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PRINCIPIO DA PRIORIDADE RELATIVA DA FAMILIA NATURAL:
DIRETRIZES PARA AS SOLUCOES DE CONFLITOS
E PARA O LEGISLADOR

RESUMO

O autor, apds definir as espécies de familia quanto a natureza (natural,
extensa e ampliada) e explicar o conceito de familia recomposta, indica os
fundamentos e os postulados do principio da prioridade relativa da familia
natural. Trata, entdo, de problemas envolvendo conflitos entre
padrasto/madrasta e pai/mae registral, como o dever de pagar pensao
alimenticia, o direito de guarda sobre o mirim, a viabilidade de acréscimo de
sobrenome do padrasto/madrasta no nome do mirim, a possibilidade de
exclusao do sobrenome do pai/mae registral do nome do filho e outros
imbroglios praticos. Ao final, expde diretrizes para o legislador nesse
assunto.

PALAVRAS-CHAVE: Familia natural e substituta. Familia recomposta ou
reconstituida. Padrasto e madrasta.
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1 INTRODUCAO

Varias questoes de Direito de Familia deixam o legislador e aplicador do
Direito em controvérsias. Apesar das divergéncias, o ordenamento precisa
observar uma coeréncia logica nas solugoes, de maneira que é fundamental

identificarmos os principios reitores do ordenamento.

O presente estudo tem por finalidade apontar um principio importante
do Direito de Familia brasileiro para, em seguida, enfrentar problemas
concretos que geram muita divergéncia na doutrina, na jurisprudéncia e no

Parlamento.

Falecida a mae, o padrasto podera reivindicar a guarda do enteado em
detrimento do pai registral? A pergunta obviamente pode mudar de género:
falecido o pai, a madrasta podera pleitear a guarda do enteado em detrimento
da mae registral? Trata-se de situacdo comum no quotidiano como nas
hipoteses de filhos de pais separados quando um dos genitores conheceu um

novo amor (padrasto/madrasta).

A resposta a essa questao e a outros casos envolvendo conflitos entre
padrasto/madrasta e pais/maes constituem uma das metas deste artigo, mas
isso depende previamente de expormos o que designamos de “principio da

prioridade relativa da familia natural”.

Comecaremos por esclarecer alguns conceitos legais para, depois,
delinear o supracitado principio e enfrentar uma das iniimeras utilidades desse
principio: a resolucao de conflitos entre padrasto/madrasta e o pai/mae

registral.

Para facilitar, sistematizamos o que se defendera nestas sentencas:

a) Familia natural de primeiro grau é o nticleo formado pelos pais e o foi
filho. Pode ser de primeiro grau quando envolver os pais originarios
(biologicos ou por reproducdo assistida); serd de segundo grau
quando se tratar de um pai adotivo. No caso de pais socioafetivos,
pode-se ter uma familia natural de primeiro ou de segundo grau a
depender da forma como se aperfeicoou a parentalidade socioafetiva

(capitulo 2.2.).



b)

c)

d)

e)

9)

h

Familia extensa ou ampliada é a que alcanca os parentes paternos ou
maternos com vinculo de afinidade e afeto com o mirim, conceito que
tem utilidade préatica. Terceiros como padrinhos e madrinhas nao se
encaixam nesse conceito, apesar de que, a depender do caso concreto
e de modo bem excepcional, podem vir a prevalecer sobre outros de
parentesco biolégico na hipotese de colocacdo do mirim em familia
substituta (capitulo 2.3.1. e 2.3.2.).

Familia substituta é a que substitui a familia natural e
operacionaliza-se juridicamente por tutela, guarda ou adocao
(capitulo 2.4).

Adocao civil lato sensu abrange a adocao civil stricto sensu e a
adocao socioafetiva. Esta tltima pode operacionalizar-se por via

judicial ou extrajudicial (capitulo 2.4.).

Familia pluriparental, recomposta, reconstituida ou “mosaico” é o
nicleo que envolve, além da relacao parental com os pais, uma ou
mais relacoes similares a de pai, como as mantidas com padrastos ou

madrastas (capitulo 4.1.).

Principio da prioridade relativa da familia natural: o ordenamento
juridico prestigia (1) a familia natural em detrimento de terceiros e
(2) o vinculo biol6gico ou o decorrente de reproducao assistida

heter6loga em relacao ao de outra natureza (capitulos 3.1., 3.2. e
4.2.).

Alimentos: padrasto/madrasta nao podem ser condenados a pagar

alimentos (capitulo 4.3.1.).

Guarda: padrasto/madrasta nao deve prevalecer sobre o genitor
biolégico em conflitos envolvendo a guarda do mirim, salvo quatro
hipéteses: (1) recusa do genitor registral; (2) prova de inaptidao do
genitor registral a exercer a guarda, como na hipétese de ele ser
viciado em tOxicos ou ser agressivo; (3) prova de que genitor registral
propositalmente “abandonou” afetivamente o filho e nunca sequer
buscou exercer direito de visita ao filho; (4) vontade expressa e
inequivoca (reitere-se: inequivoca!) do filho maior de 12 anos por

aplicacao analdgica do art. 45, § 22, do ECA (capitulo 4.2.2.).



1) Sobrenome do padrasto/madrasta: somente se deve admitir o
acréscimo do sobrenome do padrasto ou da madrasta se concorrerem
trés fatores: (1) o genitor guardido ter absorvido o sobrenome
ao casar com o padrasto ou madrasta; (2) esse genitor concordar; e
(3) o outro genitor concordar ou ser uma pessoa absolutamente

ausente da vida do filho (capitulo 4.2.3.).

j) Exclusdo de sobrenome: O filho maior pode pedir a retirada do
sobrenome do pai ou mae registrais “ausentes”, assim entendidos
aqueles que nunca mantiveram relacionamento afetivo com o filho

(capitulo 4.3.4.).
k) Outros efeitos praticos (capitulo 4.3.5.).

2 CONCEITOS IMPORTANTES

2.1. CLASSIFICACAO DA FAMILIA QUANTO A NATUREZA

Quanto a natureza, a familia pode ser classificada como (1) natural;
(2) substituta; ou (3) extensa ou ampliada. Trata-se de classificacao

expressamente adotada pelo ECA.

2.2. FAMILIA NATURAL

2.2.1. Definicao

Familia natural é o nicleo familiar composto pelo filho menor e, ao
menos um dos pais consanguineos. Diz-se natural, porque decorre da natureza:

o genitor tem vinculo consanguineo com o menor.

E preciso, porém, estender esse conceito de familia natural para alcancar
também casos em que a filiacdo tenha decorrido de reproducdo assistida
heteréloga (fruto da fecundacao com gametas de terceiros), pois, apesar de nao
haver um vinculo consanguineo, o mirim nasceu sob a batuta paterna e materna
dos “encomendadores” da reproducao artificial. Nos idos da década de 90, o
legislador, ao empregar o termo familia natural ao longo do ECA (fazendo
alusdo a familia que a “natureza” d4), nao atentou para o fato de que, com as

técnicas de reproducio assistida heter6loga, a ciéncia também pode gerar uma



filiacao. Para efeitos legais, o conceito de familia natural tem de alcancar essa

nova realidade.

Enfim, buscando uma formulacao geral, podemos afirmar que familia
natural é o ntcleo composto entre o filho menor e os pais “originarios”

(os primeiros pais), que podem ter ou nao vinculo consanguineo.

Estamos aqui a definir a familia natural “de primeiro grau”, que foi a
textualmente tratada pelo legislador no ECA. E preciso, porém, reconhecer, por
analogia, a extensdo das referéncias feitas pelo legislador a “familia natural”

para os demais graus, conforme exporemos a seguir.

2.2.2. Familia natural de segundo grau e de outros graus

A adocao é uma espécie de familia substituta, conforme art. 28 do ECA.

Afinal de contas, os pais adotivos substituem os pais originarios.

Uma vez ocorrendo a adocao, os pais adotivos devem ser considerados
“familia natural” para todos os efeitos. Como se trata de uma
paternidade/maternidade que sucede a originaria, batizamos esse nucleo
familiar formado entre o mirim e os pais adotivos de “familia natural de
segundo grau”, que, por analogia, para fins legais, sujeita-se a todas as

consequéncias juridicas de uma familia natural.

Se o filho adotivo vier a ser submetido a uma nova adocao — o que é raro
de acontecer —, havera a formacao de uma “familia natural de terceiro grau”,
que, por analogia, para fins legais, também se sujeitara a todas as consequéncias

juridicas previstas na legislacao para a “familia natural”.

Portanto, sempre que a legislacao se referir a expressao “familia natural”,
deve ser entendido que ela alcanca os sucessivos graus de familia natural, ou
seja, a familia natural de primeiro grau (pais originarios e filho), de segundo

grau (pais adotivos e filhos) etc.

Dai decorre que a retirada do mirim da familia natural (de segundo grau)
para coloca-la em uma familia substituta (uma tutela, uma guarda ou uma nova
adocao) s6 ocorrera a luz do bindmio necessidade-excepcionalidade (art. 19, do
ECA).



2.2.3. Situacao da filiacao socioafetiva

No caso de vinculo de parentalidade socioafetiva, também havera uma
familia natural, pois os pais socioafetivos sdo pais para todos os fins juridicos.
A questao ¢ definir qual é o grau dessa familia natural, o que dependera do caso

concreto. Podemos distinguir duas situacoes.

A primeira € a de que a filiacao socioafetiva rompe o vinculo como os pais
originarios (pai biolégico ou por técnica de reproducao assistida), a exemplo da
hipotese de adocao a brasileira (registrar como proéprio filho alheio). Nesses
casos, a filiacao socioafetiva esta substituindo os pais originarios, razao por que
o nucleo familiar ai deve ser considerado uma “familia natural de segundo
grau”. Equipara-se a situacao dos pais adotivos (até porque os pais socioafetivos
sao fruto de uma adocao civil lato sensu, conforme classificacao que fazemos de

adocao a ser exposta mais abaixo).

A segunda situacao é a de que a filiacdo socioafetiva se une aos pais
registrais, formando uma multiparentalidade. Nesse caso, deve-se entender que
considerar que a familia natural aumentada com o ingresso do(s) pai(s)
socioafetivo(s) continua com o mesmo grau. Desse modo, se se tratava de uma
familia natural de primeiro grau (pais originarios), esse nudcleo expandido

seguira sendo uma familia natural de primeiro grau.

2.2.4. Utilidade da classificacao

A principal utilidade em classificar uma familia como natural € a de guiar
a resolucao de questoes relativas ao convivio dos mirins. O ECA da preferéncia
para a familia natural, ou seja, para o convivio do menor com os pais biolégicos.
Trata-se de uma decorréncia do ja designamos de “principio da prioridade

relativa da familia natural”, que exporemos mais a frente.

A retirada de um mirim da sua familia natural (dos seus pais biol6gicos)
para ser colocado em familia substituta s6 deve acontecer quando for
extremamente necessario e de modo excepcional, ou seja, quando h4 o bindomio

necessidade-possibilidade (art. 19, do ECA).



2.3. FAMILIA EXTENSA OU AMPLIADA

2.3.1. Definicao

Familia extensa ou ampliada é conceito que diz respeito aos parentes
paternos ou maternos que tenham vinculos de afinidade e afetividade com o
mirim (art. 25, paragrafo inico, do ECA). Nao estao, pois, inclusos ai parentes

distantes com os quais o mirim nao tenha circulo de convivio.

Como o ECA define o conceito de familia extensa e ampliada em um
paragrafo do seu art. 25 (dispositivo que trata da familia natural), pode-se
indagar: apenas parentes biol6gicos devem ser considerados integrantes da

familia extensa para efeito da lei?

A resposta é negativa. O mirim pode ter tios, irmaos e outros parentes
que tenham vinculo de parentesco por conta de uma adocao civil (incluindo a
adocao decorrente de uma filiacao socioafetivo). O que importa é que haja:

(1) vinculo formal de parentesco e (2) afinidade e afeto com o mirim.

2.3.2. Utilidade pratica

A principal utilidade pratica do conceito é o de que os membros da
familia extensa possuem preferéncia no caso de colocacao do mirim em familia
substituta (aquela que decorre de adogao, tutela ou guarda). Citamos alguns

exemplos:

a) o esgotamento dos recursos de manutencao do mirim na familia
natural e extensa deve ocorrer antes da sua colocacdo em familia
substituta (arts. 92, II, ECA).

b) a adocao s6 deve ser deferida apds o esgotamento dos esforcos em
manter o mirim a familia natural (com os pais) ou na familia extensa
(com os parentes com os quais o mirim tenha afinidade (art. 39, § 19,
do ECA), o que vale mesmo para os casos do que chamamos de
adocao gestacional (art. 19-A, § 32-A e § 42, do ECA).

t A adocdo gestacional é aquela por meio da qual a mae objetiva entregar o seu filho em
gestacdo ou recém-nascido para adoc@o, o que s6 sera concedido apds a frustragcdo da
tentativa do juiz de identificar o pai ou algum representante da familia extensa para
prestigiar a permanéncia da crianca no seio da familia natural (com os pais) ou extensa (os
parentes proximo afetivamente).



2.3.3. Terceiros como padrinhos (“dindos”), madrinhas
(“dindas”) etc.

Nao se pode negar a grande proximidade afetiva que o infante pode vir a
formar com terceiros que, embora nao sejam parentes, assumem um vinculo
afetivo forte e chegam a assumir o compromisso moral (e nao juridico) de
protecio. E o caso, por exemplo, da figura nio juridica dos famosos “dindos” ou

“dindas”, apelido carinhoso dos padrinhos e madrinhas.

Entendemos que esses terceiros nao podem ser considerados integrantes

da familia extensa, pois nao sao parentes.

Todavia, é inegavel que, em nome do principio do melhor interesse da
crianca, o juiz devera avaliar a intensidade desse vinculo de afinidade e,
havendo necessidade de colocar o mirim em familia substituta (tutela, guarda
ou adocao), devera de dar predilecao a esse “dindo” ou a essa “dinda”. Essa
preferéncia podera ocorrer mesmo que seja em detrimento de algum parente
biologico com pouco vinculo de afinidade com o infante, mas obviamente isso s6
deve ocorrer de modo muito excepcional a luz do que chamamos de principio da
prioridade relativa da familia natural (sobre o qual deitaremos luzes mais a

frente).

2.4. FAMILIA SUBSTITUTA

Familia substituta é aquela que substitui a familia natural e, conforme
art. 28 do ECA, operacionaliza-se juridicamente por trés institutos: guarda,

tutela e adocao.

Nao aprofundaremos esses institutos por escapar ao objetivo deste artigo.
Cabe-nos apenas realcar que entendemos que a adogdo ai se refere ao que

chamamos de adocao civil lato sensu, da qual sdao espécies:

a) adocdo civil stricto sensu: é a adocdo propriamente dita,

operacionalizavel pela via processual e material disciplinada no ECA.

b) adocdo socioafetiva: é a fruto de uma filiacdo socioafetiva e pode

operacionalizada por dois procedimentos: (1) procedimento
extrajudicial, que se da por meio de escritura publica na forma do
Provimento n? 83/2009-CN/CNJ; e (2) procedimento judicial, que

desagua em sentenca que reconhece a presenca do vinculo
;



socioafetivo e que nao se submete a nenhum rito processual
especifica2. A via extrajudicial gera uma sentenca com eficacia ex
nunc, ao passo que a via judicial pode gerar efeito ex tunc ou ex nunc,
a depender do caso concreto. A adocao socioafetiva nao
necessariamente implica ruptura com os pais originarios, pois é
admitida a formacdo de uma situacdo de multiparentalidade.
Alertamos que, na doutrina e na jurisprudéncia, hd quem também
chame essas hipdteses de “adocao socioafetiva” como
“reconhecimento de filiacado”: temos que nao ha atecnia nessa outra
forma de qualificacdo, pois o que importa é o conteiido, € nao o

nomen turis dos institutos.

N3ao ha disciplina legal especifica para essas hipoteses, as quais sao frutos
de construcao doutrinaria, jurisprudencial e administrativa (atos normativos do
Conselho Nacional de Justica e das Corregedorias-Gerais dos Tribunais locais).
Entretanto, algumas regras materiais e processuais de adocao civil stricto sensu
podem ser aplicadas, por analogia, para a adocao socioafetiva, como a regra

geral de vedacao de adocao por avos.

3 PRINCIiPIO DA PRIORIDADE RELATIVA DA FAMILIA NATURAL

3.1. IMPORTANCIA DE IDENTIFICACAO DE PRINCIPIOS

A identificacdo, pela doutrina, de principios ou subprincipios €
importante para guiar discussoes futuras e para preservar a coeréncia logica da
jurisprudéncia, da doutrina e do legislador. Um principio pode ser visto como
uma topoi, um espaco comum de consenso a partir do qual a comunidade

juridica podera partir para outras discussdes3. No mesmo sentido, Mario Luiz

2 A sentenca pode, por exemplo, decorrer de uma acdo de reconhecimento de filiacao
socioafetiva proposta pelo pai socioafetivo, de uma acdo de investigacdo de paternidade
ajuizada pelo filho ou de outra via judicial.

3 Em outro artigo, ja tivemos a oportunidade de explicitar importancia dos principios, citando,
inclusive, um dos precursores da teoria standard da argumentacdo juridica, Theodor
Viehweg. (OLIVEIRA, C. E. E. de. O principio do aviso prévio a uma sancio no
Direito Civil Brasileiro. Brasilia: Nicleos de Estudos e Pesquisas/CONLEG/Senado,
maio/2019 (Texto para Discussdo n2 259). Disponivel em: <www.senado.leg.br/estudos>.
Acesso em: 30 mai. 2019.


http://www.senado.leg.br/estudos

Delgado4, antes de anunciar o seu principio da presenca virtual, averbou, in

litteris:

N

As normas juridicas, quanto a estrutura, podem ser
enquadradas em duas principais categorias: regras e
principios. Ja é entendimento assente na dogmatica moderna
a dissociacdo estrutural entre normas-regras e normas-
principios.

Alguns principios se concretizam através de regras, ao passo
que outros nao: sao os chamados “principios implicitos”, que
ainda nao foram descobertos ou resgatados pelo intérprete.
Em muitos casos o principio somente sera descoberto diante
da necessidade concreta de se normatizar uma determinada
situacao da vida, ainda nao regrada, o que levara a descoberta
do principio dentro do sistema, a partir de uma investigacao
deflagrada pelo intérprete em razdo justamente dessa
demanda concreta de regulacao.

Os principios podem ser descobertos mediante inducao a
partir das regras, pela inducao a partir de valores, de fatos
historicos, de dados sociolégicos, das praticas sociais e das
praticas juridicas, especialmente o comportamento dos
tribunais.

3.2. POSTULADOS E FUNDAMENTOS

Pelo que chamamos de principio da prioridade da familia natural, ha uma

preferéncia do ordenamento juridico em prestigiar:

a) a familia natural (assim entendida aquela compreendida pelos filhos

com os pais5) em detrimento de terceiros; e

b) o vinculo biologico (ou o decorrente de reproducdo assistida

heteréloga) em relacao ao de outra natureza.

Esse principio esta implicito na CF e explicito nos arts. 19, caput, e 92, I,

100, paragrafo unico X, do ECA bem como nos arts. 1.599, 1.600, 1.601, 1.608 e

1.614 do CC.

4 DELGADO, Mario Luiz. A pandemia e o principio da presenca virtual. Disponivel em:
<https://www.migalhas.com.br/depeso/330732/a-pandemia-e-o-principio-da-presenca-vir
tual>. Acesso em: 16 jul. 2020.

5 A referéncia aqui é aos pais originarios, que podem ser biologicos ou decorrentes de técnicas
de reproducao assistida.
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De um lado, o caput do art. 19 do ECA ¢ expresso que o mirim deve ser
criado ao amparo da familia natural e, s6 “excepcionalmente, em familia
substituta”. O art. 92, II, do ECA fixa o principio da “integracdo em familia
substituta, quando esgotados os recursos de manutencao na familia natural ou
extensa”. O art. 100, paragrafo tnico, X, do ECA anuncia o principio da
“prevaléncia da familia”, conferindo “prevaléncia as medidas que os mantenham
ou reintegrem na sua familia natural ou extensa ou, se isso nao for possivel, que

promovam sua integracao em familia adotiva”.

De outro lado, os arts. 1.599, 1.600 e 1.601 do CC asseguram ao marido
impugnar a paternidade presumida provando a falta de vinculo de filiacao
biologico. O art. 1.608 do CC permite que a propria mae impugne a maternidade
provando a falsidade do assento de nascimento ou da declaracao nele contida, o
que envolvera discussao da existéncia ou nao de vinculo biologico. O art. 1.614
do CC credencia o filho a impugnar a paternidade reconhecida, o que também

envolve perquiri¢oes biologicas.

Esse principio sofre véarias flexibilizacoes a depender do caso concreto,
razao por que o principio é designado de “prioridade” relativa. A preferéncia
pela familia natural e pelo vinculo biolégico é relativa, mas, por ser uma
preferéncia, s6 pode ser afastada quando houver algum outro forte motivo

juridico no caso concreto.
Dai decorrem varias consequéncias praticas.

Uma delas é a de que, somente em situacdes excepcionalissimas de
inaptidao dos pais (familia natural), o mirim poderéa ser colocado sob o convivio

de uma familia substituta.

Outra é a de que, mesmo quando o mirim for colocado em familia
substituta (tutela, guarda ou adocdo) diante da inaptidao dos pais, deve-se
prestigiar os parentes paternos ou maternos (familia extensa) em detrimento de

terceiros.

Mais um desdobramento do principio acima é a de que, provada a falta
de um vinculo biolégico entre o pai registral e o filho, é viavel o desfazimento do

registro, salvo se houver algum outro justo motivo, a exemplo do fato de o
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registro ter sido feito propositalmente por esse pai em ato conhecido como

“adocao a brasileira”.

H4 varios casos de aplicacao desse principio. Trataremos, mais a frente,
de alguns conflitos que ocorrem no seio da familia mosaico. Nao ha solucoes
apoditicas nesse assunto: os principios carregam certo grau de indeterminacao,
o que, somado a riqueza do casuismo, pode causar divergéncias de posicoes

entre os juristas.
Por fim, cabem duas averbacoes.

Em primeiro lugar, é verdade que pais nao necessariamente sao por
consanguinidade, a exemplo de pais decorrentes de técnica de reproducao
assistida heter6loga. Como o ordenamento admite a reproducao artificial com
os mesmos efeitos de uma reproducao biologico, também se deve reconhecer
que a preferéncia da filiacao artificial sobre outras formas de familia, assim
como se da com a filiacao biologica: o pai biologico e o pai artificial possuem
igual status juridico. A proposito, como ja afirmados, o conceito de familia

natural abrange pais bioldgicos ou por reproducao assistida.

Em segundo lugar, apesar de a afetividade ser também relevante no
Direito de Familia, isso nao significa que o vinculo biologico deixou de ser a
regra. No ordenamento brasileiro, o parentesco natural (o decorrente da
natureza, ou seja, o biologico) s6 deve ser preterido em situacoes excepcionais
em que o principio do melhor interesse da crianca ou do adolescente seja

realmente aplicavel.

4 QUESTOES PRATICAS NO AMBITO DA FAMILIA MOSAICO

Enfrentaremos problemas praticos envolvendo questbes com
padrasto/madrastas em conflito com os pais, o que sera feito a luz do principio
da prioridade relativa da familia natural em conciliacio com outros do Direito

de Familia.
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4.1. FAMILIA PLURIPARENTAL, RECOMPOSTA, RECONSTITUIDA OU
“MOSAICO”: DEFINICAO
Hé certa diversidade de nomenclatura entre a doutrina®. Expomos aqui a

que nos parece mais sistematica.

Familia pluriparental, reconstituida ou “mosaico” é aquela que envolve,
além da relacao parental com os pais, uma ou mais relagoes similares a de pai,
como as mantidas com padrastos ou madrastas. Nao importa se todos os varios
<« 2. ~ 7

pais” estao no mesmo nucleo (se todos moram sob o mesmo teto com o filho ou
enteado) ou se eles formam ntcleos diversos (cada um mora em lugar diverso).
A interacdo familiar entre eles, ainda que de modo indireta, acaba sendo

inevitavel pelo vinculo comum com o filho ou enteado.

Diz-se “pluriparental”, porque ha uma pluralidade de relacoes parentais
(de pais). Diz-se “reconstituida”, porque costuma ser fruto de novos
relacionamentos de um dos genitores. Diz-se “mosaico”, porque o novo nucleo
familiar envolve uma diversidade de origens biologicas, de modo que, na
hipotese de uma mulher que esta no quarto casamento e que teve um filho em
cada um dos anteriores casamentos, os trés filhos conviverao entre si e com o
eventual novo irmao fruto do atual casamento da mae, formando um “mosaico”

biologico no ntcleo familiar.

Nao confunda a expressao “familia pluriparental” com a
multiparentalidade: nesta, ha o registro da mais de um pai ou de uma mae

registrais; naquela, ha padrasto ou madrasta, e nao pais registrais.

Quando envolve madrasto ou padrasto, a familia pluriparental ou
mosaico pode também ser chamada de familia recomposta ou reconstituida,
pois tal decorrera de novos relacionamentos do pai ou da mae, que estariam
reconstituiindo o seu nicleo familiar ap6s um anterior relacionamento.
O relacionamento anterior pode ter sido uma uniao estavel, um casamento, um

namoro, um mero encontro ou, até mesmo, um mero negocio juridico de

6 Ha quem associe familia pluriparental ao caso de multiparentalidade (DELGADO, Mario
Luiz; SIMAO, José Fernando. Familias conjugais e familias (co)parentais. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2020-mar-08/processo-familiar-familias-conjugais-familias-
coparentais>. Publicado em 8 de margo de 2020). H4 quem vincule apenas aos casos de
padrastos ou madrastas, igualando ao caso de familia reconstituida ou recomposta, como o
jurista Conrado Paulino Rosa (ROSA, Conrado Paulino da. Curso de Direito de Familia
contemporaneo. Salvador: JusPodivim, 2018).
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coparentalidade (um ajuste negocial de duas pessoas para gerar um filho, sem
necessariamente manter relacdo sexual por poder usar técnicas de reproducao

assistida).

4.2. PREVALENCIA RELATIVA DOS PAIS SOBRE OS PADRASTOS E
MADRASTAS

Na familia mosaico, o padrasto ou a madrasta nao sao juridicamente pai
ou mae; todavia, eles sao integrantes de um novo nicleo familiar, de maneira
que algumas consequéncias juridicas podem ser dai extraidas a luz das

particularidades do caso concreto.

Entendemos, porém, que € preciso ter cautela antes de buscar, em algum
caso concreto, equiparar o padrasto ou a madrasta aos pais ou preterir estes em

relacao aqueles.

E que, a luz da legislacdo — a exemplo do caput do art. 19 do ECA —, os
pais biologicos ou oriundos de reproducao assistida (que formam a familia
natural) tém uma preferéncia em tudo. Ressalvam-se as hipoteses em que, a luz
do binémio necessidade-excepcionalidade, o mirim tenha de ser colocado em
uma familia substituta (o padrasto ou a madrasta se enquadraria ai por analogia
em razao de aproximarem de um adotante). Trata-se de um desdobramento do

que chamamos de principio da prioridade relativa da familia natural.

Vamos tratar de questées praticas envolvendo questoes com

padrastos/madrastas.

4.3. QUESTOES PRATICAS

4.3.1. Dever alimentar em desfavor padrasto ou madrasta

Indaga-se: padrasto ou madrasta podem ser obrigados a pagar pensao

alimenticia em favor do enteado?

Entendemos que nao, pois nao ha vinculo juridico de filiacio nem ha
fundamento legal para o dever alimentar. As regras de alimentos (arts. 1.694 e
seguintes, do CC) e o dever de sustento por parte dos pais em relacao aos filhos

(arts. 1.566, IV, 1.590, 1.703 e 1.724, do CC) nao podem ser elastecidas para
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impor um dever tdo severo (sob a ameaca de prisdo civil no caso de

inadimplemento) para quem nao tém dever legal.

Nao importa se o padrasto ou a madrasta mantinha forte vinculo afetivo

com o enteado: padrasto ou madrasta nao sdo pais.

Os alimentos devem ser prestados pelos pais ou demais parentes na

forma dos arts. 1.694 do CC.

Cabe um alerta: nao estamos a tratar aqui da hipétese de um padrasto ou
madrasta que forma um vinculo juridico de paternidade socioafetiva
devidamente reconhecido judicial ou extrajudicialmente, pois ai ja se passa a ter
pais, e ndo mais padrasto ou madrasta. Esse reconhecimento, porém, nao pode
ser banalizado, assunto que deixamos de tratar aqui por escapar ao escopo do

artigo.

4.3.2. Guarda: padrasto ou madrasta vs pais registrais

Se um padrasto ou madrasta briga pela guarda do enteado menor em
detrimento do pai/mae registral, indaga-se: quem devera assumir a guarda?
Problemas como esse costumam acontecer no caso de morte do genitor que
detinha a guarda unilateral do filho e que vivia com um padrasto/madrasto
proximo afetivamente da crianca. Nesses casos, eventualmente o padrasto
(o viavo) pode vir a tentar reivindicar a guarda do infante em detrimento do

genitor registral supérstite.

Entendemos que, a luz do principio da prioridade relativa da familia
natural e do principio do melhor interesse da crianca e do adolescente, o
pai/mae registral deve prevalecer, salvo em quatro hipoteses: (1) recusa do
genitor registral; (2) prova de inaptidao do genitor registral a exercer a guarda,
como na hipotese de ele ser viciado em toéxicos ou ser agressivo; (3) prova de
que genitor registral propositalmente “abandonou” afetivamente o filho e nunca
sequer buscou exercer direito de visita ao filho; (4) vontade expressa e
inequivoca (reitere-se: inequivoca!) do filho maior de 12 anos por aplicacao

analégica do art. 45, § 22, do ECA’.

7 Art. 45, § 22, ECA: “Em se tratando de adotando maior de doze anos de idade, sera também
necessario o seu consentimento”.
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E irrelevante se o padrasto/madrasta possui um convivio afetivo mais
proximo do enteado. Decidir o contrario é contrariar nao apenas a preferéncia
legislativa pela familia natural (principio da prioridade relativa da familia
natural), mas também punir um pai/mae registral que ficou privado de
desenvolver lacos afetivos com o seu filho em razdo de um regime de guarda
unilateral imposto por um juiz. Afinal de contas, foi Estado-juiz que criou essa
situacdo ao fixar um regime de guarda que restringiu o tempo de convivéncia do
filho com o pai/mae registral, transformando-o em um mero “visitante” a
exercer direitos de visitas). Em outras palavras, foi o Estado-juiz que estimulou
a criacao de lacos afetivos com um padrasto/madrasta. Nao se pode chancelar
uma “usurpacao paternal impulsionada pelo Estado”, ainda mais quando a
opcao legislativa pela familia natural é explicita no texto legal (a exemplo do
caput do art. 19 do ECA).

E também irrelevante se o padrasto/a madrasta possui melhores
condicoes financeiras, intelectuais ou de outra natureza comparativamente com
o genitor registral, pois € opcao legislativa fazer prevalecer a familia natural

sobre a substituta.

Se a discussao descambar para o lado da preferéncia pessoal do jurista-
intérprete, a divergéncia nunca tera fim. Ha quem ache melhor prestigiar um
pai/mae registral e ha quem prefira despreza-lo em prol de um terceiro.
Se perguntarmos a alguém: vocé prefere ser criado pelo seu pai biolégico ou por
seu ex-padrasto? A resposta sera sortida, tal qual sortidas sao as opc¢oes pessoais
de cada um. Como dito o ditado popular, “gosto nao se discute”. Ou, como
ensinava velho provérbio dos escolasticos da Idade Média, “de gustibus et
coloribus non disputandum” (“gostos e cores nao se devem discutir”). Por isso,
o jurista-intérprete nao pode deixar sua preferéncia pessoal subverter a opcao
valorativa feita pelo jurista-legislador, tal como se da na hipbtese em pauta.
O “gosto” do legislador é pela familia natural; nao cabe ao intérprete usurpar a

funcao legislativa.

Seja como for, apesar de o pai/mae registral ter direito a guarda, nada
impede que o padrasto/madrasta seja autorizado judicialmente a exercer
eventual direito de visita, ainda que com menor frequéncia do que sucederia

com um genitor. Afinal de contas, os pais/maes nao devem privar o filho menor
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de terem contato com amigos saudaveis e proximos, categoria na qual deve
enquadrar aquele que, antes da morte do outro genitor, era um

padrasto/madrasta.

A proposito, o TJIDFT foi certeiro ao manter liminar em favor do pai que
buscava assumir a guarda do filho menor no lugar do ex-padrasto. Nesse
julgado, o Desembargador Joao Egmont, apos realcar que, a luz do § 22 do
art. 33 do ECA, a guarda s6 deve ser deferida a terceiros quando os genitores ou
os seus familiares nao puderem se responsabilizar pela crianca, arrematou que:

No caso, por mais que possa existir forte laco afetivo do ex-
padrasto com a crianca, a continuidade da posse de fato afronta

ao melhor interesse do menor, considerando seu direito ao
convivio com os genitores bioldgicos.8

Alertamos ser ilegitimo afirmar que o padrasto/madrasta é um pai/mae
socioafetivo, pois o conceito de parentalidade socioafetiva — que gera o efeito
juridico de filiacado — nao pode ser confundido com a mera convivéncia afetiva
do enteado no ciclo da familia mosaico. Se o pai/mae registral mantinha contato
com o filho, ainda que sob as restricoes impostas pelo regime de guarda, ele
deve ter a preferéncia na obtencdo da guarda em detrimento do

padrasto/madrasta.

Fique claro: a preferéncia dos pais/maes em relacio ao ex-
padrasto/madrasta nao é absoluta; pode ser excepcionado nos casos que ja

citamos acima.

Sob essa otica, o TJRS acertadamente manteve a guarda de uma
adolescente de 13 anos com o padrasto ap6és a morte da mae, pois: (1) ela
demonstrou receio de viver com o pai biologico devido as suas atitudes violentas
durante o tempo em que era casada com a mae; (2) o pai biologico
pouquissimas vezes viu a filha desde quando esta tinha 4 anos de idade —
momento da separacao dos pais — e nunca demonstrou interesse em auxiliar a

filha durante o crescimento9.

8 TJDFT, AGI 20130020206143 DF 0021514-86.2013.8.07.0000, 52 Turma Civel, Rel. Des.
Joao Egmont, DJE 10/02/2014.

9 TJRS, AC 70055182554 RS, 82 Camara Civel, Rel. Des. Alzir Felippe Schmitz, DJ
05/08/2013.
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4.3.3. Acréscimo de sobrenome do padrasto ou da madrasta

Indaga-se: é ou nao viavel acrescer o sobrenome do padrasto ou da
madrasta ao do enteado? Alertamos que esse acréscimo de sobrenome nao
transforma o padrasto ou a madrasta em pai ou mae, mas apenas se prestaria a
fins de identificacdo. A discussdao gira em torno do art. 57 da LRP, que,
flexibilizando o principio da imutabilidade do nome, autoriza a mudanca de
nome de modo excepcional e mediante motivacao (razoavel). O fato de alguém
ter um padrasto ou madrasto se encaixaria nessa excecao e nessa motivacao

razoavel?
A resposta é que depende do caso concreto.

Segundo o STJ, é admitido, judicialmente, o acréscimo do sobrenome do
padrasto, se presentes trés requisitos: (1) o enteado ser conhecido por esse
sobrenome; (2) sua mae ter adotado esse sobrenome; e (3) nao tiver havido
oposicao do outro genitor (STJ, REsp 220.059/SP, 22 Secao, Rel. Ministro Ruy
Rosado de Aguiar, DJ 12/02/20011°).

E preciso, porém, ter cuidado ao se falar em acrescer o sobrenome do

padrasto ou da madrasta ao nome do enteado.

Se este for maior capaz e assim requerer por se sentir conhecido
socialmente por esse nome, o pleito deve ser acolhido, ainda que os pais
biologicos se oponham. Prestigia-se ai a autonomia da vontade do enteado, os

seus direitos da personalidade e a figura da familia mosaico.

Se, porém, o enteado for menor, nao ha clareza na jurisprudéncia do STJ,
que apenas apreciou casos de pedidos feitos por enteados maiores ou com o
consentimento dos pais registrais. Para essas hipoteses de enteado menor,
entendemos que somente se deve admitir o acréscimo do sobrenome do
padrasto ou da madrasta se concorrerem trés fatores: (1) o genitor guardiao ter
absorvido o sobrenome ao casar com o padrasto ou madrasta; (2) esse genitor
concordar; e (3) o outro genitor concordar ou ser uma pessoa absolutamente
ausente da vida do filho. Quanto a este tltimo requisito, especificamente a

hipétese de o pai ser ausente da vida do filho, ha de se ter rigor para s6 admiti-lo

1o Nesse caso, o enteado, ja maior de idade, pediu o acréscimo do patronimico do padrasto que
jé era usado pela mae por meio de uma acao de retificagio de registro.
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quando esse outro genitor nunca ter mantido contato com o filho ou tiver
mantido contato esporadicos indicativos de sua indiferenca ou desdém afetivo
em relacdao ao filho. O mero fato de o genitor, por forca do regime judicial de
guarda que foi imposto, ver o filho com pouca frequéncia nao significa que ele é

ausente.

O motivo desse entendimento é o de que nao se pode presumir que a
vontade presumida de uma crianca seria a de, mesmo tendo um pai/mae
registral e se identificando com ele e com os demais parentes dele/dela (avos,
tios etc.), querer que ao seu nome fossem acrescidos os sobrenomes dos novos
padrastos/madrastas que ele for vindo a ter durante a vida com os sucessivos
amores dos pais/maes. Além do mais, se o genitor registral ndo concorda como
o acréscimo ao nome do filho do sobrenome do novo amor do outro genitor,
essa opcao ha de ser respeitada diante do que chamamos de principio da

prevaléncia da familia natural.

4.3.4. Exclusao do sobrenome do pai ou mae ausente com ou
sem acréscimo do sobrenome do padrasto/madrasto ou
de terceiros

O filho maior pode pedir a retirada do sobrenome do pai ou mae
registrais “ausentes”, assim entendidos aqueles que nunca mantiveram
relacionamento afetivo com o filho. E o caso, por exemplo, do filho que foi
“abandonado” afetivamente pelo pai desde a infancia e foi criado por outra
pessoa. Trata-se uma hipotese excepcional e motivada que autoriza a mudanca
do nome a luz do art. 57 da LRP. Essa alteracao de nome nao desfaz o vinculo de
filiacao: “nome civil” € instituto juridico que nao se confunde com o da

“filiacao”.

Nesses casos, o filho maior podera vir a pleitear, se quiser, que seja
acrescido o sobrenome do seu padrasto/madrasta ou até mesmo de um “pai ou
mae de criacao”, sem que tal implique a formacao de um vinculo de filiacdo com

eles.

O STJ acena nessa direcao (REsp 1304718/SP, 32 Turma, Rel. Ministro
Paulo de Tarso Sanseverino, DJe 05/02/2015; Ag n® 989812/SP, Rel. Min.

1 No caso, a pessoa maior obteve a supressdo do sobrenome do pai que o havia abandonado
desde a infancia, substituindo-o pelo sobrenome da avoé materna, que efetivamente criou.
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Fernando Goncalves, DJe 07/03/2008'2; REsp 220.059/SP, 22 Secao, Rel.
Ministro Ruy Rosado de Aguiar, DJ 12/02/2001!3; REsp 66.643/SP, 42 Turma,
Rel. Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira, DJ 09/12/19974).

4.3.5. Outros efeitos praticos

O conceito de familia moisaco pode ter outras utilidades praticas, como
ser levado em conta para efeito de: (1) respaldar alegacoes de
impenhorabilidade de bem de familia a luz da Lei n® 8.009/90 — se bem que
essa impenhorabilidade é estendida até para uma pessoa que vive sozinha —; ou
(2) afericdo de requisitos de renda familiar para a obtencdo de beneficios
administrativos, crediticios e sociais (renda familiar para contratos, assisténcias

sociais — como o famoso “bolsa-familia” —, etc.).

5 CONCLUSAO E SUGESTOES AO LEGISLADOR

A busca por precisao terminolégica e por principios é importante para o
debate cientifico no Direito, especialmente em questoes de Direito de Familia. Isso,
porém, nao significa que havera respostas tnicas, mas apenas que as diferentes

respostas decorrerao do manejo adequado das normas do ordenamento juridico.

Enfrentamos, neste estudo, varias questoes praticas envolvendo
padrasto/madrasta valendo-se dos conceitos doutrinarios e dos principios

informadores do nosso ordenamento.

Externamos, ainda, os postulados do principio da prioridade relativa da
familia natural. Deixamos um resumo sistematico de cada uma das conclusoes

no primeiro capitulo.

Por fim, é fundamental que o legislador se atente para todos esses
problemas concretos atualmente existentes no ordenamento e, no exercicio de seu
papel constitucional, edite leis que deem clareza para o enfrentamento dessas

questoes.

Além do mais, o pedido foi formulado no primeiro ano da maioridade, o que poderia atrair o
art. 56 da LRP, que, apesar de permitir a alteragdo imotivada do prenome nesse momento,
deve ser interpretado em conjugacao ao art. 57 da LRP para credenciar a mudanga do
sobrenome quando houver justo motivo.

12 Foi admitida a substitui¢cdo do sobrenome do pai pelo do padrasto.

13 A pessoa maior requereu exitosamente o acréscimo do sobrenome do padrasto, que a criou
desde a infancia.

14 Pessoa maior obteve a exclusdo do sobrenome do pai que o abandonou desde a infancia.
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