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RESUMO

O presente ensaio tedrico visa compreender a importancia da atuacdo do Estado, pelo Poder Judiciario, na construcéo do
Direito de Familia. Com a modernizacdo social, a familia também ganhou diversidade, tendo como base de formagéo o
afeto. Nesta senda, o Poder Judiciario vem atuando para reconhecer e proteger estes ndcleos distintos, adquirindo incluséo
social e juridica, inclusive na Constituicdo. Contudo, ha de se atentar a intervencdo ndo invasiva na vida privada, pelo
principio da intervencdo minima. Para tanto, demonstra-se necessaria uma limitacao na atuacéo estatal, para que nao haja
preponderancia do interesse social sobre o particular no &mbito familiar.
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1 INTRODUGCAO

Quando pensamos em direito de familia, especialmente no que tange a formacéo de nucleos
familiares, verificamos que para além da familia tradicional, com a modernizacdo, hoje também
existem formacOes em muito distintas. Desses novos relacionamentos, muitos tipos sdo hoje
abrangidos e regulamentados pela legislacdo. No entanto, para que na atualidade haja um olhar
voltado as uniBes diversificadas, foi necessario que outrora cada caso especifico fosse observado e
reconhecido, seja pela doutrina, pela jurisprudéncia e, finalmente, sedimentada por uma norma.

A jurisprudéncia tem um papel fundamental na construgéo, reconhecimento e efetivacdo de
direitos, uma vez que legitima casos concretos por meio de decisbes legal, doutrinaria e
principiologicamente embasadas. Com relacdo as diversas situaces familiares, isto ndo é diferente.

Nesse sentido, questiona-se como a jurisprudéncia pode compreender e proteger
juridicamente as novas formacdes familiares que se modificam ao longo do tempo e, partindo desta
premissa, buscar-se-4 compreender, pelo estudo da doutrina voltada a atividade jurisdicional, a
importancia da fundamentagdo nas decisdes e como estas podem e vém contribuindo com a evolugéo

juridica para legitimar a diversidade das relacdes.
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2.1 A ATUACAO DO JUDICIARIO NA DIVERSIDADE FAMILIAR

Multedo (2017, p.70) aduz que quando h& a necessidade de se tutelar uma situacdo néo
abarcada pelo direito positivado, o poder jurisdicional é buscado para reconhecer e legitimar tal
liberdade de escolha. Dessa forma, com a complexidade das relagdes sociais, pondera que acabou-se
por “transferir aos juizes e aos tribunais a competéncia de definir e valorar, pautados nos valores
constitucionais, padrdo de moralidade que escapa a previsao do legislador”.

O modelo familiar ndo é mais o de outrora, sedimentado no casamento, o atual elemento
fundamental da constituicdo e caracterizacdo da familia € o afeto. Toda a construcdo de um ideal de
familia é relativizada pela modernidade, especialmente com a atuacdo do Poder Judiciario,
reconhecendo estas novidades. Exemplo concreto disso, conforme Multedo (2017), sdo as decisdes
de Tribunais, como o do Rio Grande do Sul, reconhecendo a juridicidade das unides homoafetivas
desde o ano de 1999. Ja em 2013, o Supremo Tribunal Federal vem a reconhecer a igualdade de
protecdo aos relacionamentos homoafetivos, na ADIn n°® 2477/RJ.

Na sequéncia, o Superior Tribunal de Justica, no Recurso Especial n° 1.183.378/RS,
ponderou sobre a inexisténcia de impedimento legal para o casamento homoafetivo. Nesse sentido,
com a Constituicdo de 1988, considera-se a concepgdo de “uma nova fase do direito e familia”,
podendo ser constituida de maneiras multiplas aléem da heteroafetividade. Deste modo, essa
pluralidade € digna de protecdo estatal reconhecendo-se o direito do casal homoafetivo em ver-se
casado civilmente, com sedimento na dignidade da pessoa e, especialmente, na existéncia do afeto,
ja que possuem os mesmos nucleos axioldgicos das relacdes heteroafetivas (BRASIL, 2011).

Com isso, dada a evolucgéo construida pelos julgamentos de tal teor, foi elaborada a Resolucéo
n° 175, do Conselho Nacional de Justica, para que ndo houvessem proibicdes para casamento civil
ou conversdo de unido estavel em casamento homoafetivo, efetivando-se tal entendimento. Conforme
Multedo (2017, p. 74), “Eis um excelente exemplo de como decisdes fundamentadas nos valores
constitucionais tém o conddo de alterar efetivamente a realidade social e a percepgdo das pessoas
entre o que € socialmente aceitavel ou nao”.

Para além do casamento homoafetivo, a atuacdo tem sido presente tambeém em situacdes como
de multiparentalidade e socioafetividade. Welter (2009) traz uma analise aplicada sobre julgamento

que discutia a paternidade socioafetiva: na Apelacdo Civel n° 70018836130, em 2007, foi levantada,
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no Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, aimportancia da paternidade socioafetiva em detrimento
da biologica. Conforme suscitado pelo Desembargador Claudir Fidélis Faccenda, a filiacdo € o
parentesco, uma relacdo de direitos e deveres, ao passo que o estado de filiagdo é o vinculo formado
entre o filho e aquele(a) que exerce papel de pai/mae. “A posse do estado de filho é a exteriorizacao
da convivéncia familiar e da afetividade entre as partes” (BRASIL, 2007, p. 9).

Além disso, o desembargador teceu comentarios sobre a dignidade da pessoa humana que
envolve o direito de conhecimento da paternidade bioldgica, que ndo prevalece quando ha a posse do
estado de filiacdo, com a paternidade socioafetiva. Nesse sentido, Welter (2009) comenta que a figura
do pai pode se materializar em diversas pessoas ou situacfes para a crianga e, independentemente de
guem seja, torna-se uma referéncia para ela e a permite que se encontre e se descubra enquanto sujeito.

Nesta senda, Multedo (2017) observa que as decis6es foram ao longo do tempo, reconhecendo
essa nova versdo de parentalidade, que sequer possuia previsdo legal. Contudo, demonstrados a
vontade inequivoca de reconhecimento como pai ou mée, a presenca da posse de estado de filho, os
lacos existentes com a crianga, nasce a possibilidade de registro na certiddo de nascimento para
oficializar esse vinculo.

Foi em 2016, no Recurso Extraordinario n® 898.060, que o Supremo Tribunal Federal admitiu
expressamente a possibilidade de legitimacdo da multiparentalidade, tendo em vista os principios da
protecdo integral e do melhor interesse da crianga. “Sob a égide da Constituicdo, caminhamos em
direcdo ao poliformismo familiar, pois varios arranjos sdo capazes de constituir a familia hoje tutelada
pelo constituinte: a familia instrumental.” (MULTEDO, 2017, p. 87).

Estudando a formacéo e o reconhecimento da paternidade, Welter (2009, p. 22) conjectura a
respeito da compreensao tridimensional, que compreende: a relacdo do individuo consigo mesmo, o
relacionamento com a familia e a sociedade e a transmissdo do mundo genético por geracdes. O
conceito atual de familia ja ndo se coaduna mais ao que era tempo atras, pois o “ser humano é um
todo tridimensional e, a0 mesmo tempo, uma parte genética, afetiva e ontologica, tendo a sua
disposicao todos os direitos e desejos desses trés mundos”.

Por fim, Multedo (2017, p. 88) expBe a importancia de uma decisdo fundamentada para estes
casos, alem do cuidado necessario para que ndo se exponha opiniGes pessoais. Para a autora, é
significativo que, quando o juiz lida com assuntos de moralidade, “abrace uma moralidade laica,

despida de valores pessoais ou religiosos”, atividade de dificil execucdo, j& que determinados valores
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provenientes de uma cultura dominante sdo constituidores de um contexto social, em que juiz também
esta inserido.

Superado o simples método de subsunc¢do do fato a norma, isso “néo significa carta branca
para 0 magistrado decidir de acordo com suas concepgdes pessoais, invocando genericamente algum
principio constitucional que ele acredite amparar a propria e individual versdo de justiga”, tendo na
argumentacao a forma de explicar tal posicionamento (MULTEDO, 2017, p. 89).

Neste impasse, demonstra-se a importancia da justificacdo nas decisbes, para assim se
alcancar o devido rigor cientifico e viabilizar um controle externo para questionamentos das sentencas
e posterior revisao pelas instancias superiores. Ndo apenas isso, é possivel compreender 0os motivos
que ensejaram determinado entendimento e escolha pelo juiz, “especialmente se os elementos
extrajudiciais foram absorvidos por elementos normativos e se os valores referidos séo sociais e
culturais, em vez de pessoais” (MULTEDO, 2017, p. 91).

2.2 0 ESTADO MINIMO NAS RELACOES FAMILIARES

Vieira e Silmann (2020, p.1) aduzem que “A familia sempre foi compreendida como um
espaco privado por exceléncia, como aquele local no qual o Estado ndo podia intervir”. Assim, a
protecdo que se da a familia ndo ocorre apenas por ser ela uma instituicdo social, mas é o meio de
tutelar os direitos dos individuos que a compdem, especialmente quanto a sua autonomia privada,
garantindo o desenvolvimento e escolhas particulares.

Sob 0 manto do principio da autonomia privada, é garantida a entidade familiar a liberdade
de escolha; ao Estado, resta o devido respeito as formag6es familiares e a intervencdo minima, apenas
quando estritamente necessario, especialmente quando se trata de garantias e ampliacéo de direitos.

Dessa forma, contribui Barbosa (2014, p. 5):

A intervencdo do Estado na autonomia dos entes familiares se manifesta principalmente
através da criacdo de leis protetivas dos direitos dos individuos considerados pelo legislador
como hipossuficientes. Esta intervencdo, contudo, deve se ater aos casos em que se afigura
verdadeiramente necessaria, sob pena de se burocratizar a vida dos cidaddos, impondo-lhes

prejuizos morais e materiais que podem vir a suplantar os beneficios almejados pelo Estado.



DIALOGOS E REVISTA CIENTIFICA
INTERFACES DO CURSO DE DIREITO
[)(_) DIREITO CENTRO UNIVERSITARIO FAG

No que tange as garantias do ndcleo familiar, como ja elucidado, as instituicbes familiares
muito se modificaram ao longo dos anos e foram assim reconhecidas pela doutrina e jurisprudéncia,
adquirindo, por fim, protecdo legal, a exemplo da unido estavel no artigo 226, §3° da Carta Magna.
Nesse mesmo sentido, Vieira e Silmann (2020, p. 1) destacam que a Constituigdo reconhece que a
familia é detentora de uma protecdo especial do Estado, como denota-se do caput do artigo 226,
enquanto no §87° do mesmo artigo é concedida ao casal a liberdade para o planejamento familiar, cuja
decisdo ndo deve sofrer interferéncia de instituicGes publicas ou privadas.

Dessa forma cabe ao Estado apenas propiciar os recursos para o efetivo exercicio do direito
garantido. Cuida-se aqui para que nessa atuacao o Estado ndo venha a exercer uma arbitrariedade no
ambito particular. Barbosa (2020) afirma que a intervengdo do Estado nao se materializa apenas pela
via legislativa, mas também pelo Poder Judiciario. Cita-se como exemplo o Recurso Especial n.
1.159.242/SP, em que um pai foi condenado a indenizar a filha em R$ 200.000,00 (duzentos mil
reais) por danos morais por abandono efetivo. Isso configura uma intervencdo do Judiciario em
deveres que sdo essencialmente subjetivos, especialmente quando relacionados ao afeto, em que néo
é papel do Estado a sua imposicao.

Em sintese, a intervencdo estatal, conforme Barbosa (2014, p. 11), “se manifesta através de
politicas pablicas governamentais, decisdes judiciais e, principalmente, por meio da promulgacéo de
leis protetivas ou repressivas de comportamentos reputados indevidos pelo Estado”. Ressalta-se,
porém, que eventuais tutelas exercidas pelo Estado ndo podem ocorrer no sentido de preponderancia
do interesse social sobre o particular no ambito familiar. Diante das modificagOes e inovagdes na
formacdo familiar, € de suma importancia o reconhecimento e a protecdo estatal de todo tipo de

familia, respeitando-se, contudo, a autonomia das partes e promovendo uma interven¢do minima.

3 CONSIDERACOES FINAIS

Em apertada sintese, foi abordado o processo de transformacdo do conceito de familia
moderna ao longo do tempo, sendo a base para isto a existéncia do afeto. Outrossim, foi debatida a
importancia da atuacdo do Estado na protecao e efetivacdo dos direitos, tendo em vista a dignidade
da pessoa.

Nesse diapasdo, o papel do Poder Judiciario tornou-se relevante no reconhecimento e

garantia dos distintos ntcleos familiares, garantindo protecdo legal em todos os sentidos. E com
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base na doutrina, principios constitucionais e na propria jurisprudéncia que a protecdo toma forma
e se instaura pela via legislativa, por isso a importancia da fundamentacéo nas decisdes.

H& de se observar, contudo, que a intervencdo do Estado deve se limitar apenas ao
necessario, garantindo o exercicio de direitos constituidos, pois a invasao na seara pessoal seria um
desrespeito a autonomia dos individuos e a propria Constituicdo Federal. Portanto, cabe ao Poder
Judiciario o reconhecimento e garantia do exercicio das familias, respeitando as diretrizes
constitucionais, enquanto ao poder estatal, é devida a promocdo de um Estado minimo, buscando

garantias individuais sem fazer preponderar os interesses publicos no ambito familiar.
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