas € antes
uma organizagdo psiquica em que cada integrante ocupa uma funcdo essencial (PEREIRA,
2004, p. 118), levando em consideragdo que ha tempos a familia ndo se caracteriza mais apenas
como meio de producgdo, ou de reproducdo da espécie humana, isso porque deve ser fonte de

desenvolvimento da dignidade da pessoa humana.

A coparentalidade deve ser exercida em uma situacao neutra, de modo que as pessoas
ndo se unem para formar uma familia nuclear, mas sim uma relagdo afetiva, o que ¢ importante
ressaltar, constituindo-se a partir do comprometimento obrigacional com a crianga e o
adolescente (AGUIAR, LIRA, 2018, p. 10), que devem ser os principais beneficiados por essas
relagdes, principalmente analisando a situagdo juridica sob a perspectiva do melhor interesse

da crianga.

Pelo exposto, percebe-se que a coparentalidade ndo pode ser definida através de um
conceito ortodoxo, a0 mesmo tempo em que nao deve ser considerada uma pratica antijuridica
ou ilegal, mas apenas se constitui como uma nova forma de estruturacao familiar, representando

um projeto de vida voltado a paternidade ou maternidade, sem que a sexualidade humana esteja
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obrigatoriamente compreendida, em que as partes envolvidas, sejam duas ou mais, através de
uma acordo de vontades geram responsabilidades mutuas quanto a criagdo de um filho, que irdo

implicar na educagao, saude, auxilio material, e principalmente, no afeto.

4.2 A familia coparental formada a partir de técnicas de reproducio assistida.

Pode-se dizer que os principais momentos do Direito de Familia tiveram inicio ha 40
anos, e foram fundamentais para que as novas estruturas conjugais e parentais se apresentassem
ao meio juridico. O primeiro marco histérico foi a Emenda Constitucional n. 9 de 1977, que

introduziu o divércio no Brasil. (PEREIRA, 2018)

Outra fase essencial para as mudancas sociais e juridicas notadas no atual cenario, que
também constituiu uma verdadeira revolucao na medicina, foi o nascimento do primeiro “bebé
de proveta”, surgido a partir de técnicas de reproducao assistida, sendo atribuido a denominagao
de ectogenéticas as familias formadas com a ajuda desses novos métodos cientificos.

(PEREIRA, 2015, p. 328)

Assim, desde que a primeira crianga foi concebida através dessas técnicas, em 1978, os
métodos de fertilizagdo in vitro evoluiram cada vez mais, estimando-se que atualmente mais de
8 milhdes de pessoas no mundo nasceram devido a reprodugdo assistida, o que bastante
expressivo, considerando que grande parcela da populacdo ndo tem acesso a esses
procedimentos em razao do alto custo. No Brasil, foram registradas mais 40 mil fertilizagdes in

vitro em 2017. (PEREIRA, 2018)

Parte-se, portanto, de uma situacao biologica diferente, em pessoas que nao podem, ou
ndo conseguem reproduzir pelo sistema tradicional da relagdo sexual, encontraram um novo
meio para a geracdo biologica de filhos (RIZZARDO, 2019, p. 449). Ainda, nota-se que esses
avangos cientificos facilitaram e permitiram maior liberdade de escolha em relagdo a formagao
de novos arranjos familiares, notadamente as familias coparentais, considerando que a partir de

entdo o contato sexual ndo se faz essencial para a reprodu¢do humana.

No direito passado, o fendmeno da procriagao estava intimamente ligado a reprodugao
sexual, de modo que provada a copula, presumia-se a fecundagdo. Ocorre que o direito atual
enfrenta outra problematica, que exige uma legislacdo mais atualizada, como leciona Silvio de

Salvo Venosa (2017, p. 248):
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A inseminacdo artificial permite fecundar uma mulher fora da relagdo sexual.
O s€men ¢ recolhido ¢ mantido ou ndo por tempo mais ou menos longo, o
qual, sendo introduzido no 6rgao sexual da mulher, a fecunda. A questdo da
paternidade nessa hipotese ¢ de sensivel importancia. O sémen pode ser do
marido ou companheiro da mulher ou de terceiro, conhecido ou desconhecido.
Pode nido ter havido concordancia do marido ou do terceiro. Cuida-se de
problematica a espera de solugdes, uma vez que os dispositivos do vigente
Codigo apenas apontam um inicio legislativo.

Entende-se a inseminacdo artificial como uma forma de fecundacao artificial, dando-se
unido do sémen com o 6vulo por meios ndo naturais, utilizando de diversos métodos cientificos,
em que o estudo cabe a ciéncia biomédica. “A inseminagao artificial também ¢ conhecida como
concepcao artificial, fertilizagdo artificial, semeadura artificial, fecundagdo ou fertilizagao

assistida” (SCARPARO, 1991, p. 06)

No entendimento tradicional, a inseminacao artificial tida como homoéloga pressupde
que a mulher seja casada ou esteja em uma unido estavel, e que o sémen utilizado na fecundagao
seja proveniente do marido ou companheiro (VENOSA, 2017, p.251). No entanto, analisando
sob a perspectiva da coparentalidade, poderia ser tida como inseminagdo homdloga aquela em
que o doador do sémen ¢ pessoa conhecida da mae, e pretende manter o vinculo parental com
crianca, de modo que a pessoa que oferece o évulo e aquela de doa o s€émen acordam em criar

a crianca proveniente da reprodug¢ao assistida, sem envolver qualquer conjugalidade.

Por outro lado, a inseminacao heterologa ¢ aquela em que o s€émen ¢ de um doador,
aplicando-se “principalmente nos casos de esterilidade do marido, incompatibilidade do fator
Rh, moléstias graves transmissiveis etc”, tendo o casal que recorrer normalmente aos chamados
bancos de espermas formados a partir de doadores anénimos (VENOSA, 2017, p. 251). Nota-
se que as possibilidades de constru¢do de uma familia coparental sdo tdo grandes que a
inseminacao heteréloga também pode ser um meio para sua formagao, evitando assim, que por
exemplo, o casal precise recorrer a um doador desconhecido, que ndo ird possuir qualquer

vinculo juridico e afetivo com a crianca.

Outra situacgao juridica interessante envolvendo as técnicas biogenéticas de reproducao

¢ a denominada “barriga sub-rogada”!?

, popularmente conhecida como “barriga de aluguel”,
em que o 6vulo ¢ unido ao espermatozoide através de procedimento realizado em laboratério,
ocorrendo a introdugdo do embrido em utero de terceira pessoa para que ocorra a gestagao da

crianca. (RIZZARDO, 2019, p. 449)

13 Expressio proveniente do termo em inglés “surrogate motherhood”.
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Nesses casos, o Conselho Nacional de Justica firmou por meio da Resolucao 63/2017,
em seu art. 17, § 1°, que para fins de registro da crianca nascida através de uma gestagao por
substitui¢do, “ndo constard do registro o nome da parturiente, informado na declaragao de
nascido vivo, devendo ser apresentado termo de compromisso firmado pela doadora temporéaria

do ttero, esclarecendo a questao da filiacao”.

Ocorre que essas “barrigas de aluguel” apenas podem ser realizadas entre parentes até
4° grau (mie, irmas, tias e primas), conforme a Resolu¢do 2.168/2017 do CFM'*, de modo que
a contratualidade nesses casos ¢ apenas tacita, nunca escrita, visto que presumem relagdes
familiares de confianca que dispensam formalidades, o que ndo afasta a existéncia de um

contrato. (PEREIRA, 2018)

Assim, a condi¢do de relagdo de parentesco entre a doadora do 6vulo, que
posteriormente serd reconhecida como a mae bioldgica da crianca, e aquela que ird gestar o
embrido, imposta na referida Resolugdo e definida a partir de conceitos éticos, tem como
objetivo evitar uma possivel comercializagdo, com a existéncia de contratos onerosos, o que
ndo ¢ ilegal em certos paises. Porém, tal situacdo, em que pese ter sua justificativa, pode
dificultar a formagdo de nucleos familiares diversos do “tradicional”. Assim, analisando o
seguinte exemplo: um casal heterossexual que tem o desejo de ter um filho, mas a mulher por
questdes biologicas ndo pode gerar essa crianga, nao tendo nenhuma parente proxima que possa
exercer essa func¢do, e tendo uma amiga que também possui o interesse de ser mae, mesmo as
partes envolvidas concordando em formar uma familia, de modo que os trés criem a crianga,

ainda assim nao poderiam valerem-se do método de gestacao por substitui¢ao.

Quando nasceram os primeiros “bebés de proveta”, expressao que inclusive entrou em
desuso devido ao significado pejorativo, hd quem acreditava que essas criancas nao tinham
alma, mistura de ignorancia e apego a dogmas religiosos € morais. Assim, superado esse
obstaculo e com o melhoramento das técnicas cientificas, o Direito ainda perpassa o processo
historico de regramento das consequéncias dessa nova situagdo. No entanto, o Congresso

Nacional ainda nao tem lei aprovada que regulamente ou estabeleca parametros e limites para

14 Resolugio 2.168/2017 do CFM, VII, As clinicas, centros ou servigos de reprodugio assistida podem usar
técnicas de RA para criarem a situagcdo identificada como gestacdo de substitui¢do, desde que exista um
problema médico que impeca ou contraindique a gesta¢ao na doadora genética, em unido homoafetiva ou pessoa
solteira 1. A cedente temporaria do utero deve pertencer & familia de um dos parceiros em parentesco
consanguineo até o quarto grau (primeiro grau — mae/filha; segundo grau — avé/irma; terceiro grau — tia/sobrinha;
quarto grau — prima). Demais casos estdo sujeitos & autorizacdo do Conselho Regional de Medicina.
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essas técnicas, o que existe € tdo-somente a Resolucao n. 2.168/2017 do Conselho Federal de

Medicina. (PEREIRA, 2018)

Dessa forma, em que pese os avancos cientificos na area, o tratamento pelo Codigo
Civel acerca do tema ¢ superficial, apenas se limitando quanto a abordagem do reconhecimento
civil da crianca'®, sendo que a normatizagio da matéria deve ser estabelecida em legislacio
especial, considerando as constantes mudangas e infinitas descobertas na engenharia genética,
razdo pela qual ndo comportam que sejam reguladas por codigos, em que a principal

caracteristica ¢ a estabilidade das leis. (MADALENO, 2018, p. 702)

Isso posto, ndo obstante os avangos tecnoldgicos no que tange a reprodugcdo humana
terem facilitado e inclusive permitido que as pessoas fizessem uso de suas liberdades,
possibilitando a formagdo de nucleo familiares das mais variadas maneiras, ainda dando
esperanca aqueles que por questdes bioldgicas ndo poderiam gerar um filho, percebe-se que
ainda existem empecilhos, sobretudo porque a legislagdo ndo vem acompanhando as mudangas

sociais e cientificas.

4.3  Influéncia da coparentalidade no instituto da adogao.

A filiagdo natural repousa sobre vinculos consanguineos, genético ou bioldgicos, por
outro lado, a adocdo configura-se como uma filiacdo exclusivamente juridica, que tem como
fundamento a afetividade. O ato de adotar faz com a crianca passe a gozar do estado de filho,
mesmo inexistindo elos biologicos (VENOSA, 2017, p. 288). Assim, a adogdo ¢ a forma mais
pungente de filiacdo socioafetiva, psicologica e espiritual, porque tem como sustentacao elos

eminentemente afetivos. (MADALENO, 2018, p. 838)

Para Pontes de Miranda (1947, p. 177), a adogdo pode ser definida juridicamente como
um “ato solene pelo qual se cria entre o adotante e o adotado relagao ficticia de paternidade e

filiagao”.

15 Art. 1.597. Presumem-se concebidos na constancia do casamento os filhos: I - nascidos cento e oitenta dias, pelo
menos, depois de estabelecida a convivéncia conjugal; II - nascidos nos trezentos dias subsequentes a dissolugdo
da sociedade conjugal, por morte, separacdo judicial, nulidade e anulagdo do casamento; IIl - havidos por
fecundag@o artificial homologa, mesmo que falecido o marido; IV - havidos, a qualquer tempo, quando se tratar
de embrides excedentarios, decorrentes de concepgao artificial homdloga; V - havidos por inseminagao artificial
heter6loga, desde que tenha prévia autoriza¢do do marido.
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Dessa forma, “ado¢@o imita a natureza” (CHAVES, 1995, p. 26), proporcionando que
pessoas que nao poderia ter filhos consanguineos, ou que optaram por ndo gerar, possam ter
descendentes apenas pautando essa relacdo na afei¢ao e no amor, criando vinculos eternos e

gerando direitos e deveres mutuos, como se bioldgicos fossem.

No Cdodigo Civil de 1916, a adogdo era voltada apenas para a figura dos pais que ndo
podiam ter filhos, sendo as normas estabelecidas em beneficio destes. Essa configuracao
comecgou a mudar com a promulgacdo do Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei 8.069/90),
visto que o legislador menorista escolheu por proteger precipuamente os direitos do menor
desamparado, condicionando o deferimento da adogao a demonstragao das vantagens do ato ao

adotando. (VENOSA, 2017, p. 290-291)

Os filhos adotivos sempre representaram uma realizagdo de desejos para pessoas que
ndo tinham filhos naturais, porém, com a introducao no Direito brasileiro da doutrina do melhor
interesse da crianga e do adolescente, a prioridade deixou de ser dos adotantes e passou-se a
prestigiar o superior interesse do menor, notadamente o direito a integrar uma célula familiar,

proporcionando a plena felicidade do adotado. (MADALENO, 2018, p. 837)

Assim, a adogdo deixou de ser encarada apenas como uma forma de satisfacdo dos
adotantes, tendo a Carta Maior atribuido prioridade absoluta ao menor, passando o principio do
melhor interesse da crianca a ter fundamental importdncia no nosso ordenamento, sendo
utilizado em todas as controvérsias envolvendo direitos daqueles que se encontram na
menoridade civil. Por essa razdo, o principio do melhor interesse do menor também deve

fundamentar os casos concretos acerca da adogdo. (MATOS, OLIVEIRA, 2012 p. 286-289)

Acerca do melhor interesse da crianga e do adolescente, como ja estudado, constitui-se
como um principio vago e indeterminado, estando sujeito a diversas interpretagdes conforme o
caso concreto, devendo apenas ser tomada a medida que respeitard os direitos fundamentais da

crianga e do adolescente. (MADALENO, 2018, p. 837)

Quanto a natureza juridica, a linha francesa tradicional admite a adogdo como uma
relacdo contratual, defendendo que o instituto se forma a partir de duas manifestagdes da
vontade. Ocorre que em determinadas situagdes a vontade do adotante inexiste, como € o caso
dos recém-nascidos, o que dificulta a compreensao desse posicionamento. (VENOSA, 2017, p.

293)
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Por outro lado, a concep¢do moderna, incluindo a legislagdo brasileira, ndo entende a
adocdo apenas como um acordo de vontades, mas que tal ato se encontra subordinado a

intervencdo estatal'®

, razdo pela qual se configura como um ato juridico com grande ingeréncia
do Estado, afastando-se da nocdo contratual. Assim, a a¢ao de ado¢ao ¢ uma Ac¢ao de Estado,

de carater constitutivo, atribuindo ao menor o estado de filho. (VENOSO, 2017, p. 293)

Assim, entendida a natureza juridica do instituto € preciso analisar seus efeitos. Dispoe
o art. 41, da Lei 8.069/90, que “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”!'’. A adogdo, portanto, confere ao adotado a condico de
descendente como se filho biologico fosse, com todos direitos e deveres inerente a filiagao, até

porque a propria constitui¢io veda qualquer designacdo discriminatoria relativa a filiagdo.!'®
Ensina Heloisa Helena Barboza (2013, p. 08) que:

“embora haja constante mencdo a paternidade ou maternidade socioafetiva,
impoe-se ressaltar que, uma vez criado o vinculo de filiagdo, igualmente
instauradas estardo todas as linhas e graus do parentesco, passando a produzir
todos os efeitos juridicos pessoais e patrimoniais pertinentes”.

No entanto, em pese a legislagdo vedar qualquer distingdo em relacdo a filiacdo e
permitir a pluralidade de formas de familias, por for¢a do disposto no art. 42, §2° da Lei
8.069/90'°, as familias coparentais ainda encontram certa dificuldade na adogfo, porquanto a
adogdo conjunta somente ¢ permitida quando comprovado o matrimonio ou unido estavel, o
que apesar de ter seu fundamento na tentativa de garantir que a adotando seja introduzido em
uma familia minimamente estavel, vai contra o atual entendimento, como ja explicado, de

separacao entre a conjugalidade e a paternidade.

O Superior Tribunal de Justica no julgamento do Recurso Especial n. 1.217.415/RS ja
se manifestou sobre o assunto, defendendo precipuamente que ndo se pode pré-estabelecer o
conceito de estabilidade a “familia tradicional”, interpretando pela a flexibilizagdo da referida

disposi¢ao, decidindo, sob relatoria da Ministra Nancy Andrighi, dessa forma:

16 Constituicdo Federal, Art. 227, § 5°, A adogdo serd assistida pelo Poder Publico, na forma da lei, que estabelecera
casos e condi¢des de sua efetivacdo por parte de estrangeiros.

17 Art. 41, da Lei 8.069 de 13 de julho de 1990.

18 Constituicdo Federal, Art. 227, § 6° Os filhos, havidos ou ndo da relagdo do casamento, ou por adogdo, terdo os
mesmos direitos e qualificagdes, proibidas quaisquer designacdes discriminatorias relativas a filiacdo.

19 Art. 42, § 20 Para adogdo conjunta, é indispensavel que os adotantes sejam casados civilmente ou mantenham
unido estavel, comprovada a estabilidade da familia.
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V. A existéncia de nicleo familiar estavel e a consequente rede de protecao
social que podem gerar para o adotando, sdo os fins colimados pela norma e,
sob esse prisma, o conceito de nicleo familiar estavel ndo pode ficar restrito
as formulas classicas de familia, mas pode, e deve, ser ampliado para abarcar
uma nogdo plena de familia, apreendida nas suas bases sociologicas.

VI. Restringindo a lei, porém, a adog¢ao conjunta aos que, casados civilmente
ou que mantenham unido estavel, comprovem estabilidade na familia, incorre
em manifesto descompasso com o fim perseguido pela propria norma, ficando
teleologicamente orfa. Fato que ofende o senso comum e reclama atuagdo do
interprete para flexibiliza-la e adequa-la as transformacdes sociais que dao
vulto ao anacronismo do texto de lei.

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

VIII. O fim expressamente assentado pelo texto legal — colocagdo do adotando
em familia estavel — foi plenamente cumprido, pois os irmaos, que viveram
sob o mesmo teto, até o Obito de um deles, agiam como familia que eram,
tanto entre si, como para o entdo infante, e naquele grupo familiar o adotado
se deparou com relagdes 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. (STJ, Resp. 1.217.415/RS, 2012)

Dessa forma, por certo que o art. 42, §2° da Lei 8.069/90, se mostra desatualizado,
notadamente porque ja superada a concepcao de que uma familia estdvel necessariamente sera
formada a partir de um vinculo conjugal, até porque o proprio Estatuto permite que ainda
adotem conjuntamente aqueles que durante o periodo de convivéncia do processo de adocao

venham a se separar?’.

Ainda, a conjugalidade em alguns casos pode inclusive ser prejudicial ao interesse da
crianga, visto que com o fim da relagdo entre os pais, os conflitos podem ser levados ao
Judiciario, sendo percebidos a utilizagdo de processos como instrumento para atingir o outro, €
as pessoas muitas vezes magoadas com a término, ndo conseguindo separar a familia conjugal

da parental, acabam utilizando os filhos como “moeda de troca”. (PEREIRA, 2004, p.95)

20 Art. 42, § 4° Os divorciados, os judicialmente separados € os ex-companheiros podem adotar conjuntamente,
contanto que acordem sobre a guarda e o regime de visitas e desde que o estagio de convivéncia tenha sido iniciado
na constancia do periodo de convivéncia e que seja comprovada a existéncia de vinculos de afinidade e afetividade
com aquele ndo detentor da guarda, que justifiquem a excepcionalidade da concessao.
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Claro que nao se pode estabelecer um nucleo familiar como o ideal para uma crianga
crescer, mas diante da discrepancia do referido artigo com o moderno entendimento entre
paternidade e relagdes afetivas, foi apresentado ao Senado Federal o Projeto de Lei N° 394 de
2017, que pretende alterar pontos do Estatuto da Crianga e do Adolescente. O protejo apresenta
a seguinte redacdo ao art. 73, in verbis: “Para a adog¢do conjunta, os adotantes ndo precisam
constituir entidade familiar, mas ¢ indispensavel a comprovacdo de que existe convivéncia
harmonica entre eles”. (BRASIL, PLS N. 394, 2017). Caso tal artigo seja aprovado tratara
avangos importantes e necessarios a legislagdo menorista, facilitando a formacao de familias
coparentais sem a necessidade de que o judicidrio discuta o entrave estabelecido pelo art. 42,

§2°, da Lei 8.069/90, evitando longos processos judiciais até a decisdo das Cortes Superiores.

Isso posto, sendo a adogao um ato juridico que faz nascer um vinculo de filiagao
socioafetiva, ndo poderia o juiz vedar a adog¢do conjunta de pessoas sem vinculo conjugal, sob
a simples justificativa de que a coparentalidade ndo oferece a crianga e ao adolescente a
estabilidade necessaria, sem qualquer analise do caso concreto, o que violaria os proprios
principios constitucionais ¢ da ordem juridica brasileira sobre a familia e a prote¢ao ao menor,
como por exemplo, o principio da liberdade de constituir uma comunhao de vida familiar e o
principio da pluralidade das formas de familia, ocorrendo, por consequéncia, afronta a
dignidade humana, notadamente porque ja superada a compreensdao de que somente o
casamento e a unido estavel dos pais proporcionam uma familia mais feliz ¢ harmoniosa a

crianga.

4.4 A presuncio de paternidade, o reconhecimento dos filhos e a multiparentalidade.

Diante da absoluta impossibilidade de o ser humano sobreviver de forma autonoma,
uma vez que precisa de cuidados por longo periodo, depende de uma estrutura que lhe garanta

o crescimento e o desenvolvimento sadio, encontrando tal base na familia. (DIAS, 2016, p. 630)

O vinculo de filiagdo, portanto, ¢ essencial ao ser humano, e do ponto de vista juridico
pode ser definido como a relagdo de parentesco firmada entre pessoas que estdo em primeiro
grau em linha reta, sendo uma conexdo pautada no afeto e solidariedade entre aqueles que
protegem e os que dependem desse elo para desenvolvimento de sua personalidade (FARIAS,

ROSENVALD, 2016, p. 565)
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Assim, o vinculo da parentalidade reconhecido pelo direito ndo pode mais ser apenas
aquele pautado na genética, até porque situacOes faticas idénticas podem acarretar efeitos
diversos, considerando ainda as intimeras possibilidades em que essas relagdes podem ser

estabelecidas.

Assim, a experiéncia da filiagdo ndo serd necessariamente vivenciada pela geracdo
biologica de um filho, mas sim pelo crescimento cotidiano, desenvolvido pela busca da
felicidade, sendo que para o estabelecimento da relagao filho-mae/pai sequer exige um

relacionamento sexual entre os genitores. (FARIAS, ROSENVALD, 2016, p. 563)

Além do mais, a filiacdo precisa ser encarada como uma relagdo juridica multifacetaria,
que deve ser analisada sob diferentes perspectivas, quais sejam, “a filiacao considerada pela do
filho (chamada filiagdo propriamente dita), pela dtica do pai (denominada paternidade) e pela
perspectiva da mae (intitulada maternidade) ”, apenas tendo em comum a busca pela realizagao

das pessoas envolvidas. (FARIAS, ROSENVALD,2016, p. 565)
Conforme expde Maria Berenice Dias (2016, p.631):

Todas essas mudancas se refletem na identificacdo dos vinculos de
parentalidade, levando ao surgimento de novos conceitos ¢ de uma nova
linguagem que melhor retrata a realidade atual: filiagdo social, filiagdo
socioafetiva, estado de filho afetivo etc. Ditas expressdes nada mais
significam do que o reconhecimento, também no campo da parentalidade, do
mais significativo elemento estruturante do direito das familias. Tal como
aconteceu com a entidade familiar, a filiagdo comecgou a ser identificada pela
presenga de um vinculo afetivo paterno-filial. Ampliou-se o conceito de
paternidade, compreendendo o parentesco psicologico, que prevalece sobre a
verdade bioldgica e a realidade legal. A paternidade deriva do estado de
filiagdo, independentemente de sua origem, ser biologica ou afetiva. A ideia
da paternidade esta fundada muito mais no amor do que submetida a
determinismos biologicos.

Desse modo, o chamado estado de filho ndo resulta do fato biologico que ¢ o
nascimento, mas sim de um ato de vontade reciproco que se estende no tempo, pela afetividade
e respeito mutuo, que se configuram como fatos sociais. (FARIAS, ROSENVALD, 2016, p.
570)

Para Orlando Gomes, a posse do estado de filho se forma a partir de um conjunto de
circunstancias aptas a exteriorizar essa condi¢ao, sendo o nome, o tratamento, € reconhecimento
perante a sociedade como tal. (GOMES, 1993, p. 311). A unica ressalva a ser feita, com todo
respeito ao autor, ¢ a utilizacdo do termo filho legitimo, o que no atual entendimento ndo

encontra respaldo.
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Ordinariamente, mesmo nao sendo o inico meio de prova, em regra, a filiagao € provada
pela certiddo de nascimento, conforme art. 1.603 do Cédigo Civil vigente?!, até porque tal fato
juridico impde a lavratura de um assento em Cartorio de Registro Civil (FARIAS,
ROSENVALD, 2016, p. 568), o que demonstra a importancia de tal ato, seja ele feito diante da
presun¢do paternidade oriunda do casamento, ou através do reconhecimento voluntario ou

forcado dos filhos.

Quanto a presuncao de paternidade, em que pese ndo poder ocorrer qualquer distingao
entre as diversas formas de filiacdo, vedando a Constituicdo Federal a utilizacdo de termos
discriminatorios para distinguir a origem do vinculo, o Direito Civil ainda atribui certa énfase
as relagdes entre pais e filhos concebidos na constancia do casamento, mas sem desconhecer a
existéncia de filhos que nasceram de uma relagdo que nunca foi ou sera matrimonializada.
(PEREIRA, 2017, p. 406). Isso porque o Coédigo Civil de 2002 instituiu a presuncao pater is
est, de modo que a crianca nascida de uma relagdo conjugal tem como pai presumido o marido

da mae.

Assim, tem-se como presungdes os convencimentos antecipados, que surgem em razao
da ordem publica (COVELLO, 1983, p. 54). Portanto, o legislador optou por substituir o juiz e
instituir hipoteses em que ocorre a presungdo de paternidade®’, podendo a mie registrar a
crian¢a com o nome do pai apenas provando o casamento, ato que poderia ser anulado somente

através de uma “A¢ao Negatoria de Paternidade”.

Ocorre que a presungao de paternidade oriunda do casamento € uma irrealidade juridica,
oriunda da “ficcdo da exclusividade sexual ou da fidelidade conjugal”, visto que apenas satisfaz
o interesse de manuten¢do da dita “familia tradicional” constituida a partir do casamento, em
prejuizo das inlimeras outras relagdes extramatrimoniais, em que o reconhecimento do filho
poderia ser apenas voluntario, ou através de uma sentenga judicial em “Ag¢ao de Investigacao

de Paternidade”.

2l Art. 1.603. A filiagdo prova-se pela certidio do termo de nascimento registrada no Registro Civil.

22 Art. 1.597. Presumem-se concebidos na constincia do casamento os filhos: I - nascidos cento e oitenta dias, pelo
menos, depois de estabelecida a convivéncia conjugal; II - nascidos nos trezentos dias subsequentes a dissolucao
da sociedade conjugal, por morte, separagdo judicial, nulidade e anulacdo do casamento; III - havidos por
fecundag@o artificial homologa, mesmo que falecido o marido; IV - havidos, a qualquer tempo, quando se tratar
de embrides excedentarios, decorrentes de concepgao artificial homdloga; V - havidos por inseminagao artificial
heter6loga, desde que tenha prévia autoriza¢do do marido.
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Ressalta-se que apos o advento da Lei 13.112/2015, que alterou a Lei de Registro
Publicos (Lei 6.015/73), todas as mulheres, casadas ou solteiras, podem registrar seus filhos e

indicar no ato o nome do pai. (MADALENO, 2018, p. 698/699)

Ainda, ndo havendo tal presuncdo, a filiagdo pode vir de uma manifestacdo volitiva
espontanea, ou ainda de uma sentenca judicial coercitiva, e qualquer que seja o meio, o ato de
reconhecimento ¢ declaratdrio, ndo criando a paternidade, mas apenas declarando uma situagao

fatica, surtindo, portanto, consequéncias juridicas. (PEREIRA, 2017, p. 407)

Nota-se que partindo de uma relacdo coparental, tal presun¢do inexiste diante da
auséncia de matrimonio entre os genitores, i1sso porque formada apenas por um acordo de
vontades, de modo que sera necessaria a utilizagdo do reconhecimento voluntario do filho, que

devera ser exercida por uma das formas estabelecidas pela legislagao brasileira.

Desse modo, dispoe o art. 1.609, do Codigo Civil, que: “ O reconhecimento dos filhos
havidos fora do casamento ¢ irrevogavel e sera feito: I - no registro do nascimento; II - por
escritura publica ou escrito particular, a ser arquivado em cartorio; III - por testamento, ainda
que incidentalmente manifestado; IV - por manifestagcdo direta e expressa perante o juiz, ainda

que o reconhecimento nao haja sido o objeto Unico e principal do ato que o contém”.

O reconhecimento disposto no inciso I do referido artigo ¢ a forma mais comum. Quanto
ao reconhecimento por escritura publica ou documento particular (inciso II), a Lei pretende
facilitar a concessao do status de filho, sem a necessidade da efetivagao de ato formal. No
entanto, mesmo que exercido por escritura particular devera conter os requisitos exigidos para

a escritura publica. (PEREIRA, 2017, p. 414)

Cabe ressaltar que o ato de reconhecimento ndo pode ser revogado??, e possui efeitos ex
tunc, de forma que as consequéncias juridicas retroagem ao dia do nascimento da pessoa, e nao

da data do ato. (PEREIRA, 2017, p. 417)

Logo, em que pese nao ser aplicada a presuncdo de paternidade nos casos em que a
crianca nasca a partir de uma relagdo coparental, essa ndo se encontra desamparada pelo sistema
juridico brasileiro, situacdo que inclusive foi beneficiada pelo novo instituto da
multiparentalidade, que propaga a possibilidade concomitante de uma pessoa ter mais de um

pai ou de uma mae, deduzindo-se efeitos juridicos simultdneos, isso porque houve o

23 Codigo Civil, Art. 1.610. O reconhecimento nao pode ser revogado, nem mesmo quando feito em testamento.
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reconhecimento pelo Poder Judiciario de que a existéncia de vinculos socioafetivos ndo poderia
eliminar a possibilidade da filiagdo biologica, ou vice e versa, devendo existirem

conjuntamente. (FARIAS, ROSENVALD, 2017, p. 616/617)

Importante frisar que nao constitui a multiparentalidade, “a hipotese de a pessoa ter duas
maes ou dois pais em seu assento de nascimento, pois ela pressupde trés ou mais pessoas no

registro de nascimento como pais”. (CASSETTARI, 2015, p. 159)

Assim, resta demonstrado que com as novas faces atribuidas a familia, a criagdo de
critérios e presungdes pelo Direito, considerando a realidade social em constante modificagao,
implica em flexibilizar os institutos através do trabalho jurisdicional e doutrinario. A
coparentalidade, entendida como uma organizagao familiar em crescente utilizacao, isso porque
notado o afastamento das pessoas do matrimdnio, o que por outro lado ndo elide o interesse
pela paternidade ou maternidade, oferece ao jurista o trabalho de adequar institutos juridicos ja

consolidados a esses novos fatos sociais, nao podendo implicar em perda de direitos e garantias.

4.5 Contrato de coparentalidade.

O contrato pode ser entendido como a fonte mais comum e importante de obrigagdes,
em razdo de suas variadas formas e inimeras repercussdes no mundo juridico. Ainda, tem
natureza de negdcio juridico, dependendo de duas ou mais pessoas para sua formagao, podendo

ser bilateral ou plurilateral (GONCALVES, 2016, p. 21/22)

Desse modo, sendo o contrato um negdcio juridico que se desenvolve a partir do

3

consenso de seus contratantes, a “vontade do aderente e do predisponente passa pelo
consensualissimo que as impde a estes uma responsabilidade perante a sociedade”.

(AGUAIRA, LIRA, 2018, p. 12)

Pelo exposto, observa-se que os contratos nao estdo vinculados apenas ao Direito das
Obrigagdes, porque sempre que um negocio resultar de um acordo mutuo de vontades se estara
diante de um contrato (GONCALVES, 2016, p. 22). No que tange o Direito de Familia, mesmo
sendo reconhecido como um ramo do direito com grande incidéncia de norma cogentes, o que
vem mudando nos ultimos tempos, como ja estudado neste trabalho, tem sido cada vez mais
aceita a contratualidade envolvendo aspectos familiares, justamente em decorréncia dessas

mudancas de paradigma.
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Assim, a coparentalidade que ganhou maior visibilidade na internet em razdo da
utilizagdo do termo “contrato de geragdo de filhos”, mostra-se como um exemplo dessa
contratualidade no Direito de Familia. Tal negdcio juridico, que por conveniéncia deve ser
escrito, sera formulado por pessoas que tem como propdsito a criacao de um filho, e contera
regras claras quanto ao sustento, convivéncia, e até mesmo o nome a ser dado a crianca. Ainda,
destaca-se que o instituto ndo resta descaracterizado se os futuros genitores fizerem uma
“inseminacdo caseira”, ou até mesmo tiverem a relagcdo sexual com o unico objetivo de realizar

a concepcao do filho. (PEREIRA, 2018)

Isso porque a coparentalidade ¢ formada justamente pela manifestagdo da vontade no
sentido de apenas ter o filho em comum, de maneira planejada e responsavel, tendo os pais o
dever de cooperacdo, sem qualquer relagdo amorosa entre eles, mantendo como unico elo a

afetividade pela crianga, e o dever de criagao desta.

Conforme ensina Carlos Roberto Gongalves (2016, p. 71):

“A manifestacdo da vontade ¢ o primeiro ¢ mais importante requisito da
existéncia do negdcio juridico. A vontade humana se processa inicialmente na
mente das pessoas. E o momento subjetivo, psicolégico, representado pela
propria formagao do querer. O momento objetivo é aquele em que a vontade
se revela por meio da declaragdo. Somente nesta fase ela se torna conhecida e
apta a produzir efeitos as relagdes juridicas. Por isso se diz que, em rigor, € a
declaragdo da vontade, € ndo ela propria, que constitui requisito de existéncia
dos negocios juridicos, e conseguintemente, dos contratos”.

Havendo a manifestacdo da vontade das partes no sentido de ter filhos através do
instituto da coparentalidade, nasce para o Direito o denominado “contrato de geragao de filhos”,
que se configura como um documento legal e legitimo, que formaliza juridicamente a familia
coparental. E por meio desse contrato que se validara tal construgdo familiar”. (COSTA,

TEIXERA, p. 07)

No direito brasileiro, apenas foi alcangado a formalizagdo desses contratos de geragao
de filhos, sem que ainda houvesse por parte do judicidrio qualquer manifestagdo sobre o

assunto. (AGUIAR, LIRA, 2018, p. 14)

Ressalta-se que contrato de geracdo de filhos vai além das formacdes de familias
ectogenéticas, que ja sao consideradas comuns, estando superado os preconceitos iniciais
surgidos como os primeiros “bebés de provetas”. A situagdo se torna mais complexa com as
novas configuragdes familiares oriundas desses contratos, que ultrapassam as concepgoes

tradicionais com forte conteido moral e religioso. (PEREIRA, 2018)
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Ainda, todos os contratos independente da origem e do conteudo devem observar os

requisitos impostos pelo art. 104 do Codigo Civil**

. Desse modo, o contrato de coparentalidade
¢ valido, desde que celebrado apenas por pessoas capazes, isso porque tem o objeto licito, que
¢ a geragao de filhos, e por ainda nao ter regulamentacao prépria, ndo exige formalidade
especial a ser analisada (COSTA, TEIXEIRA, p. 08), apenas sendo recomendavel que seja
escrito, como meio de garantia as partes envolvidas, podendo inclusive servir como o ato de

reconhecimento voluntario dos filhos, afastando a necessidade de que seja realizado em ocasiao

posterior.

Para Vitor Frederico Kiimpel (2017), “o contrato devera ser feito antes mesmo da
reprodugdo, incluindo previsdo quanto ao método, custo e outras especificidades pertinentes
aos contratantes, por instrumento particular ou escritura publica”. Mas por certo que tais
disposicao ndo garantem a absoluta inexisténcia de conflitos, até porque se simples contratos
civis ja podem acarretar desavengas entre os contratantes, um acordo que traga o planejamento
familiar e a criagdo de um filho, envolvendo aspectos tdo intimos, também irdo gerar
divergéncias, o que acontece do mesmo modo em familias conjugais, principalmente apos o
divorcio dos genitores, devendo nesses casos ocorrer uma interpretagdo do contrato e solugao
da controvérsia voltada ao menor, inclusive aplicando o principio do melhor interesse da crianga

e do adolescente, uma vez que o bem-estar destes € propria a justificativa de tal contrato.

Para César Fiuza (2015, p. 258), os contratos sdo conjuntos de direitos e deveres que
ligam duas pessoas ou mais, € havendo movimentagdes, tornam possivel a revisdo do objeto
contratual. Assim, mesmo que nao haja qualquer conflito entre os genitores, a alteragdo das
clausulas contratuais também se mostra viavel, conforme a realidade fatica, considerando que

sera um contrato que podera ter vigéncia até que o filho atinja a maioridade civil.

Pelo exposto, nota-se que a formacao de um contrato de geragao de filhos, mesmo que
em primeiro momento possa causar estranheza, ¢ a composi¢do juridica ideal e mais segura
para que a coparentalidade seja efetivada, sobretudo porque ainda ndo ha uma legislacdo
especifica sobre o tema. “Assim, aqueles que pretendem gerar filhos por meio dessa medida
devem constituir um contrato de geragao de filhos, dando uma maior seguranca juridica e social

para a nova formagao familiar”. (COSTA, TEIXERA, p.10)

24 Art. 104. A validade do negocio juridico requer: I - agente capaz; 11 - objeto licito, possivel, determinado ou
determinavel; III - forma prescrita ou ndo defesa em lei.
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Para algumas pessoas esses novos arranjos familiares ainda remetem a ideia de
desordem, em que essas familias representam a produgdo de filhos infelizes, desajustados,
problemaéticos e casais promiscuos. Porém, o que se mostra em crise ¢ a familia nuclear
burguesa patriarcal e verticalizada, que ainda sobrevive em razao da opressao da mulher, que

até pouco tempo atras sequer era considerada sujeito de direitos. (PEREIRA)

Assim, tendo a Constituicdo Federal de 1988 possibilitado a liberdade de cada um
constituir a sua familia dentro das mais variadas possibilidades, isso através de principios
constitucionais, as pessoas devem se desapegar de conceitos antigos e estaticos do Direito de
Familia, e desvincular a ideia de que existe um unico ntcleo familiar perfeito, até porque nao
existe uma familia perfeita, todas encontram problemas e dificuldades que apenas poderao ser
superados através do afeto, que pode se manifestar de diversas forma, ndo sendo a

conjugalidade ou a consanguinidade essenciais para isso.

Tratar a coparentalidade a partir de um contrato nao afasta a natureza afetiva de tal
relagdo, mas tdo-somente atribui seguranca as partes envolvidas, e ndo implica enrijecer tal
vinculo, podendo ocorrer sua modificagdo expressa ou tacitamente, de modo que o
reconhecimento de tal instituto apenas visa aproximar o Direito de Familia das novas realidades

sociais.

4.5.1 Guarda dos filhos.

Entendendo os genitores pela elaboragdo de um acordo de coparentalidade, um dos
pontos a ser entabulado ¢ quanto a guarda dos filhos, isso porque ndo havendo o casamento ou
a unido estavel, e principalmente nao morando os pais na mesma residéncia, por certo que as

ingeréncias e cuidados sobre o menor precisam ser acordados.

Na perspectiva dos pais, o termo “guarda” consiste no direito da adequada comunicagdo
e supervisdo da educacdo dos filhos, conservando consigo a prole sob seu poder familiar.
Assim, os genitores tém o direito de ter consigo seus filhos, para cuidé-los e vigia-los, de
maneira que os menores devem residir com os genitores, mas também sendo obrigacao dos pais
“dirigir a formag¢ao da sua prole, encaminhando-a para a futura vida adulta e social”, e
sobrevindo a separagdo ou o divorcio, a guarda serd conferida a qualquer um dos genitores,
podendo ainda ser confiada a terceiro (MADALENO, 2018, p. 564/565), por essa razdo que tal
instituto ¢ tdo importante na coparentalidade, uma vez que raramente o genitores residirdo sobre

o mesmo teto, devendo as partes decidirem sobre como sera exercitado o direito de guarda.
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De maneira geral, a guarda:

¢ um instituto juridico através do qual se atribui a uma pessoa, o guardido, um
complexo de direitos e deveres a serem exercidos com o objetivo de
proteger e prover as necessidades de desenvolvimento de outra que dele
necessite, colocada sob sua responsabilidade em virtude de lei ou deciséo
judicial. (CARBONERA, 2000, p. 47)

Para Cristiano Chaves Farias e Nelson Rosenvald (2017, p. 682), existe uma
impropriedade terminoldgica na expressao “guarda”, isso porque revela um sentido de ato de
vigilancia, “ligado a ideia dos amplos direitos de um proprietario de fiscalizar a que lhe
pertence”, levando a uma ideia de apoderamento, visto que sugere que o guardido exerce a
fiscalizacao de uma crianga e adolescente com autoridade, ignorando a perspectiva bilateral do

instituto, com participacao do menor na propria formagao pessoal, psicologica e intelectual.

Dentro do modelo de familia conjugal, o casal ira dividir os direitos e obrigacdes
relativos aos filhos, denominando-se guarda comum ou conjunta, decorrente do dever conjugal
de sustento e educacao dos descendentes. Nao havendo tal relagao conjugal, seja em razao da
separagdo, ou porque os pais da crian¢a nunca formaram tal vinculo, como ¢ o caso da familia
225

coparental, utilizam-se os termos “guarda unilateral” ou  “guarda = compartilhada

(RAMOS, 2016, p. 48)
Dispoe o art. 1.583, § 1°, do Cédigo Civil, que

“Compreende-se por guarda unilateral a atribuida a um s6 dos genitores ou a
alguém que o substitua e, por guarda compartilhada a responsabilizagdo
conjunta e o exercicio de direitos e deveres do pai e da mde que ndo vivam
sob 0 mesmo teto, concernentes ao poder familiar dos filhos comuns”.

Quanto a fixag¢do da guarda unilateral, varias sdo as criticas, entre elas a contestagdo a
primazia reconhecida judicialmente a mae em relagdo ao direito de ser detentora legitima da
guarda, situacdo que apenas teria justificativa nos trés primeiros anos de vida da crianga,
considerando que a desigualdade entre conjuges foi vedada pelo ordenamento juridico.

(RAMOS, 2016, p. 50)

Por outro lado, a guarda compartilha refere-se a possibilidade do filho de pais sem

vinculo conjugal ser assistido por ambos, tendo efetiva e equivalente autoridade legal, tomando

%5 Codigo Civil, Art. 1.583. A guarda sera unilateral ou compartilhada.
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decisdes importantes em relagdo ao bem-estar da crianca e também convivendo com igualdade

de condi¢des?®. (RAMOS, 2016, p.53)

Ainda, leciona Patricia Pimentel de Oliveira Chambers Ramos (2016, p. 53) que a
guarda compartilhada precisa ser entendida por duas perspectivas: a guarda juridica
compartilhada (“joint legal custody”) e a guarda fisica compartilhada (“joint physical
custody”). A primeira refere-se ao beneficio de “tomar decisdes conjuntas”, possuindo ambos
os genitores o direito de decidir sobre o futuro dos filhos, mesmo que a crianga resida apenas
com um dos pais, que exerce a guarda fisica. Enquanto isso, a guarda fisica compartilhada ¢ a

possibilidade de ambos os pais estarem o maior tempo possivel na companhia dos filhos.

Dessa forma, o reconhecimento de diferentes ntcleos familiares, implica em direcionar
a guarda a prote¢do e interesse do menor, em aspectos materiais e existenciais, garantindo-lhe

seu crescimento e desenvolvimento completo. (ROSENVALD,2017, p.677)

Portanto, tratando-se da coparentalidade, estando ambos os genitores firmando um
contrato de cooperacdo mutua para a criagdo de um filho, por certo que a guarda unilateral,
apesar de sua utilizacao nesses casos ndo estar vedada, nao se mostra muito adequada, devendo
as partes optarem pela guarda compartilhada, de maneira que em conjunto tomem decisoes em
relacdo a criacdo e educagdo dos filhos, dividindo o convivio fatico de forma equitativa, sob
pena de inclusive descaracterizar o instituto da coparentalidade, que tem como fundamento a
colaboragdo entre os genitores, que optaram por esse arranjo familiar justamente por ndo terem
interesse pelas “producdes independente”, e ainda levando em consideracdo que essa

modalidade de guarda ¢ priorizada pelo ordenamento juridico brasileiro.

4.5.2 Residéncia do menor e direito de convivéncia.

Optando os genitores pela guarda compartilhada, ainda terdo que decidir sobre a
residéncia do menor, levando em consideracdo suas rotinas ¢ locais de moradia, facilitando o

convivio equivalente e que melhor compreenda o interesse da crianga e do adolescente.

Fernando Salzer e Silva defende que nao tendo o Cédigo Civil trazido qualquer mengao

a questao da designagdo do domicilio dos filhos na guarda compartilhada, apenas fixando que

26 Codigo Civil, Art. 1.583, § 2° Na guarda compartilhada, o tempo de convivio com os filhos deve ser dividido
de forma equilibrada com a mae e com o pai, sempre tendo em vista as condi¢des faticas e os interesses dos filhos.
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“a cidade considerada base de moradia dos filhos sera aquela que melhor atender aos interesses
dos filhos™?’, deve ser entendido que tal fato implica na aplica¢io da regra presente na “Parte
Geral” do Cédigo Civil, sendo o domicilio do incapaz o do seu representante legal®®. Portanto,
nos casos de fixagdo da guarda compartilhada, exercendo ambos os pais a fungdo de
representante legal do filho, permanece a regra de pluralidade de domicilios, variando a
quantidade conforme o numero de genitores envolvidos, caso haja a multiparentalidade,
ocorrendo o afastamento desse entendimento apenas quando as residéncias forem em cidades

distintas, conforme preceitua o art. 1.583, § 3°, do Codigo Civil. (SILVA, 2017)

Dessa forma, optando os contratantes, ora genitores, pela fixagdo da pluralidade de
domicilios ndo haveria 6bice no ordenamento juridico, mas claro que tal estipulagdo deve se
mostrar adequada ao proveito da crianca, € caso venha a prejudica-la devera ser modificada

pelos proprios pais, ou até mesmo por decisdo judicial.

Ainda, ¢ preciso considerar que existem muitas pessoas que utilizam da internet para
encontrar o sujeito com quem ira dividir as responsabilidades da paternidade ou maternidade,
buscando em pdaginas virtuais alguém com os mesmos interesses, como ¢ o caso do sitio

eletronico denominado “Pais Amigos™?’

, em que interessados na coparentalidade realizam o
cadastro no site e através de filtros de compatibilidade tentam encontra alguém como maior
afinidade em comum possivel, e ainda participam de foruns a fim desenvolver cada vez mais o
método, o que muitas vezes acarreta no fato de os genitores residirem em municipios distintos,
e por consequéncia, ter a crianca que fixar residéncia com apenas um dos genitores,

principalmente na primeira infancia, situagdo que também tera que ser prevista pelos pais.

Assim, em que pese ser um meio um tanto quanto particular de encontrar alguém
para dividir tamanha responsabilidade, ¢ uma situagdo que precisa ser aceita pelo direito, mas
o fato de os pais residirem em cidades distintas precisa ser avaliado com cautela pelas proprias
partes, visto que nesses casos precisara ser fixada as visitas e o direito de convivéncia do genitor
que ndo mora com o filho, devendo ser sopesado que muitas vezes apenas as visitas quinzenais,
tipicas de arranjos juridicos da guarda unilateral, afetam a relacdo pais-filhos, isso porque

inegavel que proporcionam um afastamento, fisico e emocional. (NICK, 1997, p. 131)

27 Cédigo Civil, Art. 1.583, § 3° Na guarda compartilhada, a cidade considerada base de moradia dos filhos serd
aquela que melhor atender aos interesses dos filhos.

28 Codigo Civil. Art. 76. (...) Paragrafo tnico. O domicilio do incapaz ¢ o do seu representante ou assistente;
(o).

2 Disponivel em: https://paisamigos.com/coparentalidade/Acesso em: 18 de junho de 2019
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Assim, qualquer que seja 0 modelo de guarda e o regime de convivéncia escolhido pelos
genitores, devera ser voltado ao interesse da crianga ou do adolescente, devendo ser resguardada
a sua protecao e dignidade, prevalecendo o convivio como todos os pais € também como a
familia extensa, ou ampliada, garantia que ¢ atribuida pelo proprio Estatuto da Crianga e do

Adolescente (Lei 8.069/90)°.

4.5.3 Alimentos e sustento da crianca.

Deve-se ressaltar que inimeras sdo as circunstancias quanto a formagao da crianga que
podem ser abordados pelos pais durante a estipulacdo contratual. No entanto, o ultimo aspecto
essencial ao contrato de coparentalidade ¢ no tocando ao sustento da crianga, que representa
um dos pontos mais importantes a ser estabelecido, sobretudo porque € a principal causa de
conflitos nas relagdes pos-divorcio, podendo também ser motivo de discussao em uma relagdo

coparetal.

Durante a vigéncia do Codigo Civil de 1916, o dever de alimentos era regulamentado
por diferentes diplomas e de maneira diferenciada, a Lei civil apenas disciplinava os alimentos
que decorriam da consanguinidade e da solidariedade familiar. Com a entrada em vigor da Lei
do Divércio e da legislacdo acerca unido estavel, os alimentos passaram a ser entendidos como
decorrentes do dever de mutua assisténcia. O Cddigo Civil atual, ndo distingue a origem da
obrigacdo, podendo ser oriundo do poder familiar, do parentesco, ou ainda do rompimento do

casamento ou da unido estavel. (DIAS, 2016, p. 910)

O primeiro direito fundamental do ser humano ¢ o de sobreviver, sendo que o maior
compromisso do Estado ¢ garantir a vida. Assim, o direito aos alimentos surge como principio

da preservagdo da dignidade humana, assegurando a inviolabilidade do direito a vida e a

integridade fisica, sendo inclusive um dos motivos pelos quais o Poder Publico confere especial

3030 Estatuto da Crianga e do Adolescente, Art. 4° E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do
poder publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivagdo dos direitos referentes a vida, a saude, a
alimentagdo, a educacdo, ao esporte, ao lazer, a profissionalizacao, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade
e a convivéncia familiar e comunitaria.

Estatuto da Crianga e do Adolescente, Art. 16. O direito a liberdade compreende os seguintes aspectos: (...) V -
participar da vida familiar e comunitaria, sem discriminacao;

Estatuto da Crianca e do Adolescente, Art. 18-A. A crianca e o adolescente tém o direito de ser educados e cuidados
sem o uso de castigo fisico ou de tratamento cruel ou degradante, como formas de correcdo, disciplina, educagao
ou qualquer outro pretexto, pelos pais, pelos integrantes da familia ampliada, pelos responsaveis, pelos agentes
publicos executores de medidas socioeducativas ou por qualquer pessoa encarregada de cuidar deles, trata-los,
educé-los ou protegé-los.
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protecdo a familia. Tamanho ¢ o interesse do Estado para que a obrigacdo alimentar seja

cumprida que é permitida prisdo civil do devedor de alimentos.?! (DIAS, 2016, p. 910-911)

Dessa forma, em primeiro plano se encontra o Estado com a obrigacao de prestar
alimentos a todos os cidaddos, e por consequéncia, aos integrantes da propria familia. No
entanto, o Ente Publico ndo tem capacidade para prover essa necessidade para todos, por esse
motivo transforma a solidariedade familiar em dever alimentar (DIAS, 2016, p. 912), impondo
aos parentes do necessitado, ou pessoa a ele vinculado por um elo civil, a obrigacao de garantir-
lhe as condi¢cdes minimas de sobrevivéncia, como dever judicialmente exigivel, € ndo com

carater de favor ou generosidade (PEREIRA, 2017, p. 619)
Como preceitua Rolf Madaleno (2018, p. 1144),

Os alimentos s3o destinados a satisfazer as indigéncias materiais de sustento,
vestuario, habitagdo e assisténcia na enfermidade, e também para responder
as requisi¢des de indole moral e cultural, devendo as prestacdes atender a
condigdo social e ao estilo de vida do alimentando, assim como a capacidade
econdmica do alimentante, e, portanto, amparar uma ajuda familiar integral.

Desse modo, avaliando as necessidades do alimentando e as capacidades financeiras do
alimentante, a verba alimentar devera ser fixada observando a proporcionalidade entre esses
dois fatos, de modo que os alimentos ndo sirvam apenas para suprir as necessidades basicas,

mas também para manter a condi¢do social daquele que seréd o destinatario da obrigagao.

Na relagdo ascendente — descendente, o dever dos pais de sustentar os filhos decorre do
proprio poder familiar. “A Constitui¢ao Federal reconhece a obrigagao dos pais de ajudar, criar
e educar os filhos menores™2. Ainda, sobre os filhos maiores também recai o dever de auxiliar
e amparar os pais na velhice, caréncia e enfermidade, isso porque, como ja mencionado, o dever

alimentar repousa na solidariedade familiar mutua entre os parentes®> (DIAS, 2016, p. 913)

Importante ressaltar que os alimentos devidos aos filhos ndo cessam automaticamente
com a maioridade civil, isso porque em razdo da verba alimentar ter como fung¢o a prestacao

educacional dos filhos, de modo que restando comprovado a matricula em curso de ensino

31 Constituigdo Federal, Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranga e a propriedade, nos termos seguintes: (...) LXVII - ndo havera prisdo civil por divida, salvo a do
responsavel pelo inadimplemento voluntario e inescusavel de obrigagdo alimenticia e a do depositario infiel;

32 Constituigdo Federal, Art. 229. Os pais tém o dever de assistir, criar € educar os filhos menores, € os filhos
maiores tém o dever de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade.

3 Cadigo Civil, Art. 1.696. O direito a prestagdo de alimentos é reciproco entre pais e filhos, e extensivo a todos
os ascendentes, recaindo a obrigag¢do nos mais préoximos em grau, uns em falta de outros.
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superior ou em curso técnico subsiste tal obrigacdo, conforme o entendimento atual das Cortes

superiores:

(...)Nos termos da jurisprudéncia desta Corte, em se tratando de filho maior,
a pensdo alimenticia ¢ devida pelo seu genitor em caso de comprovada
necessidade ou quando houver frequéncia em curso universitario ou
técnico, por forca do entendimento de que a obrigagdo parental de cuidar
dos filhos inclui a outorga de adequada formagao profissional. Porém, ¢ 6nus
do alimentado a comprovacao de que permanece tendo necessidade de receber
alimentos. Precedentes. (STJ, AgRg nos EDcl no AREsp 791322 / SP, 2016)

Desse modo, os alimentos deverao ser fixados conforme a condigdo economica dos
genitores, € observando outros aspectos como a propria guarda e convivio entre os pais, ainda

avaliando quais comodidades os genitores pretendem oferecer ao filho.

Portanto, o contrato de coparentalidade se mostra o meio mais efetivo e apropriado para
constituir a familia coparental, devendo ser estipulado circunstancias e conjunturas essenciais,
como guarda, direito de convivéncia e alimentos, entre outros quesitos que os pais entenderem
como necessarios, mas sem engessar de forma demasiada a relagdo contratual. Isso porque deve
ser levado em consideracao que o objeto de tal contrato ¢ a criagao do filho, de maneira que a
imprevisibilidade sempre estara presente, notadamente porque a crianga a partir do momento
em que comegcar a desenvolver sua personalidade, passara a ter interesses € opinides proprias,
que merecem ser respeitadas, devendo, portanto, a familia entender que a sua precipua

caracteristica € a afetividade.
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5, CONSIDERACOES FINAIS

O presente estudo buscou apresentar um panorama geral da coparentalidade inserida no
atual sistema juridico brasileiro, despindo os pré-conceitos formados a partir da concepgao
e e . o :

tradicional” de familia, isso porque essa nova conjuntura familiar se mostra cada vez mais
presente na sociedade, devido ao constante distanciamento das pessoas do matrimdnio,
arriscando dizer talvez que seja pela superacao da crenca de que amores precisam ser eternos.
No entanto, uma relacdo que serd eterna ¢ a filiagdo, que apenas poderd ser rompida por

processo rigoroso de destituicdo do poder familiar.

Nao houve a pretensdo de definir a coparentalidade como modelo perfeito de familia,
porém ¢ um fato social que ndo pode ser negado pelo Direito, merecendo prote¢do como todos
os demais arranjos familiares, seja, conjugal, monoparental, anaparental, pluriparental,

ectogenética, socioafetiva, ou qualquer outra alinhada aos preceitos constitucionais.

Assim, viu-se que o conceito de familia mudou muito ao longo da histdria, percorrendo
periodos onde a figura do pater era essencial, como na Roma antiga, onde exercia poder e
autoridade sobre a mulher, os filhos e os escravos. Mostrou-se que o Direito Candnico também
exerceu por muito tempo influéncia sobre o conceito de familia, entendida como tal somente
quando os pais passavam pela solenidade do casamento, apresentando-se inclusive como uma
unidade de producdo. A efetiva mudanca de paradigma ocorreu no século XX, apos a segunda
guerra mundial, com mudanga de posi¢ao social dos cOnjuges, as crises econdmicas € 0s
desgastes das religides tradicionais, notando-se o inicio da conjuntura social que ¢ vista

atualmente.

No Brasil, tendo a Constituicao Federal de 1988 estabelecido que “a familia, base da
sociedade, tem especial protecdo do Estado”, demonstrou sua preocupagdo com o organismo
familiar, e ainda abriu espago para o reconhecimento de novas constru¢des familiares, devendo
o legislador infraconstitucional e os juristas pautarem a aplica¢do do Direito de Familia no
principio da dignidade da pessoa humana, e nos demais principios do Direito de Familia, dando
reconhecimento as mais variadas entidades familiares baseadas na consanguinidade,

parentalidade, ou afetividade.

Ainda, pode ser concluindo que o papel do Estado nas relagdes familiares deve ser de
reconhecimento as liberdades e escolhas dos individuos, promovendo normas que incentivam

o convivio social e afetivo no seio familiar, e protegendo aqueles que se encontram em situagao
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de hipossuficiéncia, como os menores de idades e os idosos, mas sempre respeitando a
autonomia privada, visto que as relagdes familiares sdo os elos mais intimos que uma pessoa

pode formar, devendo ter a vida privada respeitada.

Dessa forma, apresentando o Direito de Familia natureza juridica de direito privado, o
que ndo afasta a possibilidade de o Poder Publico editar normas cogentes, deve a legislacio
apenas interferir e limitar as escolhas dos cidaddos em casos especificos, a fim de tutelar
garantias e direitos fundamentais voltados aos integrantes da familia, permitindo inclusive a

ampla manifesta¢ao da vontade e possibilitando o desenvolvimento da afetividade e dignidade.

Assim, havendo o entendimento de que a autonomia privada pode ser exercida em
relagdo a aspectos familiares, a coparentalidade compreendida como um contrato também deve
ser aceita e respeitada, visto que tal contratualidade oferece maior seguranga juridicas as partes
envolvidas, que além de escolherem a pessoa, ou as pessoas, que irdo compartilhar consigo a
paternidade ou a maternidade, ainda poderdo estipular questdes que entenderem como
essenciais a criacdo do filho, envolvendo aspectos €ticos, sociais € até mesmo religiosos. Por

essa razdo, o “contrato de geracao de filhos” ¢ valido e legal.

Diante do atual cendrio, percebe-se que ndo haveriam obices a formacao de familias
coparentais no atual sistema juridico brasileiro, apenas encontrando obstaculos em alguns
conceitos e institutos, que inclusive ndo se mostram de acordo com a atual conjuntura do Direito
de Familia, podendo ser superados realizando uma interpretagdo constitucional, como ¢ o caso
da adogao conjunta, que ndo restou demonstrado qualquer prejuizo que a crianga possa ter pelo

fato dos adotantes ndo estarem vinculados por uma relagcdo conjugal.

Portando, estando consolidada a distingdo entre paternidade e conjugalidade, a
coparentalidade retrata a ideia de construir uma familia “n3o convencional”, pautada no amor
e nas relacdes afetivas, representando uma opg¢do para solteiros ou para casais,
independentemente da orientacdo sexual ou identidade de género, que demonstram a inten¢ao
de formar uma familia, de modo que optam pela coparentalidade entre os mais variados
modelos familiares existentes, por se adequar aos seus interesses, rotinas, concepgoes € visoes
de mundo, podendo fazer uso de técnicas de reproducdo assistida, da ado¢do, da inseminagao
caseira, ou até mesmo, caso queiram, da relagdo sexual, tendo como finalidade o
reconhecimento e a criagdo do filho, que serd exercida com cooperacdo mutua, sendo
respeitada, reconhecida e protegida pelo Direito de Familia, que deve abarcar todas essas

estruturas familiares em constante modificagao.
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