§c

WV

Organizagio Comité Cientifico
Double Blind Review pelo SEER/O]JS
Recebido em: 17.03.2017

Revista de Direito de Familia e Sucessé&o Aprovado em: 27.06.2017

A IMPORTANCIA DO PACTO DE SAN JOSE DA COSTA RICA PARA A
PROTECAO DAS FAMILIAS BRASILEIRAS

Gabriela Ferreira Pinto de Holgndal
Flavia de Avila®

RESUMO

O presente artigo objetiva analisar a importancia da Convencdo Americana de Direitos
Humanos (Pacto de San José da Costa Rica) para a protecdo das familias brasileiras.
Entretanto, antes de abordar os reflexos do citado Pacto no direito de familia nacional, sera
feita uma reflex&o sobre a sua influéncia na efetivacdo dos direitos humanos e na elaboracéo
da Constituicdo Federal Brasileira, para a seguir demonstrar a sua relevancia no
reconhecimento das familias plurais e democraticas, bem como, na efetivacdo da igualdade
entre os filhos. Para isso foi utilizada como metodologia a pesquisa bibliografica-documental,
com base no método juridico-dogmatico.
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THE IMPORTANCE OF THE SAN JOSE COSTA RICA PACT FOR THE
PROTECTION OF BRAZILIAN FAMILIES

ABSTRACT

The present article aims to analyze the importance of the American Convention on Human
Rights (Pact of San José of Costa Rica) for the protection of brazilian families. However,
before discussing the reflections of the aforementioned Pact on national family law, a
reflection will be made on its influence on the realization of human rights and on the
elaboration of the Brazilian Federal Constitution, in order to demonstrate its relevance in the
recognition of plural and Democratic, as well as in ensuring equality between the children.
For this, bibliographic-documentary research was used as methodology, based on the legal-
dogmatic method.
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A Convencdo Americana de Direitos Humanos, também conhecida por Pacto de San
José da Costa Rica, uma vez que foi assinada em 22 de novembro de 1969, na cidade de San
José, na Costa Rica, exerceu forte influéncia sobre a Constituicdo Federal de 1988, apesar de
ter sido ratificada pelo Brasil apenas no ano de 1992, através do Decreto n° 678, de 06 de
novembro de 1992. Nesse contexto, o presente trabalho, por meio de pesquisa bibliogréfica-
documental e com base no método juridico-dogmatico descrito por Gustin e Dias (2006), tem
por objetivo demonstrar a importancia da referida legislacéo internacional para a protecéo das
familias brasileiras, mas, para isso, sera realizada uma analise acerca da sua relevancia para a
efetivagdo dos direitos humanos no continente americano, bem como, dos reflexos deste pacto
na Constituicdo Federal de 1988.

Antes da Constituicdo de 1988, a familia era essencialmente matrimonializada,
patriarcal, hierarquizada e possuia como principal fim a reproducdo biolégica. Ou seja, para o
direito, familia so era aquela advinda do matriménio, os filhos apenas teriam todos os direitos
decorrentes dessa filiacdo se fossem fruto do casamento, e em decorréncia disso, recebiam
adjetivacdes de filhos legitimos (decorrentes do matriménio) e filhos ilegitimos, que se
dividiam em naturais (seus genitores ndo eram casados, mas ndo possuiam impedimento para
tanto) e espurios (existia impedimento para o casamento dos genitores), ainda nesse modelo
familiar, a mulher se encontrava submissa ao homem, inexistindo igualdade de direitos.

Nesse cenario, percebe-se que o Pacto de 1969, apesar de ainda néo ter sido ratificado
pelo Brasil em 1988, terminou influenciando alguns dispositivos constitucionais, uma vez que
a familia adquiriu previsdo expressa na Constituicdo, em seu artigo 226 e seguintes. Assim,
com o advento da Carta Magna vigente, a familia passou a ser considerada plural,
apresentando-se das mais diversas formas (unido estavel, monoparental, anaparental,
avoenga...), ndo mais existindo a hierarquizacdo familiar, com a submissédo da mulher ao
homem, e os filhos passaram a estar desatrelados do estado civil dos pais, ndo importando se
foram frutos do casamento ou qual a sua origem (bioldgica ou afetiva), todos estdo em
patamar de igualdade perante o direito de filiacéo.

Desse modo, o presente estudo se apresentara dividido em trés topicos, nos quais serdo
abordadas as seguintes tematicas: a influéncia do Pacto de San José da Costa Rica para a
efetivacdo dos direitos humanos e sobre a Constituicdo Federal de 1988, os reflexos da
Convencdo Americana de Direitos Humanos no reconhecimento das familias plurais e

democraéticas, e a igualdade entre os filhos como consequéncia dessa legislacdo internacional.
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1 A INFLUENCIA DO PACTO DE SAN JOSE DA COSTA RICA PARA A
EFETIVACAO DOS DIREITOS HUMANOS E SOBRE A CONSTITUICAO
FEDERAL DE 1988

A Convencdo Americana de Direitos Humanos, conhecida por Pacto de San Jose da
Costa Rica, trata-se de um tratado internacional firmado durante a Conferéncia Especializada
Interamericana de Direitos Humanos, entre os paises integrantes da Organizacao dos Estados
Americanos, em 22 de novembro de 1969, porém apenas entrou em vigor em 18 de julho de
1969, tornando-se uma referéncia na protecdo dos Direitos Humanos no continente
americano, uma vez que se baseou na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (1948),
com o fim de assegurar plena liberdade ao homem, no que se refere ao livre exercicio dos
seus direitos politicos, econdémicos, civis, sociais e culturais.

Nesse cenario, cumpre destacar que o carater universal dos direitos humanos surgiu
com a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948, denotando que esses direitos tém
um sentido transcultural e trans-historico do ser humano. Essa universalidade se sustenta no
principio de que todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos.
Porém, surgem criticas ao universalismo, dizendo que ele esbarra no relativismo cultural, de
modo a se afirmar que deve haver um respeito a diversidade cultural que caracteriza a
humanidade. Todavia esse relativismo cultural pode justificar medidas ou praticas
degradantes. (MAGENDZO, 2006)

Assim, apesar dos esforcos internacionais, sempre foi muito delicado assegurar a
protecdo dos direitos humanos no ambito mundial, devendo-se respeitar as singularidades de
cada parte do planeta, e para dar efetividade a um sistema de protecdo global desses direitos
inerentes aos seres humanos, é necessario conhecer a realidade cultural, politica e social de
cada regido do globo, que muitas vezes sdo utilizadas como justificativas para verdadeiros
atos de barbarie.

Nesse contexto, Boaventura de Souza Santos aponta a hermenéutica diatépica como
um instrumento para promover a paz mundial, com a plena eficacia dos direitos humanos,

através de um dialogo intercultural.

No caso de um dialogo intercultural, a troca ndo é apenas entre diferentes
saberes mas também entre diferentes culturas, ou seja, entre universos de
sentido diferentes e, em grande medida, incomensuraveis. Tais universos de
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sentido consistem em constelagdes de topoi fortes. Os topoi sdo os lugares
comuns retdricos mais abrangentes de determinada cultura. Funcionam como
premissas de argumentacdo que ndo se discutem dada a sua evidéncia®.
(SANTOS, 2016).

Desse modo, além de tentar compreender a realidade cultural, politica e social de cada
pais, para que haja uma efetiva aplicabilidade das convencfes que tratam sobre Direitos
Humanos na esfera mundial, indispensavel que se faca uma critica realista ao exercicio da
soberania, de modo que a decisdo operada pelo soberano encontre freios e limites efetivos nas
referidas convencdes e nos demais direitos conquistados pelos homens ao longo da histéria da
humanidade.

Uma resposta provavel a esse dilema pode ser encontrada no pensamento de Hannah
Arendt, citada por Celso Lafer, que propugna uma relativizagdo do poder soberano ou uma
transcendéncia do conceito de soberania nacional como expediente a garantia dos direitos do
homem e de efetivo respeito a vida digna, independentemente do status que carregue, seja ele
vinculado a nocédo de nacionalidade ou de cidadania.

A construcdo de um mundo comum, baseado no direito de todo ser humano
a hospitalidade universal (Kant) e contestado na pratica pelos refugiados,
pelos apatridas, pelos deslocados, pelos campos de concentracdo, SO
comecaria a ser tornada viavel — como aponta inicialmente Hannah Arendt
em The rights of men. What are they? (1949) e desenvolve depois em The
origins of totalitarianism — se o direito a ter direitos tivesse uma tutela
internacional, homologadora do ponto de vista da humanidade. Nas palavras
de Hannah Arendt, no fecho deste artigo de 1949: "This human right, like all
other rights can exist only through mutual agreement and guarantee.
Transcending the rights of the citizen — being the right of men to citizenship
— this right is the only one that can and can only be guaranted by the
comunity of nations". Em sintese, para usar uma linguagem contemporanea,
a medida em que o direito a ter direitos se convertesse numa tema global, de
governanca da ordem mundial, a transcender as soberanias, ex vi da insercédo
operativa de uma razéo abrangente da humanidade*. (LAFER, 1997)

Agamben (2004), embora ndo ofereca uma solucdo a esse dilema, observa que nunca
houve no ambito do direito publico o desenvolvimento de uma teoria geral do estado de
excecdo, de modo que pudessem ser examinados e propostos limites, condicionamentos,
balizas ao exercicio do poder soberano. Obviamente, ainda que essa ndo seja a chave para o
problema, poderia muito bem ser o pontapé inicial a uma relevante discussao sobre o assunto,

compreendendo que essas violagdes de direitos humanos em periodos de instabilidade e

% Cf. Disponivel em: <www.dhnet.org.br/direitos/militantes/boaventura/boaventura_ dh.htm>.
* Cf. Disponivel em: <http://dx.doi.org/10.1590/S010340141997000200005>.
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inseguranca ndo guardam pertinéncia apenas a uma questdo politica, mas também, e
principalmente, a uma quest&o concernente & ciéncia juridica.

Quica, a partir de um exame critico sobre o poder soberano e da assuncdo pelo Direito
de parcela de responsabilidade sobre a resolu¢do dos conflitos decorrentes de seu exercicio
indiscriminado, serd possivel imaginar um processo de “descoisificagdo” do ser humano, de
modo que a vida digna seja o valor a ser considerado em todos os propositos adotados no
plano das decisbes politicas.

Desse modo, apesar de se deparar com a resisténcia de alguns paises, 0s quais se
valem do seu poder soberano para justificar supostas praticas culturais, o Pacto de San José da
Costa Rica, em seus 81 artigos, visa resguardar, nos paises americanos, os direitos
fundamentais da pessoa humana (direito a vida, a dignidade, a liberdade, a educacéo, etc.),
alem de tratar das garantias judiciais, da liberdade de consciéncia, de religido, de pensamento
e de expressao, proibir a escraviddo e a serviddo humana, bem como, convencionar acerca da
liberdade de associacgdo e da protecdo a familia.

Apesar do pacto em estudo apenas ter sido recepcionado pelo Brasil no ano de 1992,
possuindo validade de lei ordindria, caso ndo entrasse em conflito com a Constituicdo Federal,
ele exerceu certa influéncia sobre esta.

Todavia, com a promulgacdo da Emenda Constitucional n°. 45 de 2004, os tratados
referentes aos direitos humanos entraram em vigor imediatamente e foram equiparados as
normas constitucionais, porém deveriam ser aprovados em dois turnos, por, a0 menos, trés
quintos dos votos na Camara dos Deputados e no Senado Federal.

Desse modo, apesar da Convencdo Americana de Direitos Humanos apenas ter
recebido o status de norma constitucional com a EC 45/2004, a Constituicdo Federal de 1988,
desde a sua elaboracao sofreu influéncia indireta dela, o que se reflete na constitucionalizacédo
de alguns direitos que somente encontravam guarida na esfera privada, os quais passaram a
ganhar protecdo constitucional, a exemplo do direito de familia, o que sera estudado de forma

mais aprofundada nos topicos seguintes.

2 OS REFLEXOS DA CONVENCAO AMERICANA DE DIREITOS HUMANOS NO
RECONHECIMENTO DAS FAMILIAS PLURAIS E DEMOCRATICAS NO BRASIL
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O sistema civilista codificado em 1916, teve como principal fonte as Ordenacdes
Filipinas do Império, mas, ainda assim, inovou no tocante a codificagdo do Direito de Familia
Brasileiro, que até entdo inexistia regulamentacéo.

O modelo de familia, doravante sob a regéncia do supramencionado Codigo Civil,
excluia todas as entidades familiares que ndo fossem constituidas por meio do casamento, ou
seja, 0 casamento era a unica forma de constituir uma familia legitima.

O diploma legal de 1916 identificou as concepcdes de familias como aquelas
instituidas pelo casamento entre homem e mulher. O retromencionado Cddigo Civil atribuia
ao marido a chefia da sociedade conjugal, assim a mulher configurava como mera
colaboradora e auxiliar dos encargos familiares, conforme preceitua o caput do artigo 240 do
referido codigo:

Art. 240 - A mulher, com o casamento, assume a condi¢do de companheira,
consorte e colaboradora do marido nos encargos da familia, cumprindo-lhe
velar pela direcdo material e moral desta. (Redacdo dada pela Lei n° 6.615,
de 1977).

Desse modo, percebe-se que na vigéncia do Codigo Civil de 1916 a familia era
essencialmente matrimonializada, hierarquizada, bioldgica (seu principal fim era a procriacao)
e patriarcal (0 homem era o detentor do pétrio poder®).

A familia contemporanea fundada na busca da realizacdo pessoal de seus membros
rompe definitivamente com aquele modelo de familia matrimonializada, patriarcal,
hierarquizada, decorrentes do Cddigo Civil de 1916. Durante a vigéncia do aludido diploma
legal as pessoas se uniam com vistas a formacdo de patriménio para sua posterior transmissdo
aos herdeiros, pouco importando os lagcos afetivos.

Nesse sentido, acerca dos pilares das familias atuais, Farias e Rosenvald (2011, p. 5)
destacam que “os referenciais da familia contemporanea séo: o afeto, a ética, a solidariedade
reciproca entre seus membros e na preservagdo da dignidade deles”. No que tange ao formato

e finalidades adotadas pelas familias contemporaneas, ainda complementam:

[...] a familia deixa de ser compreendida como nlcleo econdmico e
reprodutivo (entidade de producdo), avanga-se para uma compreensdo
socioafetiva (como expressdo de uma unidade de afeto e entre-ajuda), e

® Art. 380. Durante 0 casamento compete o pétrio poder aos pais, exercendo-o 0 marido com a colaboragio da
mulher. Na falta ou impedimento de um dos progenitores, passara o outro a exercé-lo com exclusividade.
Paragrafo Gnico. Divergindo os progenitores quanto ao exercicio do patrio poder, prevaleceré a decisdo do pai,
ressalvado a mae o direito de recorrer ao juiz para solucdo da divergéncia. (Codigo Civil de 1916)
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surgem, naturalmente, novas representacdes sociais, novos arranjos
familiares. Abandona-se o casamento como ponto referencial necessario,
para buscar a protecdo e o desenvolvimento da personalidade do homem. E a
busca da dignidade humana, sobrepujando valores meramente patrimoniais.
(Op. cit., p. 6-7).

Assim, tem a ruptura definitiva com um modelo necessariamente heteroparental e o
reconhecimento de novos grupos familiares, como as familias monoparentais, entidade
formada por um dos ascendentes e seus descendentes, a unido estavel e em outros nucleos
fundados no afeto e na solidariedade. Esta preocupacdo com a protecdo dos diferentes
arranjos familiares esta presente no artigo 226 da Constituicdo Federal.

Com a anélise do artigo 226 da CF/88 constata-se que seu caput® traduz o disposto no
inciso 1 do artigo 17 do Pacto de San José da Costa Rica’, que é a identificacdo da familia
como nucleo da sociedade, uma vez que é através dela que os ensinamentos para formacao de
cidaddos séo repassados. O que evidencia uma importante funcdo social da familia,
merecendo, por isso, uma protecdo maior por parte do Estado.

Contudo, nem todos os paragrafos e incisos do citado artigo 226 séo taxativos, uma
vez que todo e qualquer nucleo familiar fundado no afeto, merece especial protecdo do
Estado, de forma que desproteger inUmeros agrupamentos familiares ndo contemplados no
referido artigo colidiria com os principios da dignidade da pessoa humana e da igualdade
substancial.

Nesse cenario, percebe-se que o modelo igualitario da familia atual
constitucionalizada é totalmente contrario ao modelo autoritario adotado pelo Codigo Civil de
1916, visto que os artigos 226 ao 230 foram fortemente influenciados por uma mudanca
pragmatica fundamentada no consenso, na solidariedade e no respeito a dignidade das pessoas
que integram as novas formacoes familiares. (LOBO, 2011).

Nesse sentido, Maria Berenice Dias (2010) destaca que é necessario ter uma Visdo
pluralista da familia, abrigando os mais diversos arranjos familiares, devendo-se buscar o
elemento que permite enlacar no conceito de entidade familiar todos os relacionamentos que

tém origem em um elo de afetividade, independentemente de sua conformacao.

Nos dias de hoje, o que identifica a familia ndo ¢ nem a celebracdo do
casamento nem a diferenga de sexo do par ou envolvimento de carater

® Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.
" Art. 17, inciso I: A familia é o n(icleo natural e fundamental da sociedade e deve ser protegida pela sociedade e
pelo Estado.
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sexual. O elemento distintivo da familia, que a coloca sob o manto da
juridicidade, é a presenca de um vinculo afetivo a unir pessoas com
identidade de projetos de vida e propésitos comuns, gerando
comprometimento matuo. (Op. cit., p.42).

Ante 0 exposto, constata-se que apos a Constituicdo Federal de 1988, sob influéncia
do Pacto de San José da Costa Rica, as familias se tornaram democraticas, marido e mulher
possuem 0s mesmos direitos e deveres, assim, 0 patrio poder passou a ser denominado de
poder familiar®, essa igualdade de direitos e deveres entre os géneros ja podia ser visualizada
nos incisos 2, 3 e 4 do artigo 17° do aludido pacto, os quais foram sintetizados de forma
expressa no paragrafo 5° do artigo 226 da nossa Carta Magna, o qual dispoe que: “Os direitos
e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e pela
mulher”.

Também com o advento da Constituicdo Federal vigente, a qual, na sua elaboracéo
sofreu influéncia da Convengdo Americana de Direitos Humanos de 1969, especificamente do
seu artigo 17, as formacgdes familiares deixaram de ser essencialmente matrimonializadas e
passaram a ser plurais, podendo-se destacar algumas diferentes entidades familiares, como: a
matrimonial, decorrente da unido estavel, homoafetiva, monoparental, anaparental,
reconstituida ou mosaico e eudemonista, as quais serdo abordadas de forma mais detalhada a

sequir.

2.1 Familia matrimonial

A familia matrimonial é caracterizada pela unido entre um homem e uma mulher

através de um sacramento indissoluvel e que tem como finalidade a procriacdo. Como ja

8 Art. 1.630. Os filhos estdo sujeitos ao poder familiar, enquanto menores.

Art. 1.631. Durante o0 casamento e a unido estavel, compete o poder familiar aos pais; na falta ou impedimento
de um deles, o outro o exercerd com exclusividade.

Paragrafo Unico. Divergindo os pais quanto ao exercicio do poder familiar, é assegurado a qualquer deles
recorrer ao juiz para solucéo do desacordo. (Cédigo Civil de 2002)

% 2. E reconhecido o direito do homem e da mulher de contrairem casamento e de constituirem uma familia, se
tiverem a idade e as condicfes para isso exigidas pelas leis internas, na medida em que ndo afetem estas o
principio da ndo-discriminacéo estabelecido nesta Convencao.

3. O casamento ndo pode ser celebrado sem o consentimento livre e pleno dos contraentes.

4. Os Estados-partes devem adotar as medidas apropriadas para assegurar a igualdade de direitos e a adequada
equivaléncia de responsabilidades dos conjuges quanto ao casamento, durante 0 mesmo e por ocasido de sua
dissolugdo. Em caso de dissolugdo, serdo adotadas as disposi¢cdes que assegurem a protecao necessaria aos
filhos, com base unicamente no interesse e conveniéncia dos mesmos.
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explanado, até a entrada em vigor da atual Constituicdo, o casamento era a Unica forma
admissivel de formacéo familiar.

Sob a justificativa de manter a ordem social, tanto o Estado como as igrejas acabaram
controlando a vida das pessoas. Na tentativa de regular as relagfes afetivas, assumiram

postura conservadora para preservar um estrito padréo de moralidade.

Sé era reconhecida a familia constituida pelo casamento. O homem exercia a chefia
da sociedade conjugal, sendo merecedor de respeito, devendo-lhe a mulher e o0s
filhos obediéncia. A finalidade essencial da familia era a conservacédo do patriménio,
precisando gerar filhos como for¢a de trabalho. (DIAS, 2010, p. 45).

O Estado sempre resistiu em admitir vinculos de convivéncia fora do casamento.
Apesar de todo repudio da legislacédo, vinculos afetivos comegaram a surgir. Esse prestigio a
familia extramatrimonial atende aos interesses do Estado, pois delega a ela formacéo dos seus

cidad&os, a busca da felicidade, sem se sentirem presas em estruturas preestabelecidas.

2.2 Familia decorrente da unido estavel

A familia informal tratava-se de uma relacdo classificada como concubinato, sendo
também denominada de relagcdes adulterinas, onde os filhos deste relacionamento eram
discriminados diante da familia matrimonial.

A lei emprestava juridicidade apenas a familia constituida pelo casamento, vedando
quaisquer direitos as relacbes denominadas adulterinas ou concubindrias. Entretanto, isso nao
coibiu o surgimento de relacionamentos sem respaldo legal. A eterna busca da felicidade fazia
com que os egressos de vinculos desfeitos constituissem novas familias.

A concubina, como era chamada, ndo tinha qualquer direito com o fim dessa unido, no
méaximo ela recebia uma indenizacdo por servicos domésticos prestados. Quando elas
comecaram a bater as portas do judiciario, os juizes foram forcados a criar alternativas para

evitar injusticas cometidas contra elas.

A legislagdo infraconstitucional que veio a regular essa nova espécie de
familia acabou praticamente copiando o modelo oficial do casamento. O
cddigo civil impde requisitos para o reconhecimento da unido estavel, gera
deveres e cria direitos aos conviventes. Assegura alimentos, estabelece o
regime de bens e garante ao convivente direitos sucessorios. (Op. cit., p.47).
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O reconhecimento pela Constituicdo da unido estdvel como familia, em seu art. 226,
paragrafo 3°, foi fruto de um grande avango. Mas isso foi apenas o inicio, uma vez que
atualmente percebe-se quase que uma paridade com os direitos advindos do casamento.

2.3 Familia homoafetiva

Atualmente com o reconhecimento da unido estavel e do casamento entre pessoas do
mesmo sexo, surge uma nova modalidade de familia, no caso a familia homoafetiva, ainda
vista com certo preconceito pela sociedade.

Na familia do século XXI ja hd uma preponderancia da afetividade sobre a
biologicidade e com isto é preciso 0 avanco juridico para o reconhecimento das familias
homoafetivas, é tanto que o ex-ministro do Supremo Tribunal Federal, Carlos Ayres Britto,
equiparou as relacdes entre pessoas do mesmo sexo as unides estaveis. Segundo o ex-ministro
“Tudo que nao estd juridicamente proibido, esta juridicamente permitido. A auséncia de lei
ndo é auséncia de direito, até porque o direito é maior do que a lei" (BRITO, 2011)'°. De
modo a confirmar tal posicionamento, a Resolucdo n. 175, de 14 de maio de 2013, do
Conselho Nacional de Justica estabeleceu que nenhum juiz ou tribunal podem se recusar a
celebrar 0 casamento entre pessoas do mesmo sexo, ou a conversao da unido homoafetiva em
casamento.

Na Constituicdo Federal a protecdo das unides homoafetivas ja é assegurada pelos
seguintes principios: Da dignidade humana (art. 1°, inciso 11l), da igualdade substancial (arts.
3° e 59, da ndo discriminacao, inclusive pela opc¢do sexual (art. 5°) e do pluralismo familiar
(art. 226) o que consagra diferentes modelos de entidades familiares.

Logo, as unibes homoafetivas sdo entidades familiares autdbnomas, merecendo especial
protecdo ao lado do casamento, da unido estavel, da familia monoparental, dentre outros

nucleos.

2.4 Familia monoparental

10 Cf. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2011-mai-06/leia-voto-ministro-ayres-britto-reconhece-uniao-
homoafetiva>.

1 Art. 1° E vedada as autoridades competentes a recusa de habilitacao, celebragdo de casamento civil ou de
conversdo de unido estavel em casamento entre pessoas de mesmo sexo.
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A familia monoparental é aquela constituida por um dos genitores e a sua prole,
sendo reconhecida expressamente pelo artigo 226, paragrafo 4°, da Constituicdo Federal, o
qual tem a seguinte redagdo: “entende-se, também, como entidade familiar a comunidade
formada por qualquer dos pais e seus descendentes” (BRASIL, 2016).

Desse modo, constata-se que esse arranjo familiar é formado por pessoas sozinhas,
sejam solteiras, descasadas, vilvas que vivem com sua prole sem a presenga de um parceiro
afetivo. E 0 exemplo da mée solteira que vive com a sua filha ou mesmo de um pai vilvo que

se mantém com sua prole.

2.5 Familia anaparental

A familia anaparental trata-se de uma entidade familiar onde ha a convivéncia entre
parentes ou entre pessoas, mesmo inexistindo qualquer conotacdo sexual, a exemplo da
convivéncia de duas irmds sob 0 mesmo teto.

Para Dias (2010, p. 48) “a convivéncia entre parentes ou entre pessoas ainda que ndo
parentes, dentro de uma estruturagdo com identidade de propoésito, imp&e o reconhecimento
da existéncia de entidade familiar batizada com o nome de familia parental ou anaparental”.
Esta relacdo é firmada pela parceria entre 0s que convivem, portanto merece uma protecdo

constitucional e o reconhecimento da sociedade.

2.6 Familia reconstituidas ou mosaico

Com o reconhecimento e facilitacdo do divércio e da separacdo surge uma nova
expressdo de familia: reconstituida ou mosaico. Nesta relacdo familiar se constréi um ndcleo
reorganizado de filhos provenientes de outros relacionamentos ou casamentos, ja trazidos

pelos pais separados ou divorciados.

A especificidade decorre da peculiar organizacdo do nucleo, reconstruido
por casais onde um ou ambos sdo egressos de casamentos ou unides
anteriores. Eles trazem para a nova familia seus filhos e, muitas vezes, tém
filhos em comum. E a cléssica expressdo: 0s meus, os teus, 0S NOSSoS... (Op.
cit., p. 51).

[ONoIe)

Revista de Direito de Familia e Sucesséo | e-ISSN: 2526-0227 | Brasilia|v. 3| n. 1| p. 74-90 |
Jan/Jun. 2017.
84



4

Gabriela Ferreira Pinto de Holanda & Flavia de Avila

Sdo entidades familiares decorrentes de uma recomposicéo afetiva, nas quais pelo
menos um dos interessados traz filhos decorrentes de um relacionamento familiar anterior. E
o classico exemplo da madrasta e padrasto de filho advindo de outra unido ou casamento.

Essa formagdo familiar é consequéncia da facilitacdo do divorcio e da aceitacdo de

novos relacionamentos apds o rompimento de um matriménio ou de uma unido estavel.

2.7 Eudemonista:

A familia decorrente do casamento vem cada vez mais cedendo espago para 0
reconhecimento das relacdes afetivas na busca da felicidade, do amor e da solidariedade, e
isto contribui para o reconhecimento de um novo modo de se formar uma familia — a

eudemonista.

A absorcdo do principio eudemonista pelo ordenamento altera o sentido da
protecdo juridica da familia, deslocando-o da institui¢cdo para o sujeito, como
se infere da primeira parte do §8° do art. 226 da CF: o Estado asseguraré a
assisténcia a familia na pessoa de cada um dos componentes que a integra.
(Op. cit., p. 54).

O eudemonismo € a doutrina da busca da felicidade e realizacdo de seus membros,
onde o Estado n&o interfere na vida das pessoas. O formato hierarquico da familia cedeu lugar
a democratizacdo, onde as relacdes sdo muito mais de igualdade, liberdade e respeito matuo.

Com todos estes formatos de familia, o direito das familias esta cada vez mais se
transformando diante das suas aplicacdes, e passa a recorrer a doutrina e a jurisprudéncia para

nortear o direito ao reconhecimento dessas novas formag6es familiares.

3. APROTECAO E A IGUALDADE ENTRE OS FILHOS COMO CONSEQUENCIA
DO PACTO DE SAN JOSE DA COSTA RICA

O Pacto de San José da Costa Rica inova na protecdo e promoc¢ao da igualdade entre
os filhos, ao assegurar no inciso 4 do artigo 17 a adoc¢do de disposicdes que proporcionem
uma protecdo especial aos filhos, de modo a preservar 0s seus interesses e conveniéncias. Ja

no inciso 5'2 do mesmo artigo sdo reconhecidos direitos iguais para os filhos nascidos dentro

125 A lei deve reconhecer iguais direitos tanto aos filhos nascidos fora do casamento, como aos nascidos dentro
do casamento.
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e fora do casamento, o que significa que a condic¢do plena de filho ndo se sujeitaria ao estado
civil dos pais.

Apesar do pacto ter entrado em vigor desde o ano de 1978, ele sé foi ratificado pelo
Brasil em 1992. Contudo, a Constituicdo Federal de 1988 ja expressou no paragrafo 6° do
artigo 227", a extingéo da adjetivacéo de filhos, ou seja, todos os filhos passaram a ser iguais
para todos os fins de direito, independentemente da sua origem ou se foram frutos ou ndo do
casamento.

Mas antes da Constituicdo de 1988 esse cenario era bem diferente, os filhos recebiam
adjetivos que os distinguiam pela sua origem ou por ter sido fruto ou ndo do casamento.
Somente eram considerados legitimos e possuiam todos os direitos decorrentes da filiagdo
aqueles que eram provenientes do casamento e de forma bioldgica, os que ndo vinham do
matriménio eram denominados de ilegitimos, que ainda se dividiam em naturais, que eram
aqueles que os pais ndo eram casados, mas ndo tinham impedimento para tanto, e espurios,
que era quando o0s genitores estavam impedidos de se casarem, seja por ja serem
comprometidos (espurios adulterinos) ou por haver uma relagdo de parentesco entre eles
(espdrios incestuosos).

Quanto a adocao, ela era realizada por escritura publica, sem a interferéncia do Estado
e tinha como finalidade atender os interesses de casais inférteis, inclusive a redacao original
do artigo 368 do Codigo Civil de 1916 previa que apenas as pessoas maiores de 50
(cinquenta) anos e sem prole legitima poderiam adotar. Nesses casos os filhos adotivos
somente teriam todos os direitos decorrentes da filiacdo se os seus pais nao tivessem filhos
biologicos (legitimos), pois caso contrario, s6 teriam direito a heranga no equivalente a
metade da cota parte de um filho legitimo.

Mas essas previsdes legislativas preconceituosas quanto a filiagdo ficaram no passado,
visto que desde o Pacto de San Jose da Costa Rica a igualdade entre os filhos e a atribuicao de
uma protecdo especial a eles, em caso de divorcio ou separacdo entre 0s seus genitores, ja
eram asseguradas, e passou a influenciar a elaboracao de dispositivos hormativos nacionais.

Nesse cenario, diante da paridade entre os filhos, a filiacdo afetiva tem ganhado espaco
e, em alguns casos, tem prevalecido ante a puramente bioldgica, pois se antes o vinculo
biolégico era o parametro fundamental, se tudo era resolvido com a abertura do envelope do

exame de DNA, posteriormente esse passou a ser somente um dos aspectos a serem

13§ 6° Os filhos, havidos ou ndo da relagdo do casamento, ou por adogao, terdo os mesmos direitos e
qualificagdes, proibidas quaisquer designacdes discriminatdrias relativas a filiacao.
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considerados. Passou-se a dar valor também ao afeto e, ainda a dignidade e honra dos
envolvidos na demanda, que, por vezes, passavam pela dificil situacdo de deixar de ser filho
daquele que sempre foi tido como seu pai, ou, em caso reverso, deixar de ser pai daquele a
quem sempre dedicou cuidados e carinho.

Na visdo de Pévoas (2012, p. 12) surgia entdo, “a filiacio soécio-afetiva™, onde a
inexisténcia de vinculo biolégico ndo era o principal fundamento da agdo”, a causa de pedir
baseia-se na existéncia de afeto entre as partes e ainda na aplicacdo do principio da dignidade
da pessoa humana.

Nesse cenario, inicia-se a discussdo acerca da figura da multiparentalidade ou

pluriparentalidade, a qual é conceituada por Farias e Rosenvald (2011, p. 621) como a

[...] possibilidade de concomitancia, de simultaneidade, na determinagdo da
filiacdo de uma mesma pessoa. Isto é, advogam a possibilidade de uma
pessoa ter mais de um pai e/ou mais e uma mde simultaneamente,
produzindo efeitos juridicos em relacdo a todos eles a um s6 tempo.

Partindo-se do pressuposto da possibilidade de coexisténcia da paternidade biologica
com a paternidade socioafetiva, tem-se que a sua viabilidade vai além de um simples direito,
mas trata-se de uma obrigacao constitucional, uma vez que seu reconhecimento proporciona a
efetivacdo dos direitos fundamentais dos seres envolvidos nessas relacdes, em especial, a
dignidade e afetividade. (POVOAS, 2012).

A evolucdo natural dos varios nacleos familiares impossibilita o reconhecimento como
entidade familiar apenas daquilo que o legislador estabelece. Além da familia tradicional,
formada por marido, esposa e filhos, é reconhecido constitucionalmente o convivio entre
pessoas de sexos diferentes como unido estavel, a existéncia da familia monoparental, e de
formacdes familiares construidas pelo casamento ou unido entre pessoas do mesmo Sexo, as
quais ja foram devidamente apresentadas anteriormente.

Diante de varios arranjos familiares e da igualdade entre os filhos, as familias
multiparentais passaram a ser reconhecidas por muitos tribunais patrios desde o ano de 2012,
e no ano de 2016 ganhou reconhecimento do Supremo Tribunal Federal através do julgamento
do RE 898060-SC. Assim, vale realcar que o artigo 226 da Constituicdo Federal de 1988 nao

1 A palavra “socio-afetiva” estd de acordo com a escrita do autor. Em outros momentos ela esta escrita

conforme a nova ortografia, socioafetiva.
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encerra uma enumeracdo taxativa, mas sim exemplificativa, pois se a liberdade de
constituicao de familia € um direito fundamental, ndo pode o estado limitar as suas formas.

Fazendo uma anélise acerca do melhor interesse da crianca, seria muito mais benéfico
para ela, que em vez de ter um pai e uma mée para lhe dar carinho, amor e atencao, poder ter
mais de um deles. E nesses casos, ndo serd preciso fazer uma escolha entre um e outro
genitor, visto que a solugdo mais adequada e justa € o reconhecimento da multiparentalidade,
ou seja, tanto o pai/mde genético quanto os afetivos seriam registrados como genitores, com
todas as consequéncias decorrentes da relacdo que entre eles se estabelece com a filiacdo. A
familia tradicional biparental comeca a dar lugar para uma familia pluriparental.

Dentro desse contexto, percebe-se que ao promover a construcdo de familias
democraticas, igualitarias e fundadas no afeto, ao assegurar protecéo especial para esse nucleo
essencial da sociedade, e ao reconhecer a igualdade entre os filhos e a sua necessaria protecéo,
0 Pacto de San José da Costa Rica serviu de base para o surgimento e aceitacdo pelo Estado

de varios arranjos familiares, os quais também passam a fazer jus a uma protecéo estatal.

CONCLUSAO

A Convencdo Americana de Direitos Humanos, também conhecida como Pacto de San
José da Costa Rica, de 1969, foi um importante instrumento para efetivacdo dos direitos
humanos nos paises americanos, apesar de ser uma dificil missdo promover a plena
aplicabilidade desses direitos em todos os paises, visto que muitas vezes eles entram em
choque com a realidade cultural, econdmica, politica e com o poder soberano das nacdes. Foi
possivel perceber que com a difusdo de relevantes legislacdes internacionais e com o0 uso de
técnicas especificas, a exemplo da hermenéutica diatopica sustentada por Boaventura de
Souza Santos, aos poucos, a protecdo dos direitos inerentes aos seres humanos pode se tornar
uma realidade em todos 0s paises.

Apesar do Brasil somente ter aderido ao aludido pacto em 1992, e ele ter adquirido o
status de norma constitucional apenas com a Emenda Constitucional n°. 45 de 2004, na
Constituicdo Federal de 1988 ja se visualizava a forte influéncia da Convencdo Americana de
Direitos Humanos, ao serem positivados direitos fundamentais ja previstos na referida
legislacdo internacional. No caso em estudo, foram destacados os reflexos do pacto na

protecdo das familias brasileiras.
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Nesse cenario, foi realcado que o artigo 17 do Pacto de San José da Costa Rica
estabelece a protecdo a familia como dever da sociedade e do Estado, por consideré-la o
nlcleo natural e fundamental da sociedade. Para isso estabelece condicGes de igualdade para
homens e mulheres no que se refere ao consentimento para a constituicdo do casamento, e
para os direitos e deveres decorrentes dele, o que termina por estabelecer uma familia com
caracteristicas democraticas. Quanto aos filhos, a Convencdo assegura direitos iguais para 0s
que forem provenientes do casamento ou de relacdo fora dele, e dispde que no rompimento do
matrimonio, a prole deve receber uma maior protecdo, com o fim de atender os seus interesses
e conveniéncias.

O previsto no artigo 17 da Convencdo foi reproduzido de forma mais ampla e
aprofundada pelos artigos 226 ao 230 da Constituicdo Federal de 1988, o que serviu de
terreno fértil para promover o reconhecimento e a protecdo de formacdes familiares plurais,
fundadas no afeto, na igualdade entre homens e mulheres e na paridade de direitos entre os
filhos.

Assim, além do surgimento dos mais diversos tipos de arranjos familiares (familias
matrimonializadas, monoparental, anaparental, homoafetiva, resconstituida, entre outras), com
a igualdade de direitos entre os filhos, independente da sua origem ou se foi oriundo ou nao
do casamento, a multiparentalidade passou a ser reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal,
0 que proporciona a coexisténcia de mais de um pai ou mais de uma méae, seja de origem

genética ou afetiva, no registro do filho, possuindo os mesmos direitos e deveres.
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