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RESUMO

O objetivo deste trabalho ¢ verificar em que medida a jurisprudéncia permitiu alargar a
protecdo constitucional as novas formas de familia, corroborando com a andlises de
decisdes jurisprudenciais com o mesmo objeto, a fim de verificar se hd proximidade ou
distanciamento do texto constitucional. A metodologia adotada foi a pesquisa qualitativa,
que se socorreu da analise documental. Para realizagdo do estudo foram analisadas fontes
documentais: livros, e-books, artigos, dissertagdes e teses. Foram incluidos nas andlises
fontes doutrinarias brasileiras no ambito do Direito de Familia e também foram analisados
conteudos jurisprudenciais que se correlacionavam com o objeto de estudo desta
dissertagdo. Os resultados do estudo evidenciaram que o Direito deveria acompanhar a
modifica¢dao dos costumes tradicionais da sociedade. Em conclusdo este estudo aponta que
as manifestagoes das decisdes dos tribunais brasileiros com argumentos que reconhecem
a pluralidade de modelos familiares possibilitaram a construir um regime juridico
aplicavel a estes modelos de familias pela via jurisprudencial. Os resultados do estudo
evidenciam que as decisdes dos tribunais brasileiros reconhecem a pluralidade de
modelos familiares ¢ que foi construido pela via jurisprudencial um regime juridico de
protecdo a estas familias. Tais decisdes acarretam implicagdes para o tecido social, uma
vez que as pessoas inseridas nestas novas formagdes familiares podem ter seus direitos
tutelados, podem se sentir inclusas socialmente e também se pode gerar legislagdes mais
atuais que atendam as demandas da sociedade.

Palavras-Chaves: Direito de Familia. Jurisprudéncia. Familias plurais. Brasil.



ABSTRACT

The objective of this work is to verify to what extent jurisprudence allowed extending’
protection to new forms of family, corroborating the analysis of jurisprudential decisions,
with the same object, in order to verify if there is proximity or distance from the
constitutional text. The adopted methodology was the qualitative research that used
documental analysis. To carry out the study, documentary sources were analyzed: books,
e-books, articles, dissertations and theses. Brazilian doctrinal sources in the scope of
Family Law were included in the analyzes and jurisprudential contents that correlated with
the object of study of this dissertation were also analyzed. In conclusion, of the study
showed that the Law should accompany the modification of traditional society customs. In
conclusion, this study points out that the manifestations of Brazilian court decisions with
arguments that recognize the plurality of family models made it possible to build a legal
regime applicable to these family models through jurisprudence. The results of the study
confirms that the decisions of Brazilian Courts recognize the plurality of family models
and that a legal regime for the protection of these families was built through jurisprudence.
Such decisions have implications for the social fabric, since people inserted in these new
family formations can have their rights protected, can feel socially included and can also
generate more current legislation that meets the demands of society.

Keywords: Family Law. Jurisprudence. Plural families.Brazil



INDICE

RESUMO .ttt sttt sttt et bt e s bt s ht e e ae e bt eb e e besabesbe e bt ebeesbeeaeesatentesaeenbeas 05
ABSTRACT ..ttt et sttt sttt et e bt e st e s bt e steshbesbe et e bt et e sabesbeeabeabeenbenbeesbesanenees 06
JE I 200 5] 607N 6 OO 08
2 REFERENCIAL TEORICO..........o.ouiuiieeieeeeeeeeeeeeeees oo 11
2.1 Perspectiva da sociologia da familia...........ccceveiiriirienieniiiee e 11
2.2 Perspectiva juridica da familia .........c.cccveeirrienienieie et 14
2.3 Tipos de familias e suas caracteristicas na seara juridica brasileira ............c.ccoceeereevenencennene 18
3 ASPECTOS METODOLOGICOS..........ooouiueeeeeeeeeeeeeeeeeeeees e veeses s seesessesseee s 41
4 A EVOLUCAO JURIDICA DO INSTITUTO DA FAMILIA.........coooveiveereeeeeeeeeeeeeeeneeeaes 42
4.1 A familia brasileira: modelo tutelado pelo Codigo Civil de 1916........cccoecvecvrcierieencreeieeienen. 42
4.2 Conceito de familia na Assembleia Nacional Constituinte (1987-1988).......cccccvvevvecriereenreennenn 45
4.3 As entidades familiares plurais: tutela constitucional...........ccccevervinieenineeniencneeeeeeee e, 55
4.4 Principios constitucionais aplicaveis ao Direito de Familia...........ccecvevvvivivenieceniieniecieeienn, 58
4.5 Os novos arranjos familiares ¢ a previsao constitucional...........ccceevveevvierieviieniene e 70
4.6 O Casamento sob a vigéncia do Codigo Civil de 2002...........ccuevvievienieneenieciere et 73
O I = 1107 (3 16 =T LTRSS 73
4.6.2 Da dissolucao do vinculo matrimonial ...........c...oooeeeeiiiiiiiiiieeee e 75
4.6.3 DO 1e@IME A€ DEIS ...cuviiiiiieiieiicieeieeeete ettt ettt e tb e b e e teeabeeabe e beetaeetbeeaaeenbeenbenees 76

5 FAMILIAS PLURAIS E O POSICIONAMENTO DA JURISPRUDENCIA BRASILEIRA.... 77
5.1 A pluralidade de modelos familiares na jurisprudéncia brasileira.............cccecverevrreerrerenennrennnenns 77

5.2Conservadorismo e sua influéncia para o reconhecimento juridico das novas formagoes

FAMILIATES. ...ttt ettt s b et e bt ettt et bt et 79
5.3 Nova realidade da construgao familiar brasileira...........c.ccocveeviieiiieeiieccie e 83
5.4 Panorama das inovagdes legais sobre novas estruturas familiares..............cceevevveeeeneeneeneennen. 94
6. CONSIDERACOES FINAIS. ...ttt ettt et ee e se e en s s es e eeeane 99
7 LISTA DE JURISPRUDENCIA.........coooomiiieeeieeeeeeeeeeeee e eee s se e 104

S BIBLIOGRAFTA......cotititetettt ettt sttt ettt sttt s be e ae e 110



ADPF

ADI

AC

AG

AL

APL

BA

CC

CF

CNBB

CNJ

DES

DF

DJ

Dle

EDcl

GO

MA

MG

MIN

OMS

PA

LISTA DE SIGLAS

Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
Ac¢ao Direta de Inconstitucionalidade
Acre

Agravo

Alagoas

Apelagdo

Bahia

Codigo Civil

Constitui¢ao Federal

Conferéncia Nacional dos Bispos Brasileiros
Conselho Nacional de Justica
Desembargador

Distrito Federal

Diério de Justica

Diario de Justiga Eletronico
Embargos de Declaracao

Goids

Maranhao

Minas Gerais

Ministro

Organizacdo Mundial da Satde

Para



PCdoB
PDT
PE
PFL
PL
PMDB
PR
PSB
PSC
PSOL
PTN
PT
RE
REL
REsp
RN
RJ
RR
RS
SP
SD
STF
STJ

TJ

Partido Comunista do Brasil
Partido Democratico Trabalhista
Pernambuco

Partido da Frente Liberal
Projeto de Lei

Movimento Democratico Brasileiro
Parana

Partido Socialista Brasileiro
Partido Social Cristao

Partido Socialismo e Liberdade
Partido Trabalhista Nacional
Partido dos Trabalhadores
Recurso Especial

Relator

Recurso Especial

Rio Grande do Norte

Rio de Janeiro

Roraima

Rio Grande do Sul

Sao Paulo

Solidariedade

Superior Tribunal Federal
Superior Tribunal de Justica

Tribunal de Justiga



1 INTRODUCAO

Entre os anos 1980 e os dias atuais ¢ possivel considerar as estruturas familiares
como palco de varias modificacdes em seus arranjos, dindmicas e formas de organizagdo
de seus membros. Tais mudangas resultaram de complexas transformagdes sociais e
culturais, impossibilitando referir-se a familia como modelo padronizado, dadas as suas
diferentes formas de configuragdo (Dias, 2011). Essas mudangas incluiram a redu¢do do
numero médio de filhos, um aumento no nimero de solteiros, uma redugdo no nimero de
membros da familia, um aumento nas familias recompostas como resultado do aumento do
numero de divorcios, um aumento nas parcerias domésticas, mais recentemente, o aumento

das familias homoafetivas (Pra, 2013).

Considerando essas transformacgdes, principalmente devido a modernizagdo social,
cultural e econdmica, também podem ser percebidas mudangas em relacdo ao
funcionamento familiar, com destaque para aquelas relacionadas aos papéis de cada
género. Homens e mulheres exercem papéis socialmente predefinidos dentro de uma
cultura e contexto historico especificos que determinam as maneiras pelas quais os
individuos vivenciam suas relacdes sociais e familiares (Silva, 2009). Diante dessas
mudangas, principalmente da maior inser¢ao das mulheres no mercado de trabalho em
consonancia com o engajamento dos homens na divisdo das tarefas domésticas, ¢ possivel
observar um relaxamento, ainda que relativo, nas tarefas socialmente atribuidas (Neves,

2003).

No entanto, ¢ importante destacar a instituigdo familiar como locus de (re)
produgdo de esteredtipos de gé€nero, tanto pela transmissdo transgeracional quanto pelas
construgdes sociais que os sustentam, promovendo desigualdades e desencadeando
consequéncias sobre os papéis de género e a maneira que sdo reproduzidos na sociedade.
Em relagdo as desigualdades de género, por mais que alguns movimentos sociais lutem
continuamente para reduzi-las, observa-se a presenca de rigidos valores e esteredtipos de
género que influenciam diretamente as subjetividades individuais e coletivas (Tardin,

Barbosa & Leal, 2015).

Sobre esses valores e a forma como se apresentam nas instituigdes familiares, ¢

importante destacar a pressao em relagdo a maternidade e a responsabilizacdo da mulher



pelas atividades domésticas e de cuidado, principalmente de criangas e idosos, entre outras
exigéncias. Nesse sentido, conceitos mais equitativos sobre os papéis de género no

contexto familiar ainda estdo em disputa e em construcao.

Nas ultimas décadas no Brasil, novos modelos familiares ganharam forca, dentre
eles a familia monoparental, estruturada por pais Gnicos, com a auséncia do pai ou da mae.
Virias sdo as formas de constituicao familiar, em detrimento ao antigo conceito de familia

tradicional, oriunda do matrimonio.

A parentalidade, seja adotiva ou consanguinea, ¢ construida a partir de discursos e
praticas, de modo que os papéis parentais ndo devem ser vistos como fendmenos
particulares das relagdes estabelecidas no interior das familias, mas como um processo

social.

A justificativa para o desenvolvimento deste estudo ¢ a necessidade de aprofundar os
conhecimentos sobre a tematica sobre a tutela das novas formas de familias, que ¢ de grande
relevancia dentro da sociedade brasileira e que vem sendo amplamente discutido em varias
esferas sociais, dentre estas a do Direito. E importante discorrer a respeito do
reconhecimento de novos modelos de familias e a pacificagcdo destes, agregando valores de
cidadania, garantindo dignidade a pessoa através do tecido normativo, refletindo a respeito

da protegdo as pessoas e as entidades familiares.

A relevancia do estudo recai sobre a necessidade de discutir o pluralismo das
entidades familiares, uma das mais importantes inovagdes da Constituicdo brasileira, com
relagdo ao direito de familia, e que estdo associados diretamente ao pleno exercicio da

cidadania e a protecao da dignidade humana.

Em face do exposto o objetivo deste trabalho ¢ verificar em que medida a
jurisprudéncia permitiu alargar a protecao constitucional as novas formas de familia,
corroborando com a analises de decisdes jurisprudenciais, com o mesmo objeto, a fim de

verificar se ha proximidade ou distanciamento do texto constitucional.

Para melhor compreensao do tema exposto esta dissertagdo encontra-se dividida da

seguinte forma:
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No capitulo 2 serdo discutidas as perspectivas sociologica e juridica de familia.
Além disto os tipos de familias e suas caracteristicas na seara juridica brasileira serdo

demonstrados, assim como 0s principios constitucionais aplicaveis ao direito das familias.

No capitulo 3 que trata dos aspectos metodologicos, serd abordado o método

definido para percorrer o desenvolvimento do trabalho.

No capitulo 4 inicialmente ird tratar sobre da Evolucdo juridica do instituto da
familia incluindo a discussdo sobre a familia brasileira. Em seguida serd discutido o
modelo tutelado pelo Codigo Civil de 1916, as entidades familiares plurais: tutela
constitucional. E, por fim serdo apresentados os novos arranjos familiares e, a previsao

constitucional e o conceito de familia na Assembleia Nacional Constituinte (1987-1988).

Na parte final apresenta-se o Direito de familia e familias plurais: o posicionamento
da jurisprudéncia brasileira com intuito de apresentar os avancos da jurisprudéncia em

relag@o ao conceito de familia.
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2 REFERENCIAL TEORICO

2.1 Perspectiva da sociologia da familia

O objetivo deste capitulo ¢ apresentar o referencial tedrico sobre as tensdes entre a
tradicdo e a modernidade que condicionam o entendimento de familia, bem como de
problematizar as suas origens, os tipos de familias e suas caracteristicas, com intuito de
fundamentar a compreensdo acerca do debate a respeito de como a jurisprudéncia e o texto

constitucional dialogam sobre as concepgoes de familia.

Historicamente, a familia como fendmeno que tem suscitado o interesse das
diversas ciéncias sociais, afirmando ser carater institucional, mas também a sua
variabilidade temporal e contextual (Leandro, 2001). A defini¢do de familia estad
intimamente relacionada com as dinamicas sociais que a condicionam, apesar de parecer
um conceito tao claro e natural a primeira vista. Na verdade, o que cada sociedade espago-
temporalmente determinada entende por familia depende de uma complexidade de fatores
socioculturais, econdomicos e politicos que corroboram com 0s seus contornos € o seu

entendimento juridico-legal.

Almeida (2005), relata que a construgdo historica da representacdo da familia
conjugal no ocidente europeu, trata-se de um produto do século XVIII e de uma burguesia
urbana que comeca a controlar a sua fecundidade e ostenta o sentimento e a privacidade
como sinais da sua distingdo. Por um lado, a primazia dada aos afetos, ao sentimento
romantico no desenho do cenario familiar e a importancia concedida a qualidade das
relacdes entre as pessoas, impoem-se aos interesses do parentesco, as razdes instrumentais
da sobrevivéncia ou da conserva¢do do patrimoénio familiar e a ldgica institucional da
ordem estabelecida. Por outro, existe a delimitacdo do espago proprio da casa, distinto do
espago publico. Surge assim a familia relacional, guarda da vida privada, uma familia

centrada nas pessoas, nas relagdes interpessoais, € nao nas coisas.

No campo da sociologia da familia, tem-se observado mudangas na familia nas

ultimas décadas, advindas da dindmica da realidade vivida pelos individuos (Torres, 2002)
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Para Pereira (2005:35), especialmente nos estudos realizados sobre a familia
primitiva, “mais atua a forca da imagina¢ao do que as comprovagdes faticas, prevalecendo
a generalizacdo das ocorréncias particulares em detrimento dos fendmenos sociais e
politicos aceitaveis”. De qualquer forma, duas teorias sdo invocadas, a matriarcal e a

patriarcal.

Engels desenvolveu sua obra a partir dos estudos de Morgan, que por sua vez
acreditava que o desenvolvimento da espécie humana se processava através de estagios
sucessivos e de uma filiacao que sé levava em conta um dos dois ascendentes. Os estagios
referidos por Morgan, selvagem, barbarie e civilizagdo, corresponderiam as familias
consanguineas, punaluana e sindidsmica (emanando a familia monogamica),

respectivamente (Grisard, 2007).

No primeiro estagio, ou estado selvagem, os homens viviam de forma muito
rudimentar. Alimentavam-se de frutos, nozes, raizes e, posteriormente, com a descoberta
do fogo, das ferramentas e do arco e flecha, de peixes e de caga. As relagdes sexuais nesse
periodo ocorriam entre todos os membros que integravam a tribo; pais, filhos e irmaos

relacionavam-se reciprocamente, originando a familia consanguinea (Marcassa, 2006).

Venosa (2007, p. 3), discorre que diante dessa pratica, pode-se afirmar que a
familia teve, a principio, um carater matriarcal, haja vista que a mae era sempre conhecida,
porém, o pai ndo. De acordo com Marcassa (2006) esse ¢ o modelo cldssico de familia, que
foi sofrendo, ao longo do tempo, uma sériec de variagdes. O ultimo estdgio ¢ o da
civilizagdo tendo como caracteristica o homem continua aprendendo a aprimorar os

produtos naturais, periodo da industria e da arte.

O carater exclusivo das relagdes conjugais inspirou a monogamia ¢ o predominio
do homem. Com o casamento monogamico opera-se a passagem da familia matriarcal a
patriarcal. De acordo com Engels (1987, p. 66), a familia monogamica em muito difere da
anterior, sindidsmica, uma vez que naquela havia uma solidez maior dos lagos conjugais,
que ndo podiam ser rompidos por vontade de qualquer das partes. Na monogamica apenas
o homem podia repudiar a mulher e a infidelidade era um direito que lhe cabia, desde que

este ndo levasse a concubina ao domicilio conjugal.

Desse modo, Engels descreve que:
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A monogamia ndo aparece na historia [...] como uma reconciliagdo entre o
homem e a mulher, e, menos ainda como forma mais elevada de matrimonio.
Pelo contrario, ela surge sob a forma de escravizacdo de um sexo pelo outro
(Engels,1987: 70).

Observa-se que o modelo descrito ¢ tipicamente patriarcal, fundado no poder
paterno ou poder marital e independente da consanguinidade. Esta familia recebeu o nome
de proprio jure, ou familia patriarcal propriamente dita, definida como o conjunto das

pessoas que estavam sob as ordens do pater (Wald, 2004, p. 2).

Além da familia proprio jure, considera-se a existéncia da familia communi jure,
composta por aqueles que mantinham o vinculo do parentesco masculino. Era a reuniao

dos agnatos, ou seja, daqueles parentes que descendiam de um mesmo homem (Gama,

2001, p. 29-30).

Em suma, de acordo com Wald (2004, p. 10), existiam duas espécies de parentesco
em Roma: a agnagdo, que vinculava as pessoas que estavam sujeitas ao mesmo pater,
mesmo que ndo fossem consanguineas e a cognagdo, que era o parentesco pelo sangue.
Grisard (2007, p. 52) descreve que o vinculo de sangue era irrelevante na época,
adquirindo importancia a partir de Constantino (306-337 d.C.) devido a influéncia da Igreja

Catolica.

No que tange ao casamento, as formas adotadas no Direito Romano foram: a
confarreatio, a emptio € o usus. Nas trés formas a mulher ingressava na familia do marido,
saindo do poder do seu pater. No periodo classico, as duas primeiras formas de casamento
haviam praticamente desaparecido, permanecendo o usus, ou seja, a posse prolongada da

mulher, no qual com o decurso de um ano de usus o matrimonio se consumava (Gama,

2001, p. 30).

Contudo, o casamento ndo foi conceituado como instituto juridico no Direito
Romano. Para ser considerado como tal, era necessario a presenca de dois elementos: o
elemento subjetivo, ou a affectio maritalis, identificada como a associagdao da esposa ao
modus vivendi (costumes, nome) do marido e o desejo deste em permanecer com ela para
sempre, configurando o animus do casamento. O outro elemento ¢ o objetivo,

caracterizado pela transferéncia da mulher para a casa do marido (Gama, 2001).
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O affectio maritalis, ¢ que distinguia o matrimonio do concubinato, que era muito
comum entre 0s romanos, porém, os filhos advindos dessas relagcdes eram considerados
incapazes politica e sucessoriamente (Teixeira, 2005, p. 12). Embora pudesse existir, o
afeto natural ndo era o elo entre os integrantes da familia. Durante muito tempo, o que os

unia era a religido doméstica e o culto dos antepassados (Venosa, 2007).

2.2 Perspectiva juridica da familia

Enquanto estudo juridico o Direito de Familia emprega varios termos para se referir
as relagdes familiares. O conceito de familia, ao longo dos tempos, sofreu constante
evolugdo, embora seja uma das mais antigas institui¢des sociais, anterior a propria criacao
do Estado e do Direito, ou seja, desde os primérdios da humanidade, a constituicdo de um

nucleo familiar ¢ inegavel, motivo pelo qual Fachin assim disserta:

A familia, como fato cultural, esta antes ¢ nas entrelinhas do sistema juridico.
Mais que fotos nas paredes, quadros de sentido, possibilidades de convivéncia.
Na cultura, na historia, prévia a codigos e¢ posteriores a emolduragdes. No
universo juridico, trata-se mais de um modelo de familia e de seus direitos. Vé-la
tdo s na percepcao juridica do Direito de Familia é olhar menos que a ponta de
iceberg. Antecede, sucede e transcende o juridico, a familia como fato e
fendmeno (Fachin, 2006, p. 51).

Isso ocorre porque a familia ¢ um fato natural e cultural, e a sua institucionalizagao
por meio do matrimonio decorreu da complexidade das relagdes humanas e dos conflitos
de interesses que circundavam as unides familiares, abalando a paz social, motivando,

assim, a intervengao estatal (Dresch, 2016).

Na sociedade brasileira, por longos anos, prevaleceu a familia patriarcal, oriunda do
Direito Romano, na qual o pai era detentor de todo o poder. Este modelo de familia visava
atender as necessidades econdmicas, patrimoniais, politicas, religiosas e procriacionais,

estando o afeto relegado ao segundo plano.

Neste contexto ¢ que Pereira afirma que a familia era constituida por muitos
membros, edificada no matrimonio, e com o pai tendo o poder de vida e morte sobre sua

esposa, filhos e agregados, modelo de familia, o homem detinha todos os poderes, pois a
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mulher, os filhos e os escravos eram considerados objeto do patriarca (Pereira, 2005, p.

59).

Em decorréncia de sua estrutura, a familia patriarcal era de abrangéncia ampla,
englobando nao apenas o pai, a esposa e os filhos, mas também todos aqueles que viviam
sob a dependéncia do chefe da familia, tal como os escravos e os agregados, parentes ou
ndo. Ja que uma das fungdes da familia era possibilitar o carater produtivo, e quanto mais

pessoas integravam o grupo, maiores as chances de sobrevivéncia (Graciela, 2001, p. 20).

A mudanca de paradigma fez com que a familia passasse a exercer a fungdo de
satisfazer seus membros, deixando de ser uma institui¢ao voltada apenas a procriagdo ou
manutencdo do patriménio, se fundando exclusivamente por lacos de afeto, como aponta

Barros:

(...) um afeto que enlaca e comunica as pessoas, mesmo quando estejam distantes
no tempo e no espago, por uma solidariedade intima e fundamental de suas vidas
— de vivéncia, convivéncia e sobrevivéncia — quanto aos fins e meios de
existéncia, subsisténcia e persisténcia de cada um e do todo que formam (Barros,
2002, p. 38).

No mesmo sentido também leciona Ibias, que v€ na repersonalizagao do Direito

Civil um divisor de aguas na propria concepgao de familia, nos seguintes termos:

Nasce uma concepgdo de familia moderna, com a progressiva eliminagdo da
hierarquia, emergindo uma restrita liberdade de escolha; o casamento fica
dissociado da legitimidade dos filhos. Comegam a dominar as relagdes de afeto,
de solidariedade e cooperagdao. Proclama-se o modo de visao eudemonista da
familia: nao € mais o individuo que existe para a familia e para o casamento, mas
a familia e o casamento existem para o seu desenvolvimento pessoal, em busca
de sua aspiracao a felicidade (Ibias, 2005, p. 82).

Vé-se, portanto, que os ideais patrimonialistas cederam espaco ao principio da
afetividade, que norteia todas as relagdes familiares na atualidade, sejam elas oriundas ou

ndo do casamento, ou mesmo independente da orientacdo sexual dos membros da familia.

Segundo Silva:

A Familia é uma institui¢do social basica, que aparece sob as formas mais
diversas em todas as sociedades humanas. Da-se o nome de familia a um grupo
caracterizado pela residéncia em comum e pelo convivio de pais e filhos,
isolados dos demais parentes (Silva, 1987, p.457).
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Anote-se que apesar da Constituicdo da Republica de 1988 ndo ter tratado do
principio da afetividade de forma expressa, ampliou o alcance do conceito de familia,
deixando de reconhecer como entidade familiar tdo somente aquela oriunda do casamento,

mas estendendo protecdo a unido estavel e a familia monoparental de forma explicita,

como se depreende da analise do art. 226.

Ademais, a nova concep¢do de familia vem ao encontro dos principios que
norteiam o Estado na atualidade, ja que o legislador constituinte estabeleceu no seu artigo
3° inciso I que a solidariedade ¢ um dos principios basilares do Estado Democratico de
Direito. Isso implica dizer que na presente disciplina constitucional, a familia patriarcal
ndo tem mais espaco, pois a familia somente se justifica se analisada sob a oOtica da

liberdade e da afetividade, como defende Hironaka:

Vale dizer, a verdade juridica cedeu vez a imperiosa passagem e instalagdo da
verdade da vida. E a verdade da vida esta a desnudar aos olhos de todos, homens
ou mulheres, jovens ou velhos, conservadores ou arrojados, a mais espléndida de
todas as verdades: neste tempo em que até o milénio muda, muda a familia,
muda o seu cerne fundamental, muda a razdo de sua constituigdo, existéncia e
sobrevida, mudam as pessoas que a compdem, pessoas estas que passam a ter a
coragem de admitir que se casam principalmente por amor, pelo amor e enquanto
houver amor. Porque s6 a familia assim constituida — independente da
diversidade de sua génese — pode ser mesmo aquele remanso de paz, ternura e
respeito, lugar em que haverd, mais que em qualquer outro, para todos e para
cada um de seus componentes, a enorme chance da realizacdo de seus projetos
de felicidade (Hironaka, 2005, p. 88).

Por isso a doutrina moderna defende que a familia contemporanea ganhou contorno
eudemonista, deixando de ser patriarcal ou fundada em ideais restritos (patrimonio,
procriagdo, hierarquia, patriarcal, dentre outros elementos) que ndo a afetividade,
buscando, por conseguinte, a fun¢do social desta instituicdo dentro do Estado, como real
comunhdo de afeto, amor e felicidade, imprescindiveis a concretizagdo da dignidade da

pessoa humana, corolario do Estado Democréatico de Direito.

Ou seja, ndo se pode conceber, na atualidade, um conceito de familia engessado em
ideais superados ao longo do Século XX, que sofreu forte influéncia da Constituicdo da
Republica de 1988, que superou o positivismo para dar mais importancia aos principios,
como se passa a ver neste ponto. Os fundamentos teoricos e praticos do Direito de Familia

Brasileiro s3o orientados pelos paradigmas da doutrina pos-moderna, que contém valores
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fundamentais que caracterizam o conhecimento juridico para o novo milénio (Barbosa,

2008)

Nesta perspectiva, o Direito de Familia entende que a familia nuclear, tem por
objetivo o livre desenvolvimento da personalidade e a busca da felicidade. O Direito da
Familia, consoante a tendéncia personalista do Direito Civil, assumiu como seu ntcleo
axiologico a pessoa humana e como seu cerne a dignidade humana (Medeiros, 2009).

O nascimento da ideia de um Coédigo de Familia decorre da intolerancia e do
inconformismo com as injusti¢as perante a realidade da queda de qualidade da prestacao
jurisdicional, em especial, ao sujeito de direito de familia. A luta pelo aprimoramento do
Direito de Familia passou a nortear a busca de mecanismos capazes de promover a
diminui¢do da distancia, quase intransponivel, entre o poder do Direito e sua eficacia
(Zarias, 2010).

Desta forma, aflora a necessidade de reconstru¢do do Direito de Familia, bem
como da formagdo dos profissionais do Direito, por meio da organizacdo de um
conhecimento juridico fundamentado na interdisciplinaridade em mecanismos de pratica
deste conhecimento (Souza, 2018).

A constru¢do de um Codigo de Familia Brasileiro nasce de uma longa trajetéria
de estudos do Direito de Familia aplicado a pratica forense, desde a revoluciondria década
de 1960 até metade da década de 2010, este registro sinaliza a necessidade de atualizagdo
de praticas aos novos tempos, posto que intitulada, pela UNESCO, a Década da Paz
(Mezzaroba, 2014).

Ha preocupacdes crescentes com o tema, a exemplo de ousadas propostas de
inovagdo, como a implantacdo de juizados especiais de familia, o acolhimento da mediagdo
familiar como projeto dos Tribunais de Justica de varios Estados, acompanhados de
decisdes revolucionarias e reveladoras de uma dessas atitudes inovadoras para langar um
olhar de otimismo para o futuro do Direito de Familia. O Livro IV do Coédigo Civil
brasileiro de 2002 regula amplamente a matéria, seguindo a tradi¢cdo da sistematica do
Cédigo Civil de 1916, que dedicava o Livro II ao Direito de Familia.

Em decorréncia, o Direito de Familia deve ser reconhecido como um ramo
autonomo do Direito Privado, necessitando de um Cédigo de Familia brasileiro capaz de

acolher este conhecimento, espelhando a cultura brasileira, com seus matizes, sob
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influéncia de seu clima, das religides que se comunicam e convivem, com seus valores e

sua criatividade.

2.3 Tipos de familias e suas caracteristicas na seara juridica brasileira

Uma vez reconhecido o principio da pluralidade das formas de familia ndo mais se
pode aceitar um conceito fechado de familia, ou muito menos que somente ¢ considerada
familia aquela entidade constituida pelo casamento entre um homem e uma mulher. Dessa
forma, a familia pode se apresentar de diversas formas e tipos, como familia matrimonial,
unido estavel, monoparental e anaparental, bastando para a sua caracterizagdo a presenca

do amor, do afeto, da estabilidade e da ostensibilidade (Santos, Rocha & Santana, 2017).

Nesse cenario ¢ que todas as Constitui¢des que antecederam a de 1988 consagraram
apenas o casamento como modalidade de entidade familiar, embora o Estado tenha se
desvinculado da religido ja no Século XIX, tendo a Constituicdo de 1891 afastado o
casamento religioso e adotado, o casamento civil, impondo-o a sociedade como nico meio

de constitui¢ao familiar.

Por isso Netto (2004) aponta que o Estado Republicano foi fortemente influenciado
pela Igreja Catolica, institucionalizando a familia entdo existente, ou seja,
matrimonializada, patriarcal, patrimonializada, hierarquizada e heterossexual, introduzindo

a obrigatoriedade do casamento civil em detrimento do casamento religioso.

Com o advento da Constituicao da Republica de 1988 e do Cddigo Civil de 2002, o
ordenamento juridico brasileiro passou a reconhecer tanto o casamento civil, quanto o
religioso, dando a este ultimo, caso os nubentes solicitem os mesmos efeitos do casamento
civil.

As demais modalidades de familia eram consideradas ilegitimas perante a
legislagao brasileira. A Constituicdo federal de 1988 estendeu a protecao estatal as familias
constituidas pela unido estdvel, superando o conceito patriarcal, patrimonialista e

matrimonial para adotar, a partir de 1988, o principio da familia plural e igualitéria.

(Ramos, 2000).

Essa mudanga de paradigma levou ao reconhecimento, de forma expressa, das

familias tidas como informais, tais como as unides estaveis e as familias monoparentais.
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Nesse sentido sdo os ensinamentos de Netto:

Os etnodlogos ensinam que, se todas as sociedades humanas institucionalizam e
ritualizam a unido sexual, quase todas conhecem, toleram ou admitem, & margem
da unido duravel e ritualizada, uma unido duravel e ndo ritualizada a qual elas
atribuem um valor menor. Sempre existiram as unides livres, ou concubinatos (as
denominagdes variam) nas sociedades modernas. Unido de fato ou unido de
direito? No Brasil, apos 1988, a unido de fato foi institucionalizada como unido
de direito (Lobo Netto, 2004, p. 15).

Acontece que muita discriminacdo e desconsideracao juridica foi ocorreu até o
reconhecimento das referidas entidades familiares, que eram taxadas de imorais e ilicitas
por parte da sociedade, pois afrontavam a instituicdo do casamento, que perdurou como

unica fonte formadora de familia por longos anos.

Desta feita, coube a Constituigdo da Republica de 1988, sem prejuizo das Leis n°
8.971/1994 e n°® 9.278/1996 e da disciplina inserida pelo Coédigo Civil de 2002, dar
protecdo as unides estaveis, antes consideradas como familia informal, atribuindo-lhe

status de familia.

Cumpre ressaltar, neste ponto, que apesar das novas entidades familiares, ainda
persistem algumas modalidades de familia consideradas informais, as quais o Estado ndo
proporciona reconhecimento juridico, como os concubinatos, ou seja, as unides livres entre

homens e mulheres impedidos de contrair casamento.

A familia monoparental, também elevada a status de entidade familiar pela
Constituicdo da Republica de 1988, ¢ aquela constituida por qualquer dos pais e seus
descendentes, e estd disciplinada no art. 226, § 4°. Acontece que apesar do numero de
referidas familias, e do reconhecimento expresso pelo legislador constituinte, ainda
inexiste regulamentagdo na seara infraconstitucional quanto as familias monoparentais,

ignoradas pelo Codigo Civil de 2002.

Importante observar que se faz necessdria a tutela infraconstitucional, uma vez que
na atualidade ndo ¢ mais considerada familia monoparental apenas aquela oriunda de pais
vivos ou separados. Diversos motivos podem levar ao surgimento de uma nova familia
monoparental, desde a separacdo judicial ou a morte de um dos conjuges, at€¢ uma

inseminagado artificial em mae solteira.
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Bravo e Uchoa (2002) apontam que varios sdo os fatores que influenciam o
surgimento das familias monoparentais, dentre os quais citam a pobreza, a liberdade
sexual, o controle da natalidade, a independéncia econdomica das mulheres, a instabilidade
das unides afetivas, a possibilidade de adog¢dao por maior de 21 anos, seja qual for o seu
estado civil, ou desejo da maternidade independente, mediante a inseminagdo artificial.
Fato ¢ que, independentemente da forma de sua constitui¢ao, tais familias sdo detentoras
dos mesmos direitos que as demais, j& que surgem em nome do bem-estar dos seus

membros, do afeto e amor que os une.

Por derradeiro, algumas consideragdes precisam ser tecidas acerca da familia
anaparental, embora a Constituicdo da Republica de 1988, em seu art. 226, ndo a
mencione, referindo-se somente as familias oriunda do matrimoénio, da unido estavel e as

familias monoparentais.

Barros (2002, p.4) aponta que, etimologicamente, a familia anaparental ¢ aquela
sem pai ou sem mae, pois, advém do prefixo grego “ana”, que significa “falta”,
“privacao”. Nao ha como negar a existéncia de diversas familias nestes moldes no Estado
brasileiro, embora ainda nao tenham recebido do legislador prote¢ao especifica, ou seja,
apesar de comumente vistas, familias constituidas por dois irmaos, dois primos, uma tia e
um sobrinho, ou mesmo dois amigos que dividem o mesmo lar, mesmo sem conota¢ao

sexual, inexiste previsdo dessa modalidade familiar.

Segundo Dias (2016), nas familias anaparentais, ainda que inexista qualquer
conotacdo de ordem sexual, a convivéncia identifica comunhao de esforcos, cabendo
aplicar, por analogia, as disposi¢des que tratam do casamento e da unido estavel, assim
como ocorre com as entidades familiares constituidas por um dos pais com seus filhos, e

que também merece prote¢do constitucional.

Logo, com base no principio da familia plural, consagrado pela Constituigdo da
Republica de 1988, ndo hd como negar as unides anaparentais os mesmos direitos e
deveres de qualquer outra entidade familiar, desde que presente a afetividade, a

estabilidade e a ostensibilidade.
Familia matrimonializada

A familia matrimonializada ¢ aquela originada do casamento civil, entre um homem

e uma mulher. Até¢ 1988 foi o tinico modelo aceito pelo no ordenamento juridico brasileiro.
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Nada obstante, alguns doutrinadores defendem, a exemplo de Leite (1993, p. 107), que
mesmo com a ampliacdo das espécies de familia, a matrimonializada teria precedéncia

sobre as demais.

Entretanto, de acordo com os ensinamentos de Dias (2010, p.141) o texto
constitucional deixa claro que ¢ a familia e ndo o casamento a base da sociedade. No

mesmo sentido Oliveira apregoa:

[...] lendo-se sistematicamente o art. 226, § 3°, com o art. 226 caput, CF, outra
ndo ¢ a conclusdo a que se chega: para efeitos de protecdo do Estado, o
constituinte ndo discriminou nem deu maior importdncia a uma espécie de
familia em detrimento das demais [...] (Oliveira ,2009:178).

Roudinesco (2003, p. 179 e 198), segue o mesmo raciocinio: “A familia ¢
reivindicada como tUnico valor seguro ao qual ninguém quer renunciar. Ela ¢ amada,
sonhada e desejada por homens, mulheres e criancas de todas as idades, de todas as
orientagdes sexuais e de todas as condigdes”. A familia € vista pelas pessoas como “um
porto seguro”, um lugar de aconchego. A maioria das pessoas deseja ter e estar em uma
familia. De que forma devera ser constituida? Cabe a cada um escolher. Ainda que o

casamento tenha perdido a exclusividade.

Familia constituida pela unido estavel

De acordo com o Escritério do Censo Brasileiro (IBGE), a taxa de divorcio no
Brasil aumentou mais de 500 por cento desde a década de 1960, enquanto a proporcao de
casais brasileiros que coabitam fora do casamento aumentou de apenas 6,4 por cento em
1960 para 36,4 por cento em 2010 (IBGE, 2010). Essas mudangas nos padrdes de
nupcialidade, associadas ao adiamento do casamento e diminui¢do da fecundidade, sdo
interpretadas por socidlogos e demodgrafos como resultantes ndo apenas do

desenvolvimento socioecondmico, mas também de mudangas nos valores e crencas.

O caminho percorrido até a legalizacdo da unido estavel foi longo e cercado de
reprovagdes, mas ndo impediu que o ser humano buscasse uma forma alternativa de
convivéncia, porquanto de acordo com Dias (2010, p. 158) “ndo ha lei, nem de Deus, nem

dos homens, que proiba o ser humano de buscar a felicidade”.
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Anteriormente a previsdo constitucional as unides estaveis eram chamadas de
concubinato e as demandas judiciais decorrentes do seu término, pela separagao
ou morte de um dos companheiros, eram tratadas exclusivamente no campo do
Direito das Obrigacdes, uma vez que tal unido ndo era vista como uma forma de
familia, mas tdo somente sociedade de fato. Comprovada a vida em comum, ou
seja, que realmente houve a sociedade de fato, a concubina recebia metade dos
bens adquiridos na constancia do relacionamento afetivo. Caso ndo fosse
provada a constituicdo da sociedade de fato, era concedida a parceira uma
indenizacdo pelos servigos prestados. Ndo ¢ dificil perceber que a relagdo de
afeto era tratada como relagdo de trabalho (Dias, 2010, p. 159)

Mesmo apods o advento da Constituicao, houve resisténcia dos tribunais brasileiros
em admitir que os litigios relacionados as unides estaveis deveriam ser tratados nas Varas
de Familia. Somente com a vigéncia da Lei 9.278/96 a polémica foi dirimida. O art. 9°
deixou claro que “toda matéria relativa a unido estavel ¢ de competéncia do juizo da Vara
de Familia, assegurado o segredo de justica”. Por fim, o Codigo Civil de 2002 consolidou,
de uma vez por todas, a compreensdo dessa forma de familia em nosso ordenamento de
observar que embora seja uma unido sem maiores solenidades ou oficializagdo pelo

Estado, sao necessarios alguns elementos para caracteriza-la.

Aponta-se, de acordo com o art. 1.723 do Cddigo Civil de 2002, que os elementos
que constituem a unido estavel sdo a convivéncia publica, continua e duradoura, entre um
homem e uma mulher, com o objetivo de constituir familia. O que deve prevalecer ¢ o
alcance da norma ao maior nimero de unides possiveis, para assim atingir a finalidade pela
qual foi criada, que ¢ a protecdio do individuo dentro do nucleo familiar.
Independentemente dos requisitos, deve existir nas unides estdveis a afetividade,
solidariedade, respeito e demonstracdo de carinho, sentimentos indissocidveis em qualquer

forma de familia (Oliveira, 2009).

Familia monoparental

A monoparentalidade ndo ¢ um fendmeno recente, contudo foi a partir da década de
60 com o aumento expressivo dos divorcios e separacdes, € que esse modelo familiar se
tornou mais recorrente. Outra situacdo bastante comum ¢ o abandono ou falecimento do

conjuge, e nascimentos extramatrimoniais.

Para Silva (2013) na atualidade as familias monoparentais sdo caracterizadas pela

geragao dos pais, estd representada por um unico elemento, sendo sua constitui¢cao
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resultante de divorcio, viuvez ou da propria opcao dos progenitores de querer ser mae ou
pai solteiro. Sdo, portanto, familias que se originam de divércio ou abandono entre os pais,
perda por morte de um dos progenitores (luto) e separagao fisica ou desaparecimento
superior a 3 anos. Em casos menos comuns, mas com tendéncia a aumentar, existem os

progenitores que, mesmo vivendo sozinhos, optam por adotar uma crianga.

De acordo com Dias:

A monoparentalidade tem origem na viuvez, quando da morte de um dos
genitores, na separacdo de fato ou de corpos ou no divorcio dos pais. A adogao
por pessoa solteira também faz surgir um vinculo monoparental entre adotante e
adotado. A inseminagdo artificial levada a efeito por mulher solteira ou a
fecundagdo homologa a que se submete a viliva ap6s a morte do marido sdo
outros exemplos (Dias, 2013, p.220).

Costa e Marra (2013) apresentam em seu estudo que existe uma nova configuracao
da familia brasileira nos ultimos anos. Os dados sdo resultantes do censo do Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica realizado em 2010. Um dos dados apontam para uma
diversidade de formas e organizagdo, atribuidas aos novos tipos de unido (entre os sexos),
aumento de maes solteiras e de separacdes e divorcios, € a novos padrdes de sociabilidade

e relacoes de género.

A familia monoparental ¢ recente dentro da legislagdao brasileira. Foi somente a
partir da promulgacao da Constituigao federal de 1988 que passou a ser reconhecida como
“a comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes” (Santos; Santos, 2009).

Diniz define a familia monoparental como sendo:

A familia monoparental ou unilinear desvincula-se da ideia de um casal
relacionado com seus filhos, pois estes vivem apenas com um dos seus genitores,
em razdo de viuvez, separacdo judicial, divorcio, adogdo unilateral, nao
reconhecimento de sua filiagdo pelo outro genitor, producdo independente, etc
(Diniz, 2009, p.11).

Outro dado relevante ¢ que as mudancgas na estrutura familiar sdo ocasionadas pela
maior participagdo da mulher no mercado de trabalho, e a influéncia das baixas taxas de
fecundidade e o envelhecimento da populacdo influenciaram o aumento de casais sem

filhos, com ou sem parentes (Costa & Marra, 2013).

Para Dias (2010, p. 201-202) a familia em comento tem estrutura mais fragil, uma

vez que aquele que vive sozinho com os filhos enfrenta dupla fungdo: o cuidado do lar e
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dos filhos e o sustento material dos dependentes. Por isso mesmo, ¢ mister que o Estado
dispense atengdo especial a essa entidade familiar, fornecendo-lhes politicas publicas
especificas e eficientes, de modo a ndo haver desigualdades e discriminacdes frente as

outras espécies de familia.

Familia anaparental

Expressdao criada por Barros (2003: 151), a familia anaparental decorre da
convivéncia entre parentes ou pessoas, ainda que nao parentes sob o mesmo teto, sem a
presenga do pai ou da mae, com o objetivo de comunhdo de vidas, de esforgos para a

formacao de patrimonio e, mais que isso, de afeto familiar.

Pode surgir, por exemplo, de dois irmaos que vivem juntos, do tio e seus sobrinhos,
ou de duas primas que decidem compartilhar suas vidas, pois, de acordo com Dias (2010,
p. 48) “ndo ¢ a verticalidade dos vinculos parentais em dois planos que autoriza reconhecer
a presenga de uma familia merecedora da protecado juridica”. A verticalidade dos vinculos,
ou seja, os parentes em linha reta resultam na familia monoparental, ja a familia
anaparental resulta da colateralidade dos vinculos, ou seja, ¢ uma espécie de familia

pluriparental (Kusano, 2011).

A familia anaparental poderd decorrer ndo s6 da parentalidade, mas também da
convivéncia de pessoas, que vivem como familia mesmo sem conotacdo sexual. E o caso,
de duas amigas vivendo juntas por muitos anos € compdem patrimdénio que por esforco

comum, auxiliam-se mutuamente, materialmente e moralmente (Kusano, 2011).

Como se vé&, a familia anaparental ¢ um tipo especial de familia, pois inexiste
qualquer conotagdo de ordem sexual. O afeto e a solidariedade sdo seus elementos
constitutivos. Deveras, o seu possivel reconhecimento juridico decorre exatamente do
afeto, como elemento para a formacao de uma entidade familiar. Mas nao apenas ele,
outros requisitos, como o respeito € o apoio mutuo, além dos ja mencionados,

ostensibilidade e notoriedade, somam-se para constituir uma entidade familiar.

Lembrando o que j& discorremos, ndo ¢ qualquer afeto que constitui uma familia,
mas tao somente o afeto familiar, aquele fundado no animus de constituir familia. E o afeto

que persiste “na alegria e na tristeza, na saude e na doenca”, ou seja, 0s componentes se
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sujeitam aos direitos e aos deveres dessa “unido”. Ainda que ndo se encontre no rol
enumerado pela Constitui¢do, a familia anaparental ¢ uma espécie de familia cada vez mais
presente na realidade brasileira, merecendo ser tutelada pelo Estado, uma vez que dela

também decorrem efeitos.

Ademais, impende destacar que a Lei Maria da Penha (lei n. 11.340/06) trouxe um
novo modelo de familia. No no seu art. 5° II, a lei prevé que a familia deve ser
“compreendida como a comunidade formada por individuos que sdo ou se consideram

aparentados, unidos por lacos naturais, por afinidade ou por vontade expressa”.

Como ja destacado nesta pesquisa, as familias ndo possuem mais moldes
predefinidos, podendo abarcar inimeras configuragdes. A familia anaparental ¢ uma dessas
configuragdes, na qual o afeto serve de base. Como nas demais familias os integrantes

deste modelo necessitam clamam pela protecao do Estado.

Familia homoafetiva

Unides homoafetivas, isto ¢, aquelas formadas por pessoas do mesmo sexo, sempre
estiveram presentes na histéria da humanidade (Nascimento, 2019) e no Brasil ndo ¢
diferente. De acordo com o censo do IBGE de 2010, ha cerca de 60 mil casais
homossexuais vivendo em unido estavel no pais. Esse nimero pode ser ainda maior, pois
muitos casais, por receio de serem alvos de discriminagdes, ndo assumem esta condi¢ao

(IBGE, 2010).

Tribunais de todo Brasil vém concedendo eficacia juridica as unides homoafetivas
como entidades familiares, equiparando-as as unides estaveis entre homens e mulheres,
definindo, através de declaracdo judicial, seu marco inicial e final, de modo a apurar os
direitos e deveres de cada um dos conviventes e afastando a incidéncia da Sumula 380 do

STF.

AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL.
PREVIDENCIA PRIVADA. UNIAO HOMOAFETIVA. PENSAO POR
MORTE DO EX-COMPANHEIRO. DESNECESSIDADE DE PERICIA
ATUARIAL E DE INDICACAO PREVIA. REVISAO DO JULGADO.
IMPOSSIBILIDADE. SUMULA 7/STJ. ACORDAO EM HARMONIA COM
A JURISPRUDENCIA DESTA CORTE. SUMULA 83/STJ. AGRAVO
INTERNO IMPROVIDO. 1. A jurisprudéncia desta Corte ¢ no sentido de que
"a auséncia de prévia designacdo do companheiro como beneficiario de pensdo
ndo impede a concessdo do beneficio, se a unido estavel resta devidamente
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comprovada por outros meios idoneos de prova" (AgRg no REsp 1130058/RS,
Rel. Ministro Napoledo Nunes Maia Filho, Quinta Turma, julgado em
10/08/2010, DJe 06/09/2010). 2. O Tribunal de origem consignou pela
desnecessidade de pericia atuarial. Infirmar tais conclusdes demandaria o
revolvimento do conjunto fatico-probatério dos autos. Sumula 7/STJ. 3.
Agravo interno improvido.

As mudangas mencionadas somente tornaram-se possiveis com a promulgagdo da
Constituicao de 1988, que além de alargar o conceito de familia, consagrou no inciso III do
art. 1°, como norma pétrea, o respeito a dignidade da pessoa humana, compreendida, no
caso das relagdes homoafetivas, a livre orientagdo sexual, o respeito as diferencas, a
igualdade, a integridade fisica e psiquica dos seus componentes. Tal principio
constitucional se estende a compreensdao de que no Estado democratico de Direito todo
individuo possui a liberdade para exercer suas relacdes afetivas, nas quais se inserem

também, as relagdes familiares, conforme o disposto no artigo 226 da Constitui¢do federal.

Sem equivoco, os direitos mencionados conferiram as unides homoafetivas maior
respeito e visibilidade, contudo, foi a Lei n. 11.340/2006 (Lei Maria da Penha), que trouxe
ao ordenamento o conceito legal de familia e inseriu no sistema juridico as unides

formadas por pessoas do mesmo sexo. (Dias, 2010).

Nesse sentido, Alves aduz, contribuindo com o exposto acima:

A [...] Lei Maria da Penha ndo deixa duvidas de que ¢ possivel considerar a
unido homoafetiva como entidade familiar ao dispor, no paragrafo do art. 5°, que
“as relagdes pessoais enunciadas desse artigo independem de orientagdo sexual”.
Desde ja se ressalta que, apesar do referido dispositivo tratar apenas do
homossexualismo feminino, ¢ obvio que, com base no principio constitucional
da igualdade, tal regra deve ser aplicada ao homossexualismo masculinol...], pela
primeira vez foi consagrada, no ambito infraconstitucional, a ideia de que a
familia ndo é construida por imposicao da lei, mas sim por vontade dos seus
proprios membros. (Alves, 2001: 150).

Do todo aludido, compreende-se que as unides homoafetivas galgavam rumo ao
reconhecimento como entidade familiar. O que de fato ocorreu. Cinco anos apods a vigéncia
da Lei Maria da Penha, no dia 05 de maio de 2011, surgiu um novo marco juridico no
cendrio nacional. Por unanimidade, o Supremo Tribunal Federal acolheu as unides
homoafetivas, como entidades familiares. O afeto foi reconhecido como base da familia,
conforme palavras do Ministro Celso de Mello ao proferir seu voto: “As relagdes
homoafetivas sdo marcadas pelo amor, afeto e solidariedade” (Superior Tribunal Federal,

ADI 4277, 2011:861).
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A partir de agora, se presentes os requisitos, a convivéncia publica, continua e
duradoura, com a finalidade de constituicdo de familia, as unides entre pessoas do mesmo
sexo terdo os mesmos direitos e deveres que emanam da unido estavel entre homem e

mulher, consagrada no art. 226, § 3° da Constituicao Brasileira e no Cédigo Civil.

Foi em decorréncia do julgamento e procedéncia de duas a¢des que as unides
homoafetivas foram reconhecidas como entidades familiares. Uma Acdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF 132), ajuizada pelo Estado do Rio de
Janeiro, ¢ uma Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI 4.277), ajuizada pela

Procuradoria-Geral da Republica.

A ADI n. 4.277, protocolada inicialmente como ADPF n. 178, foi ajuizada com
dois objetivos: declarar o reconhecimento da unido entre pessoas do mesmo sexo como
entidade familiar, desde que preenchidos os mesmos requisitos exigidos para a
configuracdo da unido estavel entre homem e mulher e estender os mesmos direitos dos
companheiros de unides estaveis heterossexuais aos companheiros nas unides entre pessoas
do mesmo sexo, tais como direito a pensdo alimenticia, beneficios previdencidrios, partilha

de bens no caso de morte do companheiro, entre outros.

Ja a ADPF n. 132, pretendia a aplicagdo do regime juridico das unides estaveis,
previsto no art. 1.723 do Cdédigo Civil, as unides homoafetivas de funcionarios publicos
civis do Rio de Janeiro, concedendo os mesmos direitos dados as unides heterossexuais em
relacdo a dispositivos do Estatuto dos Servidores Publicos Civis do Estado do Rio de

Janeiro, tais como licenga, previdéncia e assisténcia.

O procurador-geral da Republica, Roberto Gurgel, argumentando em favor do
reconhecimento das unides homoafetivas, asseverou que tais unides ja sdo reconhecidas
pela Constituicdo federal de 1988 como entidade familiar, ainda que implicitamente.
Gurgel sustenta a tese de que vem da Constitui¢ao federal, notadamente dos principios da
dignidade da pessoa humana, da igualdade, da vedag¢do de discriminacdo odiosa, da
liberdade e da protegdo a seguranca juridica, a obrigatoriedade do reconhecimento da unido
entre pessoas do mesmo sexo como entidade familiar. O procurador afirmou que nao
reconhecer as unides estdveis homoafetivas rebaixa os homossexuais a cidaddos de

segunda classe, o que ¢ inconstitucional, uma vez que o Estado tem o dever de tratar todas
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as pessoas com o mesmo respeito e consideragdo, independentemente das suas escolhas

afetivas (Amorim, 2017).

Ato continuo, o professor ¢ advogado Luis Roberto Barroso, representante do
Estado do Rio de Janeiro e autor da A¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental n.
132, asseverou, por sua vez, que ninguém deve ser diminuido pelos afetos que escolhe
compartilhar. O advogado salientou que o preconceito sempre foi o maior obstaculo para o
reconhecimento das unides estaveis homoafetivas. Segundo ele, diversas atrocidades foram
cometidas por preconceito, tais como o massacre a milhdoes de judeus nos campos de
concentragdo, a escravizacao dos negros, a quase extingdo dos indigenas e os séculos de
opressao fisica e moral das mulheres pelas sociedades patriarcais. Assim, de acordo com o
professor, a matéria havera de ser decidida com um “olhar para tras”, para que novas
injusticas ndo sejam cometidas e “para frente”, buscando um mundo melhor, com uma
sociedade mais justa e fraterna, onde “o amor possa ousar dizer o seu nome” (Carvalho,

2017).

Luis Inacio Adams, advogado-geral da Unido, manifestou-se favoravelmente ao
reconhecimento da unido estdvel homoafetiva e sustentou que devem receber o mesmo
tratamento juridico quando presentes os mesmos suportes faticos das unides
heterossexuais, tais como o afeto, o exercicio da liberdade e o desejo de convivéncia intima
e duradoura a fim de alcancar objetivos comuns. Ele lembrou que o reconhecimento das
unides homoafetivas diz respeito ao exercicio dos direitos humanos e que varios paises

vém reconhecendo efeitos juridicos para sua protegao.

Ainda, antes do relator, diversas entidades, admitidas como amici curiae, se
manifestaram favoravelmente as unides homoafetivas tais como: Conectas Direitos
Humanos; Instituto Brasileiro de Direito de familia (IBDFAM); Grupo Arco-iris de
Conscientizagdo; Associagdo Brasileira de Gays, Lésbicas, Bissexuais, Travestis e
Transexuais (ABGLT); Grupo de Estudos em Direito Internacional da Universidade

Federal de Minas Gerais e Centro de Referéncia de Gays e Lésbicas.

Contra o reconhecimento, falaram dois amici curiae, a Associagao Eduardo Banks
e a Confederagdo Nacional dos Bispos do Brasil (CNBB). A principal, a CNBB,

representada pelo advogado Hugo José Cysneiros, comegou com argumentos nada
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simpaticos: “Poligdmicos, incestuosos, alegrai-vos. Afinal, vocés também procuram afeto”

(Grangeiro, 2011).

Hugo José Cysneiros sustentou que “uma lacuna constitucional ndo pode ser
confundida com ndo encontrar na Constituicdo aquilo que eu quero ler”. De acordo com
ele, a Conferéncia Nacional Dos Bispos Do Brasil (CNBB) ndo entrou nos processos para
“trazer seu catecismo, nem citar textos biblicos”, mas para pedir “o raciocinio, a analise,

tendo como referéncia o texto constitucional”.

Cysneiros disse que com o texto legal claro no sentido de que a “unido estavel se da
entre o homem e a mulher”, ndo cabia espaco para interpretacdes. E concluiu dizendo que

a depender do resultado do julgamento, portar uma Biblia poderia ser considerado crime.

No julgamento, o ministro e relator Carlos Ayres Britto, votou a favor do
reconhecimento da unido homoafetiva como entidade familia. No seu voto, sustentou que
nenhum dispositivo da Constitui¢do federal que trata da familia, proibe a sua formacdo a
partir de uma relacdo homoafetiva e nem poderia. De acordo com o ministro, o inciso IV
do artigo 3° da CF/88, deixa claro que ninguém pode sofrer discriminacao em fungdo de

sua preferéncia sexual (Superior Tribunal Federal, ADI 4277, 2011:861)

Nesse sentido Britto aduz:

O sexo das pessoas, salvo expressa disposi¢do constitucional em contrario, ndo
se presta como fator de desigualacdo juridica. [...]. Tratamento discriminatério
ou desigualitario sem causa que, se intentado pelo comum das pessoas ou pelo
proprio Estado, passa a colidir frontalmente com o objetivo constitucional de
“promover o bem de todos” [...]. (Superior Tribunal Federal, ADI 4277,
2011:621).

Destarte, o relator deixa claro que ninguém tem mais ou menos direitos por ser
hetero ou homossexual, “aqui, o reino ¢ da igualdade pura e simples”, salientou. No voto, o
relator falou ainda sobre a pluralidade das formas de familia, defendendo que o rol

constitucional ndo ¢ taxativo e nem hierarquico.

Nesse sentido, assim se manifestou o ministro Ayres de Britto:

[...] a parte mais importante é a propria cabeca do art. 226, alusiva a institui¢ao
da familia, pois somente ela [...] é que foi contemplada com a referida clausula
da especial protecdo estatal. Mas familia em seu coloquial ou proverbial
significado de nucleo doméstico, pouco importando se formal ou informalmente
constituida, ou se integrada por casais heterossexuais ou por pessoas
assumidamente homoafetivas. [...]. (Superior Tribunal Federal, ADI 4277,
2011:613).
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Por fim, julgou procedentes as duas acdes e concluiu que o art. 1.723 deve ser
interpretado conforme a Constitui¢do, excluindo assim “qualquer significado que impega o
reconhecimento da unido continua, publica e duradoura entre pessoas do mesmo sexo

como entidade familiar, entendida como sindénimo perfeito de ‘familia’”.

O ministro Luis Fux foi o segundo a votar a favor da equiparacdo da unido
homoafetiva a unido estavel prevista no art. 1.723 do Codigo Civil. Em seu voto, Fux
elencou cinco premissas: “a homossexualidade ¢ um fato da vida”; “a homossexualidade ¢
uma orienta¢do € nao uma opg¢do sexual”; “a homossexualidade ndo ¢ uma ideologia ou
uma crenga”; “os homossexuais constituem entre si relagdes continuas e duradouras de
afeto e assisténcia reciprocos, com o propoésito de compartilhar meios e projetos de vida” e
“ndo ha qualquer inconstitucionalidade ou ilegalidade no estabelecimento de unides

homoafetivas”.

“Nao existe, no direito brasileiro, vedagdo as unides homoafetivas”. Para o
ministro, o que caracteriza uma familia ndo sdo os lagos sanguineos, mas sim, 0 amor
familiar “que estabelece relagdes de afeto, assisténcia e suporte reciprocos entre os
integrantes do grupo”; a comunhio “a existéncia de um projeto coletivo, permanente e
duradouro de vida em comum”; e a identidade, “a certeza de seus integrantes quanto a
existéncia de um vinculo inquebrantavel que os une e que os identifica uns perante os
outros e cada um deles perante a sociedade”. Presentes estes trés requisitos, assegurou,

“tém-se uma familia, incidindo, com isso a respectiva protecdo constitucional”.

O ministro Luis Fux defendeu ainda, que ndo hé distingdo entre unides estaveis
heteroafetivas e unides homoafetivas, porquanto nas duas unides os companheiros “ligam-
se e apoiam-se emocional e financeiramente; vivem juntos as alegrias e dificuldades do
dia-a-dia; projetam um futuro comum”. Dessa maneira, salientou, “impoe-se [...] estender a
unido homoafetiva [...] no conceito constitucionalmente adequado de familia, merecendo a

mesma prote¢do do Estado [...]".

Carmen Lucia Antunes Rocha, acompanhou os votos dos ministros Ayres Britto e
Luiz Fux. A ministra fez questao de reiterar “que todas as formas de preconceito merecem
repudio de todas as pessoas que se comprometem com a justica € com a democracia
[...]”.A ministra salientou que a dignidade, a liberdade e a igualdade sdo direitos

assegurados pela Constituicdo a qualquer cidaddo. Assim, “aqueles que fazem opg¢do pela
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unido homoafetiva ndo pode ser desigualado em sua cidadania. Ninguém pode ser tido
como cidaddo de segunda classe porque, como ser humano, ndo aquiesceu em adotar
modelo de vida ndo coerente com o que a maioria tenha como certo, ou valido ou

legitimo™.

Por sua vez, Ricardo Lewandowski, primeiro a ndo acompanhar integralmente o
relator, reconheceu os direitos dos casais homossexuais, mas de forma um pouco mais
restrita. O ministro sustentou que reconhecimento da unido estavel homoafetiva so ¢
possivel se for entendido que o rol constitucional ndo ¢ taxativo. Assim, a unido entre
pessoas do mesmo sexo seria uma nova espécie de familia, com caracteristicas proprias.
De acordo com entendimento do ministro, as unides homoafetivas ndo podem ser
comparadas as unides estaveis porquanto estas somente sao possiveis entre um homem e

uma mulher.

Nesse ponto, Lewandowski assim se manifestou:

Creio que se esta [...] diante de outra entidade familiar, distinta daquela que
caracteriza as unides estaveis heterossexuais. A diferenga, embora sutil, reside no
fato de que, apesar de semelhante em muitos aspectos a unido estavel entre
pessoas de sexo distinto, especialmente no que tange ao vinculo afetivo, a
publicidade e a duragdo no tempo, a unido homossexual ndo se confunde com
aquela, eis que, por definicdo legal, abarca, exclusivamente, casais de género
diverso [...]. (Superior Tribunal Federal, ADI 4277, 2011:714).

Contudo, o ministro Ricardo Lewandowski reconheceu que a unido homoafetiva ¢
uma realidade e ndo h4 mais como deixar de enquadréa-la juridicamente, devendo desse
modo, receber as prescricdes legais relativas as unides estaveis heterossexuais até que

sobrevenham disposi¢cdes normativas especificas que regulem tais relagdes.

Assim, ndo obstante considerar que a interpretacdo nesse caso ndo pode ser
conforme a Constitui¢do, mas sim através de integragdo analdgica, o ministro acompanhou
o voto do relator. O ministro Joaquim Barbosa entende que as relagdes homoafetivas fazem

parte dos direitos fundamentais e reitera que:

O ndo reconhecimento da unido homoafetiva simboliza a posi¢do do Estado de
que a afetividade dos homossexuais ndo tem valor e ndo merece respeito social
[...]Ja Constituicdo prima pela proteg¢ao dos direitos fundamentais e veda todo tipo
de discriminagao”. Para o ministro, a dignidade humana ¢ a no¢do de que todos
tém direito a igual consideragdo. [...]. (Superior Tribunal Federal, ADI 4277,

2011:622).
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Assim, comungando do entendimento do relator, de que a Constituigdo tem por
objetivo promover a justi¢a social e a igualdade de tratamento entre os cidaddos, Barbosa

votou favoravelmente ao reconhecimento da unido homoafetiva.

O sexto ministro ao se manifestar favoravelmente pela constitucionalidade da uniao
homoafetiva foi Gilmar Mendes. O ministro sustentou que o caso em tela diz respeito a
protecdo dos direitos fundamentais e que a falta de um modelo institucional que proteja

casais homossexuais favorece a discriminagao.

O ministro Gilmar Mendes fez questao de destacar que, ndo obstante concorde “em
linhas gerais” com o relator, “seu voto se limita a reconhecer a existéncia legal da unido
homoafetiva por aplicacdo analdgica do texto constitucional”, preferindo ndo se pronunciar
quanto a desdobramentos. “Neste momento eu me limito a reconhecer esta unido”, disse o

ministro.

A ministra Ellen Gracie acompanhou integralmente o voto do relator. Em
sustentacdo oral, a ministra fez referéncia ao conceito de familia, apontando a durabilidade
da relacdo, a nao clandestinidade e a continuidade, como pressupostos para sua
configuragdo. A ministra asseverou que “uma sociedade decente ¢ uma sociedade que nao
humilha seus integrantes” e que o Brasil, ao reconhecer direitos aos casais homossexuais se

coloca entre os paises mais avangados do mundo.

J& o ministro Marco Aurélio observou a evolugdo do conceito de familia,
lembrando que no passado o objetivo de sua formacao era exclusivamente pro racional,
pois “quanto mais membros, maior a for¢a de trabalho, mais riqueza seria possivel extrair
da terra”, salientou. Mas, de acordo com o ministro, modificagdes ocorreram e essa visao
alterou-se profundamente. Assim, “em detrimento do patrimonio, elegeram-se o amor, 0
carinho e a afetividade entre os membros como elementos centrais de caracterizagdo da

entidade familiar”.

O ministro Marco Aurélio asseverou ainda que:

Inexiste vedagdo constitucional a aplicagdo do regime da unido estavel a essas
unides, ndo se podendo vislumbrar siléncio eloquente em virtude da redacgdo do §
3° do artigo 226. Ha, isso sim, a obrigacdo constitucional de ndo discriminagéo e
de respeito a dignidade humana, as diferencas, a liberdade de orientacdo sexual,
0 que impde o tratamento equinime entre homossexuais e heterossexuais. Nesse
contexto, a literalidade do artigo 1.723 do Codigo Civil estd muito aquém do que
consagrado pela Carta de 1988. Nao retrata fielmente o proposito constitucional
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de reconhecer direitos a grupos minoritarios. [...]. (Superior Tribunal Federal,
ADI 4277,2011:821).

Assim, baseado no todo aludido, o ministro Marco Aurélio julgou procedente o
pedido formulado para conferir interpretacdo conforme a Constitui¢do ao art. 1.723 do
Codigo Civil, veiculado pela Lei n. 10.406/2002, a fim de declarar a aplicabilidade do

regime da unido estavel as unides entre pessoas de sexo igual.

O décimo e ultimo ministro a votar foi o presidente do Supremo Tribunal Federal,
Cezar Peluso. O presidente acompanhou o relator, Ayres Britto, no sentido de julgar
procedentes as agdes em pauta ¢ convocou o Poder Legislativo para que regulamente as

unidoes homoafetivas.

Peluso sustentou que as normas constitucionais nao excluem outras modalidades de
entidade familiar, sendo possivel incluir a unido homoafetiva. Contudo, o ministro afirmou
que “da decisdo da corte folga um espaco para o qual [...] tem que intervir o Poder

Legislativo™.

De acordo com Coitinho & Rinaldi (2018), com excecao de Lewandowski e
Mendes, que fizeram ressalvas em seus votos, os ministros votaram pela equiparagdo da
unido homoafetiva com aquela entre um homem e uma mulher, com os mesmos direitos e
deveres, sem nenhuma restricdo. Na pratica, esses votos possibilitam para os
homossexuais, por exemplo, pensdo, heranca, adocao e casamento. Importante mencionar
que o STF fixou que a decisdo tem eficacia erga omnes e efeito vinculante, ou seja, os
termos da decisdo hdo de ser obedecidos por todos e de maneira obrigatoria (Coitinho &

Rinaldi, 2018).

Veja-se os termos da aplicacao da mencionada decisao:

Comunico a Vossa Exceléncia que o Supremo Tribunal Federal, na sessdo
plenaria realizada em 5 de maio de 2011, por unanimidade, conheceu da
Argui¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental 132, como agdo direta de
inconstitucionalidade. Também por votagdo undnime julgou procedente a acdo,
com eficacia erga omnes e efeito vinculante, para dar ao art. 1.723 do Cddigo
Civil interpretagdo conforme a Constituicdo para dele excluir qualquer
significado que impega o reconhecimento da unido continua, publica e duradoura
entre pessoas do mesmo sexo como “entidade familiar”, entendida esta como
sindnimo perfeito de familia. Reconhecimento que é de ser feito segundo as
mesmas regras € com as mesma consequéncia da unido estavel heteroafetiva.
Ministro Cezar Peluso — Presidente [...]. (Superior Tribunal Federal, ADI 4277,
2011:714).
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Familia simultdnea ou paralela

Um desenvolvimento paralelo ¢ a participagcdo mais ativa do conjuge masculino em
multiplos papéis familiares até entdo desempenhados apenas por mulheres. Conforme as
circunstancias exigirem, ¢ observada a realocagao de uma parte das tarefas realizadas pelo
membro migrante da familia para outros membros do grupo, como para uma crianga mais

velha, um avo, ou uma tia (Dias, 2010).

Em alguns casos, essa redistribuicdo das responsabilidades familiares dentro da
familia teve um efeito negativo. Por exemplo, o filho mais velho pode ser desencorajado de
ir a escola para cuidar dos irmdos mais novos deixados para trds ou para fazer outras
tarefas domésticas. Tais casos sdo preocupantes e causaram perturbacdo e rompimento dos

lagos familiares.

Nesse diapasdo Dias afirma que as relagdes familiares:

[...] formais ou informais, indigenas ou exdticas, ontem como hoje, por mais
complexas que se apresentem, nutrem-se, todas elas, de substincias triviais e
ilimitadamente disponiveis a quem delas queira tomar: afeto, perdao,
solidariedade, paciéncia, devotamento, transigéncia, enfim, tudo aquilo que, de
um modo ou de outro, possa ser reconduzido a arte e a virtude do viver em
comum. A teoria e a pratica das instituigdes de familia dependem, em ultima
analise, de nossa competéncia em dar e receber amor (Dias, 2010: 71).

E dentro desse contexto que se discute a (im) possibilidade do reconhecimento das
familias simultdneas. O assunto ndo ¢ pacifico nem na doutrina e nem na jurisprudéncia,

mas hoje ¢ uma realidade que nao pode ficar excluida da apreciagdo do Direito.

Ruzyk (2005, p. 6) define a simultaneidade familiar como “a circunstancia de
alguém, ao mesmo tempo, se colocar como componente de duas ou mais entidades
familiares diversas entre si”. De acordo com o mencionado autor “[...] trata-se de uma
pluralidade sincronica de nucleos diversos que possuem, entretanto, um membro em

comum [...]” (p. 7).

Deveras, a simultaneidade pode ocorrer entre um casamento € uma unido estavel,
ou entre duas unides estaveis. Emana, assim da pessoa casada, ou que mantém unido

estavel conservar um vinculo afetivo com terceira pessoa, sabedora ou nao da situacao.

Importante mencionar que quando se fala em familias simultaneas, ndo se trata de

relacdes extramatrimoniais casuais, mas de vinculos so6lidos, que apresentam as
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caracteristicas sustentadas por Netto (2015) como definidoras de uma entidade familiar,
quais sejam, a afetividade, como fundamento e finalidade da entidade, com
desconsideracdao do movel econdmico; a estabilidade, excluindo-se os relacionamentos
casuais, episodicos ou descomprometidos, sem comunhdo de vida e a ostensibilidade, o

que pressupde uma unidade familiar que se apresente assim publicamente.

Deste modo, Dias (2010, p. 51) defende que a situagdo em comento ndo pode ficar
desprotegida juridicamente, pois muitas vezes existentes a constru¢do de patrimoénio por
décadas e filhos em comum, nessas unides assim, “negar sua existéncia e efeitos juridicos
atentaria contra a dignidade dos participes. Além disso, preleciona a autora, “reconhecer
apenas efeitos patrimoniais, como uma sociedade de fato, consiste em uma mentira

juridica, porquanto os companheiros nao se uniram para constituir uma sociedade”.

A critica da jurista se justifica porquanto as relacdes simultaneas sdo tratadas no
direito obrigacional, o que, segundo ela ¢ uma afronta, pois tais unides devem ser
reconhecidas pela justica como unides estaveis quando presentes os requisitos exigidos por

lei. Esta também ¢ a critica de Albuquerque que assevera:

[...] existindo a possibilidade de manifestacdo de afeto, através da convivéncia,
publicidade e estabilidade, estaremos diante de uma entidade familiar.
Indubitavelmente em relacdes simultaneas estaveis existe convivéncia, vida em
comum e, um minimo de publicidade, pois a0 menos algumas pessoas, parentes
proximos, amigos intimos, tem conhecimento daquela relacdo. Negar essa
perspectiva significa negar a propria realidade (Albuquerque, 2011 :22).

O autor conclui que ndo adianta aprisionar o ser humano, homem ou mulher,
estabelecer este ou aquele relacionamento, exclusivo ou simultdneo; o amor e o afeto, as
vezes ndo se manifesta com exclusividade. Aqueles sentimentos ndo se submetem as
amarras. Pianoviski igualmente se manifesta sobre a simultaneidade das relacdes e a

competéncia do Direito de Familia:

A simultaneidade de conjugalidades e tema que, embora suscite perplexidades,
ndo ¢ alheio ao direito de familia. Identificar os limites e possibilidades da
apreensdo juridica e da atribuicdo de eficacia a situagdes de tal natureza implica
a necessidade de enfrentar questdes pertinentes ao universo principiolodgico que
permeia esse ramo do direito (Pianoviski, 2006 : 194).

\

Ademais disso, a Constituicdo esta voltada a protegdo dos seres humanos que

compoe a familia e nesse sentido, “desconsiderar a real origem do vinculo, que ¢ afetivo e



36

ndo comercial [...] fere frontalmente o principio norteador no ordenamento juridico

brasileiro da dignidade da pessoa humana” (Oliveira, 2011).

Nao obstante a falta de regulamentacdo, o repudio social e as denominagdes
pejorativas, as unides paralelas existem e geram efeitos juridicos, condend-las a

invisibilidade ndo as fara desaparecer (Dias, 2010, p. 50).

Mas a questdo nao ¢ tdo simples. Ao mesmo tempo em que ndo hd no nosso
ordenamento previsao acerca das unides simultineas, a doutrina e a jurisprudéncia
divergem a respeito da possibilidade de se reconhecer efeitos juridicos a tais unides,

mesmo presentes todos os elementos caracterizadores das relagdes familiares.

O art. 1.727 do Codigo Civil de 2002 limitou-se a dispor que “as relagdes nao
eventuais entre o homem e a mulher, impedidos de casar, constituem concubinato”. O
artigo apenas traz a diferenca entre unido estavel e concubinato, ou familias paralelas,

como prefere Dias (2010, p. 163).

Nao obstante o artigo fazer a distingdo entre os institutos, ndo regulamentou os
efeitos que incidiriam do concubinato, o que ocasionou uma brecha normativa, capaz de
acender grande polémica e deixando a cargo dos magistrados a tarefa de atribuir-lhes os
efeitos juridicos que entendam mais adequados. “Esqueceu” o legislador de dar protegdo a
estas unides, violando assim o principio da dignidade da pessoa humana, fundamento do

Estado brasileiro (Dias, 2016).

Se por um lado o legislador ndo regulamentou os efeitos do concubinato, por outro,
explicitou no art. 1.521, inciso V, que a bigamia ¢ vedada pela legislagdao brasileira.
Forgoso mencionar que durante muito tempo a expressao concubinato foi utilizada como
género, o qual abrangia a modalidade pura, existente quando ndo havia impedimento para
as pessoas se casarem, € a impura, contraido entre pessoas impedidas de casar (Netto,

2011).

Assim, concubinato puro era a unido entre homem e mulher ndo comprometidos
por deveres matrimoniais, ou seja, 0s solteiros, os vitivos, os separados judicialmente ou os
divorciados. J4 a modalidade impura -caracterizava-se pela existéncia de algum
impedimento legal por parte de um ou de ambos envolvidos na relagdo, subdividindo-se
ainda em concubinato incestuoso e adulterino. Incestuoso era o vinculo mantido entre

ascendentes e descendentes; afins em linha reta; entre o adotante e o conjuge do adotado e
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o adotado com o conjuge do adotante; entre os irmaos, unilaterais ou bilaterais, e demais
colaterais, até o terceiro grau inclusive; e do adotado com o filho do adotante. Concubinato
adulterino, por sua vez, configurava-se quando o homem ou a mulher, ainda que

comprometidos maritalmente mantivessem outra relacdo amorosa paralela (Dias, 2016).

Com a promulgacdo da Constitui¢ao federal de 1988, houve uma reformulagdo no
tratamento do concubinato. O que era concubinato puro passou a chamar-se unido estavel,
entidade familiar expressamente prevista, e simplesmente concubinato para sua anterior

versao impura, este ndo reconhecido e descoberto de direitos.

Ainda hoje, alguns doutrinadores, a exemplo de Albuquerque (2011) utilizam a
expressdo concubinato adulterino para assinalar a simultaneidade de relagdes de pessoa
casada, ou em unido estavel. O autor utiliza a expressao concubinato adulterino e o
conceitua como sendo “uma relacdo estavel entre duas pessoas de sexos diferentes,
constituida faticamente, com [...] manifestacdo de afeto, presumidamente publica e de
modo continuo”. Se para a autora citada as unides concomitantes devem ser enlagadas
como entidades familiares, por outro lado ha os que negam aquela unido tal

reconhecimento.

Nesse sentido Madaleno (2011) assevera que a fidelidade ¢ um dever inerente as
entidades familiares. De acordo com o autor, ndo obstante seja utilizada a expressdo
fidelidade para identificar os deveres do casamento e lealdade para as relagdes de unido
estavel, o seu sentido € Unico: “ressaltar um comportamento moral e fatico dos casados ou

conviventes”.

Pereira (2012), por sua vez, entende que a fidelidade e a lealdade estdo atreladas ao
principio da monogamia, sendo este um principio béasico e ordenador das relagdes
conjugais. Para ele “¢ um paradoxo para o Direito proteger duas situagdes
concomitantemente. Isto poderia destruir toda a légica do nosso ordenamento juridico, que

gira em torno da monogamia [...]” (Pereira, 2012: 66).

Pereira (2012: 66) é enfatico ao dizer que “o Direito ndo protege o concubinato
adulterino. A amante, amasia, ou qualquer nomeagao que se da a pessoa que paralelamente
ao vinculo do casamento, mantém outra relagdo [...] ela sempre sera a outra, ou o outro,

que ndo tem lugar na sociedade monogamica”.
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Do mesmo modo, Diniz entende que ndo ha entidade familiar se ndo estiverem

presentes a fidelidade ou lealdade. Diz a autora:

O fato de a mulher receber outro homem, ou outros homens, ou vice-versa,
indica que entre os amantes ndo had unido vinculatéria nem, portanto,
companheirismo, que pressupde ligacdo estavel e honesta. [...] Ndo havendo
fidelidade, nem relagdo monogamica, o relacionamento passara a condigdo de
“amizade colorida” [...] (Diniz (2010: 374-375).

Destarte, para essa corrente, os relacionamentos conjugais concomitantes devem ser
tratados somente como sociedades de fato e incluidos no Direito das Obrigacdes, aplicando
a Sumula 380 do STF, que exige a comprovacao do esfor¢o comum entre os companheiros
para a reparticdo dos bens. E irrelevante que o relacionamento tenha sido constituido com a
presenca da boa-fé, ou seja, quando um dos companheiros ignora que seu parceiro ¢ casado

e que convive com seu esposo ou esposa (Goecks & Oltramari, 2008).

J& a segunda corrente admite as unides concomitantes, reconhecendo-as como
entidades familiares desde que presente a boa-fé por parte de um dos companheiros. E a
chamada unido estavel putativa ou concubinato putativo. Na unido estavel putativa sdo
aplicadas, por analogia, as regras previstas para o casamento putativo, presentes no art.
1.561, § 1° do Cédigo Civil de 2002 que preleciona: “Se um dos conjuges estava de boa-fé
ao celebrar o casamento, os seus efeitos civis so a ele e aos filhos aproveitardo”. (Goecks

& Oltramari, 2008).

Azevedo corrobora com o aludido e complementa: “[...] muitas vezes € no mais das
vezes, uma companheira vé-se envolvida amorosamente, entregando-se a esse
relacionamento impuro, [...] de boa-fé, sem saber do estado de casado de seu companheiro.

Nesse caso ocorre verdadeiro concubinato putativo” (Azevedo, 2002: 281).

Os adeptos da terceira corrente defendem que todos os tipos de relagdes
concomitantes devem ser reconhecidos pelo Direito de Familia, com base no principio do
pluralismo e defesa da dignidade da pessoa humana. De acordo com essa corrente, uma vez
que o principio do pluralismo foi reconhecido constitucionalmente, devera valer para todos
os arranjos familiares que preencham os requisitos supracitados (Goecks & Oltramari,

2008).

Além dos argumentos expostos, Pianovski (2006), pondera que a monogamia nao ¢é

um principio do direito estatal de familia, como defendem os adeptos das duas primeiras
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correntes, mas sim um sistema de regras morais impostas pelo Estado com o intuito de

proibir as relagdes fora do casamento.

Dias (2010) corrobora com tal posicionamento ao declarar que ndo ha como
considerar a monogamia um principio uma vez que a Constituicdo ndo a contempla. Para a
jurista ocorre justamente o contrario, a Constituicdo até tolera a trai¢do, tendo em vista a
proibi¢do a qualquer tipo de discriminagdo entre os filhos, em razdo da origem do vinculo.
Assim, a monogamia teria somente funcdo ordenadora da familia, dado o interesse do

Estado em manter a estabilidade das relagoes.

Em relagdo ao concubinato consentido ou o que a doutrina vem chamando de
poliamorismo, Gagliano (2008: 55) descreve que o poliamor ou poliamorismo “¢ a
possibilidade de co-existirem duas ou mais relagdes afetivas paralelas, em que seus

participes conhecem e aceitam uns aos outros, em uma relagao multipla e aberta”.

Trata-se de um verdadeiro tridngulo, ou quicd, um quarteto amoroso, no qual todos
consentem previamente (Figueiredo, 2011). Observa-se que, ndo se trata de uma situagao
muito comum, mas esta longe de ser inédita, chamando a atengdo para o fato de que a
fidelidade entre os participantes deixa de ser um dever, pela propria vontade daqueles

(Figueiredo, 2011). Nesse sentido ¢ a ligao de Ruzyk:

O dever de fidelidade inerente ao casamento pode ser lido a luz do principio da
boa-fé, ndo se resumindo a uma proibi¢ao absoluta de relacionamentos sexuais
extraconjugais. Pode ser sustentavel, até mesmo, que ndo ha violagdo do dever
de fidelidade decorrente de boa-fé, quando os conjuges mantém, de comum
acordo “casamento aberto”. Dai emergir, inclusive, dessa leitura do dever de
fidelidade, a viabilidade das relagdes de simultaneidade. De conjugalidades nio
clandestinas, constituirem familias simultaneas, desde que permeados pelo
atendimento reciproco, entre todos os componentes, do principio da boa-fé
objetiva (Ruzyk, 2005; 192).

Goecks e Oltramari (2008) comungam da mesma opinido afirmando que a relagdo
ndo ¢ questionada por seus membros, ndo ha razao para desconhecer a familia, visto que a

unido promove a dignidade de seus componentes e oportuniza sua felicidade.

Dessa forma, verifica-se que na visdo dos doutrinadores citados, quando todos os
envolvidos aceitam a relacao paralela devera ser reconhecida como entidade familiar, com
todos os direitos e obrigacdes que delas insurgirem. Isto porque, de acordo com Pianovski
(2006, p. 213) nesse caso a simultaneidade ndo ¢ desleal, ndo havendo violagdo do respeito

e da dignidade dos componentes das familias.
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Ter mais de uma esposa pressupde ter filhos de maes diferentes, mas do mesmo pai.
Isso parece ter implicagdes na facilidade de sucessdo nas empresas familiares. Isso
provavelmente ocorre porque o homem pode se deparar com o desafio de como fazer com
que os filhos entrem na heranca para evitar preconceitos aos olhos dos irmaos, de suas

mades ou mesmo da sociedade.

Como resultado disso, muitas familias poligamas enfrentam problemas com a morte
do pai que pode nao ter feito provisdes adequadas para a sucessdao enquanto ainda vivo por
medo de problemas. Geralmente ha rivalidade entre as criancas e as maes sobre quem vai
assumir negocios e receber heranca. A rivalidade entre os irmdos e conjuges que ocorre
apos a morte do pai poligamo, juntamente com uma variedade de leis culturais que
orientam a heranga, ndo contribui para uma selecao objetiva do melhor material como
sucessor. Essas lutas e disputas internas acabam afetando negativamente a estrutura
familiar. Conflitos que ocorrem por causa de herangas apds a morte de um pai e/ou marido

também milita contra a continuidade das familias (Simao, 2014).

Diante do exposto, compreende-se que em se tratando de familias simultdneas os
posicionamentos doutrindrios em muito divergem, porquanto o tema afronta valores
sociais, morais e religiosos da cultura brasileira. Entretanto, muitas injusticas foram
cometidas a custa desses valores. Basta lembrar a vedacdo do reconhecimento dos filhos
nascidos fora do casamento que existia na legislacdo passada. Independentemente do
posicionamento adotado, hd que se ter em mente que reconhecer o nucleo familiar

contribui para garantir o desenvolvimento digno de seus integrantes.

Deveras, tendo em vista que o objetivo da Constituicao € justamente a dignidade da
pessoa humana e ¢ a familia responsavel por este desenvolvimento digno, ndo pode o rol
estabelecido pelo art. 226 ser taxativo, devendo ser ele exemplificativo. Isto significa dizer
que qualquer entidade familiar, estando ela prevista ou ndo no citado dispositivo, faz jus a

protecdo conferida pela Constitui¢ao federal de 1988.
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3 ASPECTOS METODOLOGICOS

Para o desenvolvimento deste estudo foi adotado o método descritivo, com
abordagem qualitativa foi realizado por meio de pesquisa de revisao bibliografica. Para
Lakatos e Marconi (2007) este tipo de pesquisa ¢ definido como o levantamento, selecdo e
documentacao de toda bibliografia que ja foi publicada sobre o tema, e possibilita que o
pesquisador entre em contato com estes materiais e aprofunde os conhecimentos sobre o
assunto.

A busca foi realizada em bases de dados digitais para selecionar estudos em
livros, e-books, monografias, dissertacdes e artigos cientificos. Também foi realizada
pesquisa na doutrina e na jurisprudéncia acerca do tema. Para fazer este levantamento foi
utilizado o Sistema de Informacao Legislativa (SILEG) da Céamara dos Deputados,
disponivel no portal da institui¢do na Internet (www.camara.gov.br/atividade legislativa),
utilizando palavras chaves tais como familia, casamento e unido estavel

Os critérios de inclusao dos estudos para o levantamento bibliografico foram
textos completos, na lingua portuguesa, com acesso livre e gratuito nas bases de dados
acima citadas. Os critérios de exclusdo foram estudos que ndo atendam os objetivos da

pesquisa.

E importante destacar o advento da pandemia da COVID-19, que foi decretada pela
Organiza¢ao Mundial da Saude (OMS) no més de marco de 2020. A COVID, causada pelo
virus SARS-Cov2, surgiu na China no final de 2019 e disseminou-se no mundo em poucos
meses. Tendo em vista seu alto potencial de transmissibilidade e letalidade, medidas de
isolamento foram adotadas em todo o mundo, visando salvar vidas e conter o alastramento
do virus. Em razao deste novo cenario, restricdes de convivio foram impostas, € no campo
educacional escolas e universidades mantiveram e ainda mantém portas fisicas fechadas,

fazendo com que a pesquisa precisasse cruzar novos caminhos.

Diante deste novo cenario limitagcdes foram impostas para o desenvolvimento deste
estudo, sendo que ndo foi possivel realizar pesquisa de campo e coleta de dados por meio
de entrevistas aos membros do judiciario, juizes, ministros, atores politicos e participantes

da Assembleia Nacional Constituinte.
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4 A EVOLUCAO JURIDICA DO INSTITUTO DA FAMILIA

4.1 A familia brasileira: modelo tutelado pelo Cédigo Civil de 1916

O Codigo Civil de 1916, no Livro I, Parte Especial, em seus artigos que regulavam
o direito de familia, traduzia os valores e conceitos morais da sociedade da época, o que
respaldava a vontade, os principios e os valores de uma classe social economicamente

dominante, que era minoria.

No entender de Girardi (2005), tal diploma legal ndo se preocupou com assegurar
os direitos e as potencialidades humanas, mas com tutelar o instituto juridico da familia,
que era tida, como meio de produgdo e de transmissdao do nome e do patriménio. Destarte,
a acumulacdo de patrimdnio, para posterior transmissdo aos herdeiros, era o que
impulsionava a formagdo da familia da época, que se dava através do matrimonio quase

sempre arranjada pelos pais.

Nesse contexto, o casamento era a unica forma de constituir a familia. Somente ele
legitimava tanto a propria familia, quanto os filhos. Deste modo, o concubinato, nome
atribuido as unides extramatrimoniais, ainda que comum, era considerado relagdo
pecaminosa e com tal carga de preconceito que nao recebeu disciplina no Codigo Civil de

1916 (Teixeira, 200).

Outra caracteristica marcante do codigo em comento foi a consagragdo expressa da
superioridade masculina. O legislador de 1916 supervalorizou a figura do homem,
enquanto que a mulher atribuiu papel coadjuvante. Tanto isso ¢ verdadeiro, que ela se
tornava relativamente incapaz com o casamento, isto ¢, deixava de gerir-se, pessoalmente
e patrimonialmente. Este Codigo descreve os deveres dos homens na familia como
apoiador, protegendo sua esposa e agindo como o “cabeca” da familia. Como esté claro, os
homens assumiam papéis como de apoiar a familia, proteger a honra da esposa e dos filhos

e ser a autoridade.

Nesse sentido Teixeira leciona:

[...] foi estabelecido pelo Codigo Civil que o homem era o cabega-de-casal, chefe
da sociedade conjugal. A ele cabiam todas as decisdes a respeito daquela familia,
bem como a representacao daquela instituicdo, administracdo dos bens comuns,
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inclusive os particulares da mulher, fixagdo de domicilio da familia, além de
autorizar a mulher a praticar alguns atos da vida civil (Teixeira, 2005: 21).

Assim, ao marido cabia a administragdo exclusiva da familia, enquanto que a
esposa restavam as fungdes domésticas. Alids, a plena divisao das fun¢des dos membros do

grupo familiar refletiu-se sobremaneira no Codigo Civil de 1916.

Conforme ressalta Bittar (2006) as pessoas foram tratadas de acordo com as
posigdes que ocupavam: o marido como chefe da familia, seu administrador e
representante legal; a mulher como responsavel pelas tarefas do lar e cuidados com os

filhos; e os filhos submetidos a autoridade paterna e tratados com rigidez.

Sob esse viés, “[...] a familia era vista como algo hermeticamente fechado, estatico
e perene, perpassando no tempo, sem se importar com a realizagdo pessoal de seus
membros” (Girardi, 2005: 28). Nota-se que nessa familia codificada, a afetividade tinha
um papel irrelevante, tanto na relagio conjugal quanto nas relagdes paterno-filiais. E
perceptivel que o Codigo Civil de 1916 valorizou mais o aspecto econdmico da familia,
elegendo a protecao do patriménio como finalidade maior e deixando em segundo plano as

relagdes pessoais de seus componentes.

Contudo, a partir de 1930, a significativa evolugdo econdmica, politica e e da
sociedade, além da criagdo de convengdes internacionais para a garantia dos direitos
humanos, influenciaram reformas na legislacdo em nivel constitucional e ordinario, que
conferiram novo alcance a noc¢ao de familia ¢ modificaram as relacdes basicas em seu

interior (Bittar, 2006).

De acordo com Bittar (2006, p. 30), essas reformas ocorreram de forma lenta e
progressiva. O autor assegura que o passo inicial se deu com a Constituicdo de 1934,

quando se previu a familia como organismo social e juridico.

Por consecutivo, o Decreto-Lei n. 3.200 de 19.04.1941, criou a chamada Lei de
Prote¢do a Familia, em que se previram, dentre outras demandas, o casamento religioso
com efeitos civis, gratuidade do casamento civil, situagdo de filhos naturais, sucessdo no

regime de comunhao e institui¢ao de bem de familia.

Wald (2004), pondera que outro respeitavel diploma referente ao direito de familia

¢ a Lein. 4.121, de 27.08.1962, que emancipou a mulher casada e, reconheceu, na familia,
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direitos iguais aos do marido, assim como situagdo juridica idéntica. A licdo de Bittar

(2006) vai ao encontro do afirmado acima:

Especificamente quanto a direitos da mulher casada — e dentro da diretriz de
igualdade com o marido, cristalizada nas declaragdes universais —, as principais
conquistas surgiram com a edi¢do do denominado Estatuto da Mulher Casada,
cujas disposi¢des mais significativas foram as de: revogagdo da regra da
incapacidade relativa, [...], liberdade para a pratica de atos ndo vedados [...],
modificacdo no contexto da chefia do lar, [...] exercicio livre de profissdo ou de
atividade [...] (Bittar, 2006: 32).

Desse modo, a mulher perdeu a condicdo de relativamente incapaz e, por
conseguinte, conquistou a possibilidade de gerir seus bens reservados, além de tornar-se

colaboradora do marido.

Em sede de prote¢ao dos filhos e a mulher, em particular em unides livres, cita-se o
Decreto-Lei n. 4.737 de 29.09.1942, em que se permitiu o reconhecimento de filhos
ilegitimos, inicialmente, apenas com a formalizagdo do desquite do casal e, depois, com a
Lei n. 883, de 21.10.1949, para todos os casos da dissolucdo da sociedade conjugal. Esses
diplomas sdo considerados um marco, pois abririam o caminho para a aceitagdo das unides

estaveis no pais (Bittar, 2000).

De registrar, ainda, a chamada Lei do Divorcio (Lei n. 6.515/1977), que alterou
profundamente o sistema do Codigo Civil em matéria de familia, regulando os casos de

dissolubilidade da sociedade conjugal e do casamento, seus efeitos e processo.

A evolugdo legislativa apresentada foi crucial para a mudanga de valores na
sociedade. A partir delas houve notavel desenvolvimento e valorizacdo da mulher e dos
filhos. Nao obstante, paralelamente as criagdoes legislativas, varios fendmenos sociais

contribuiram para que a familia ganhasse novos contornos.

Teixeira (2005) descreve que a quebra da ideologia patriarcal, a revolugdo feminista
e a redivisdo sexual do trabalho, possibilitaram que as pessoas assumissem novos papéis na
dindmica familiar. Ainda, soma-se o fato de que com o advento da pilula anticoncepcional

a procriagdo desvinculou-se do casamento e o sexo da reprodugao.

Assim, a familia deixou de ser vista “como um nucleo econdmico e reprodutivo,

[...], avangando para uma compreensao socioafetiva. Abandona-se o casamento como
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ponto referencial necessario para buscar a protecdo e o desenvolvimento da personalidade

do homem” (Farias, 2007; 132).

Chanan coaduna com entendimento acima e completa:

A familia compreendida como entidade socioafetiva tem o dever de afeto e
cooperagdo entre seus membros. A solidariedade e a criacdo de condigdes ao
desenvolvimento saudavel do ser humano passam a ser valores importantes
para a entidade familiar (Chanan, 2007: 47).

Nesse contexto, o Cdodigo Civil ja ndo representa o espirito da sociedade brasileira,
que clama por uma reforma legislativa ampla e direcionada ao ser humano, “que tem no
ambiente familiar seus primeiros contatos, sendo ai, onde originariamente se conhece e se

deixa conhecer” (Garcia, 2003: 84).

Assim, com o intuito de valorizar o ser em detrimento do ter, ¢ promulgada, em 05
de outubro de 1988 a nova Constitui¢do do Brasil, que tutelou de forma efetiva a visao
plural das entidades familiares no intuito de atender as necessidades sociais, distintas do

modelo patrimonialista de lei civil de 1916.

4.2 Conceito de familia na Assembleia Nacional Constituinte (1987-1988)

No inicio dos anos 80 o Brasil vivenciava uma transi¢ao politica com o declinio da
ditadura militar e a emergéncia do movimento “Direta j4”, que reivindicava por elei¢des
presidenciais diretas. Diante deste cendrio, despontava um novo futuro para os brasileiros,

mas que ndo se sabia ao certo qual seria (Araujo, 2013).

De acordo com Melo:

Em 1984, o movimento “Diretas Ja” foi o ultimo episodio do regime militar e
levou a eleigdo, ainda pelo Colégio Eleitoral, a chapa de oposi¢do que tinha
como presidente Tancredo Neves e como vice-presidente José Sarney. Tancredo,
todavia, adoeceu e faleceu antes de sua posse e ndo pdde assumir o cargo.
Assumiu José Sarney que, embora tenha sido parte do regime militar, participou
de seu encerramento como primeiro presidente civil desde o golpe em 1964
(Melo, 2014: 36).

Neste momento de efervescéncia politica as elites dominantes do pais observavam

que deveriam também trilhar um novo caminho para manterem-se no poder, pois estava
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ocorrendo um despertar dentro dos setores da sociedade civil, que emergiram das diversas

reivindicagdes coletivas por todo territorio nacional.

A mobiliza¢ao popular tornou-se uma grande for¢a dentro do Brasil, impulsionada
também por fatores sociais, econdmicos ¢ demograficos, uma vez que ocorrera o grande
movimento migratério da zona rural para zona urbana no final da década de 70. No
contexto urbano, as massas populares se tornaram uma ferramenta na luta pela

democratizagdo do pais.

Dentro deste contexto, membros da oposi¢do politica brasileira uniram a luta
parlamentar e aos interesses do movimento pela democratizagdo das classes populares e,

visando a volta da democracia foi pensado e concretizado o movimento “Direto Ja”.

Contudo, o governo militar interpds-se a este movimento democratico € somente
aceitou a transicao de regime por meio de um processo lento e gradual que culminou na
indicacao de um lider politico civil, mas que tivesse a indicagdo do corpo militar brasileiro.
Desse modo, a nomeada abertura politica ficou a cargo da velha elite governante que
colocou sua esperanga em uma aparente democracia para manter a velha estrutura

dominante desde os tempos republicanos (Araujo, 2013).

Este processo lento e gradual, foi dirigido pelo presidente general Ernesto Geisel
que, por sua vez, apresentava resisténcia ao seguimento de novos rumos para o pais para
encontrar a democracia, deste modo, tal processo demorou 10 anos. Para fazer esta
transi¢do, o militar empossado para o cargo de presidente em 1979 foi Jodo Baptista
Figueiredo. A partir destes, com o concedimento de anistia e liberdade partidaria, partidos

politicos passaram a ser criados ou sairam da clandestinidade (Melo, 2014).
Conforme Teixeira expde:

O inicio da década de 1980 também desenhou um rico cenario de ampla
reorganizacdo politica no Brasil. Tendo como antecedentes os eventos
marcantes de 1979, com o retorno do pluripartidarismo € mesmo ano da
promulgacdo da Anistia geral e irrestrita, os antigos MDB — Movimento
Democratico Brasileiro, caracterizado como opositor ao governo
autoritario ¢ o ARENA — Alianca Renovadora Nacional, alinhado ao
regime, estruturaram-se em novas organiza¢des partidarias. O primeiro
alterou sua roupagem inicial, modificando seu nome para PMDB -
Partido do Movimento Democratico Brasileiro. De seus dissidentes,
novos partidos foram criados, como o: PTB — Partido Trabalhista
Brasileiro; o PT - Partido dos Trabalhadores; o PDT - Partido
Democratico Trabalhista ¢ o PP — Partido Popular. O segundo
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transformou-se em PDS — Partido Democratico Social, € mantinha em seu
programa muitas das perspectivas adotadas durante o periodo anterior,
mantendo-se como o grupo conservador (Teixeira, 2018:14).

Em meio as lutas entre o grupo militar e o grupo de politicos de oposi¢ao instala-se
no pais, ap6s a morte de Tancredo Neves, ¢ com a posse de José Sarney (integrante do
antigo regime), um novo caminho tracado pela constituicdo de um novo Congresso
Nacional marcado essencialmente pelo conservadorismo, muito embora os politicos que ali
se alinhavam fossem intelectuais progressistas demarcando também o espaco das novas

elites no poder (Cortes, 2010).

Ante ao desiquilibrio instaurado entre as liderangas no momento politico critico e
de transi¢do e a forca para a mobilizacdo da populagdo entrou em luta também o
movimento para a promulgacdo de uma nova Constituicdo federal que fosse legitima e
democratica. Neste cenario de intensas mudancas, que se tornou, sem divida um momento
histérico no pais, deve-se ressaltar que a oposi¢do que se estabeleceu no Congresso, ja ha
muito tempo havia sido minada por liderangas politicas do antigo regime que migraram

para o partido majoritario antes das elei¢des de 1986 (Codato, 2005).

Segundo Perlatto:

A pressdo dos grupos organizados sobre os constituintes ndo vinha somente de
movimentos sociais progressistas, mas também de setores conservadores.
Exemplar, nesse sentido, foi o papel desempenhado por entidades empresariais,
como a Confederagdo Nacional da Industria (CNI) e a Federagdo das Industrias
do Estado de Sdo Paulo (FIESP), mediante a criagdo da Unido Brasileira de
Empresarios (UBE) (Diniz e Boschi 1989), e pela Unido Democratica Ruralista
(UDR) — associagdo criada em meados dos anos 1980, reunindo proprietarios
rurais orientados para defender o direito de propriedade —, que contribuiu
decisivamente para a aprovacao de um texto conservador em relagdo a reforma
agraria, derrotando muitas das reivindicacdes colocadas pelos partidos de
esquerda e pelo Movimento Sem Terra (MST) (Perlatto, 2005:12).

Este fato contribuiu para que a nova Assembleia Constituinte brasileira tivesse, em
sua marca de nascenca, o conservadorismo e elitismo, que estavam totalmente
desvinculadas dos interesses das classes populares e de suas reinvindicagdes. Por outro
lado, para fazer face a este estado de coisas, o grupo de politicos progressistas de algum
modo conseguiu neutralizar os efeitos perversos do conservadorismo prevalente dentro da

Assembleia, levando a uma ampliacdo na participagao da populacdo por intermédio da
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criacdo de comités menores, que realizaram audiéncias publicas e se tornaram os

interlocutores dos interesses da sociedade civil (Aragjo, 2013).

Isto resultou em propostas constitucionais especificas, que foram apresentadas na
assembleia e resultou no acréscimo de 122 emendas populares ao corpo do texto
constitucional, contribuindo para a legitimagdo da participagdo popular na redagdo da nova
Carta Magna. Este processo contou com cerca de 12 milhdes de individuos na elaboragdo

do referido documento entre os anos de 1987 e 1988 (Mizutani, 2020).

Enquanto isso, o governo militar buscou minimizar os danos exercendo pressao em
pontos estratégicos do debate dentro da Assembleia e continuar exercendo o poder de
forma continua na Republica, atuando por meio de partidos politicos como o MDB ou
tendo a seu favor os posicionamentos de juristas que simpatizavam com o status
quo institucional. Esta situacdo fazia minimizar expectativas da construgdo de uma

Constituinte realmente democratizante (Aradjo, 2013).

Nos Anais da Assembleia Constituinte de 1988, consta que no dia aos 28 de junho de
1985, o entdo presidente Jos¢ Sarney, por meio da Mensagem N° 48, de 1985-CN,
convocou os Membros da Camara dos Deputados e do Senado Federal para se reunirem na
sede do Congresso Nacional dia 31 de janeiro de 1987 (Fig.1).

Figura 1-Noticia no Jornal do Brasil sobre a convocacao da Assembleia Constituinte

Fonte: Senado Federal (1985)

O politico Afonso Arinos foi indicado por Sarney como presidente da Comissdo de
Sistematizacdo da Constituicdo. Arinos foi destes politicos, o que transitou entre a
intelectualidade e a politica, vindo a aderir ao movimento de redemocratizagao do pais, na
etapa final de sua carreira. Nascido e tendo vivido em uma tradi¢cdo familiar de senhorio
mineira, ele conseguiu revestir-se da nova linguagem do poder, e trazia no bojo da defesa
da democracia uma visdo importada de instituigdes norte-americanas, sendo um fiel

representante de uma elite antiga no Congresso Nacional (Grill, 2015).
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Em 27 de novembro de 1985 membros da Camara dos Deputados e do Senado Federal
foram convocados para se reunirem em Assembleia Nacional Constituinte, livre e
soberana, no dia 1° de fevereiro de 1987. Em 18 de julho de 1985 foi promulgado em
Diario Oficial o Decreto n® 91.450 que ¢ o Anteprojeto Constitucional elaborado por
Afonso Arinos. Ao instalar a Comissdo Provisoria de Estudos Constitucionais, em

setembro de 1985, o presidente José Sarney se pronuncia dizendo:

Eles ndo se reunirdo para ditar aos Constituintes que textos devem
aprovar ou ndo. Eles irdo reunir-se para ouvir a Nag¢do, discutir com o
Povo as suas aspiragdes, estimular a participagdo da cidadania no
processo de discussdo da natureza e fins do Estado, e estimula-la a
escolher bem os Delegados Constituintes (Brasil, 1985).

A despeito do anteprojeto ja salvaguardar interesses e garantias dos cidaddos
brasileiros, verifica-se uma ala conservadora dentre os membros da comissdao de estudos
constitucionais. Ao analisar a composi¢ao da Assembleia Constituinte de 1987, integrada
por parlamentares em mandato ordinario e de posi¢ao politica conservadora, o objetivo era
promover a constru¢do de um documento legal que ndo modificasse completamente o

status quo (Perlatto, 2008).

Conforme Perlatto;

A despeito das pressdes exercidas pelos partidos de esquerda e diversos
segmentos da sociedade civil organizada, a Constituinte — processo decisorio de
carater extraordinario — foi composta por representantes que acumulavam
mandato da politica ordindria, configurando-se, dessa maneira, ‘“um
procedimento formal parlamentar desenvolvido no Ambito de uma instituigdo
parlamentar constituida” (p.2). A “atuagdo e a interferéncia de grupos de pressdo,
movimentos sociais, grupos econdmicos, 6rgios de formacao da opinido publica
€ quaisquer outros atores exogenos, institucionais ou ndo”, passava, por
conseguinte, necessariamente, “pelo filtro do mundo parlamentar, seu ethos e
suas formas” (Perlatto, 2009:4).

O bloco progressista era composto pelos seguintes partidos: PCB (Partido
Comunista Brasileiro), PCdoB (Partido Comunista do Brasil), PDT (Partido Democratico
Trabalhista), PSB (Partido Socialista Brasileiro) e PT (Partido dos Trabalhadores), bem
como pela “esquerda” do PMDB (Partido do Movimento Democratico Brasileiro, herdeiro
do MDB). O bloco conservador era composto pelos seguintes partidos: PDS (Partido
Democratico Social), PFL (Partido da Frente Liberal), PL (Partido Liberal), PDC (Partido
Democrata Cristao), PTB (Partido Trabalhista do Brasil) e pela fragdo “conservadora” do

PMDB — nao tivesse sucesso em ditar os rumos do processo constituinte. (Perlatto, 2019).
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Desta feita, se verifica que o perfil da Assembleia Nacional Constituinte era
majoritariamente conservador. Este conservadorismo se observa em relacdo aos valores da
familia, no texto do anteprojeto constitucional em seu artigo 342, que trata da ordem social

no inciso VIII. Conforme se 1€ in verbis:

VIII — fungdo social da maternidade e da familia como valor

fundamental.

Em novembro de 1986, apos ter sido elaborado o anteprojeto constitucional, foi
realizada a eleicdo dos membros da Constituinte, que era composta pelos proprios
membros do Congresso eleitos para o mandato usual de quatro anos, sendo 487 deputados

e 72 senadores (Melo, 2014).

Os temas discutidos dentro da nova constituinte tiveram embates calorosos, como
foi o caso da votacdo da Licenca-paternidade, pois, o Centrdo ndo queria a aprovagao da
garantia deste direito, deixando apenas a protecdo da maternidade e da paternidade natural

e adotiva e sendo concedida somente a licenga-maternidade (Melo, 2014).

Batture explica que:

A discrepancia existente entre os valores defendidos pelos membros da
Comissao de Sistematizagdo, preponderadamente mais a esquerda, e os dos
parlamentares médios da constituinte, mais conservadores. Nesta diferenga
residiria a razdo para o surgimento do Centrdo. O posicionamento do Centrao
contrastou notadamente com os posicionamentos de esquerda, colocando-se
contrario a estabilidade no emprego e a reforma agraria e evidenciando uma
relagdo entre preferéncias por estratégias de organizagdo social e escolhas
institucionais (Batture, 2014:21).

Em seu discurso em defesa da licenga —paternidade a deputada Benedita da Silva
expds um documento elaborado pelo Conselho Nacional dos Direitos das mulheres
(CNDM), no qual deixa claro a necessidade histérica das mulheres brasileiras estarem em
luta por uma nova dimensdo da concep¢do de familia. Em suas palavras a referida

deputada afirma que:

[...] porque precisamos dar nova dimensdo a familia. As mulheres lutam por
propostas fundamentais nesta area. Querem o conceito de familia ampliado e
estendido as unides de fato. Querem transformac¢des no interior do mundo
doméstico. A historia da familia pode e deve avangar. A importancia da presenga
paterna na vida do filho precisa ser reconhecida (mudando uma cultura machista)
e legitimada (alterando-se uma ordem legal que ndo ¢ intocavel, que respalda e
"justifica" a omissdo masculina na criagdo de vinculos mais fortes com seus
filhos). Enfim, os cuidados com os filhos devem ser compartilhados. [...] O
processo, constituinte ndo pode andar para tras! O fortalecimento da familia sé
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ocorrera com a criacdo de novas formas de relacionamento no seu interior,
redistribuindo as tarefas domésticas de maneira mais igualitaria (Brasil, 1988,
p.64).
Quanto a unido estavel, o texto constituinte aprovou em seu artigo 153, o
reconhecimento desta unido. No entanto, ¢ preciso ressaltar que havia preocupagdo em

reconhecé-la ja que era considerada importante para modificar o conceito tradicional de

familia.

Nelson Carneiro, senador pelo PMDB assim afirmou:
[...] acho que, primeiro, os valores da familia ndo fazem essa dicotomia, que ¢
chocante na Constitui¢ao; dizer que a familia e as unides estaveis, tem que
definir o que € unido estavel. Quantos anos se considera uma unido estavel? Dois
anos? Tré€s anos? Quatro anos? Dez anos para ser estavel? (Brasil, 1987, p. 78).
Ja para Flavio Palmier da Veiga, também do PMDB, havia um efeito moral em
torno do debate sobre o reconhecimento da unido estavel, uma vez que a valorizagdo da

unido estdvel, conferindo a esta a mesma garantia da unido civil legitima, levaria a

indagacdes a respeito de qual seria entdo a vantagem de um homem se casar.

Para Artur da Tavola, do PMDB, o texto do anteprojeto constitucional representou
um avango no que tange a questdo da unido estavel, pois, estendeu para este tipo de
relacionamento os mesmos direitos da familia reconhecidos pela unido civil legal.

Contudo, ficou claro que o casamento religioso possui efeito civil.

A estrutura basica de familia definida pelo direito vigente foi argumentada em
discurso pela senhora Comba Marques Porto, em abril de 1987, que a época era
representante da Dra. Jacqueline Pitanguy, presidente do Conselho Nacional dos Direitos
da Mulher (CNDM). A senhora Comba abordou em sua fala a “Natureza da Sociedade
Conjugal", sob o ponto de vista do CNDM afirmando que:

A lei vigente no pais adota-se um conceito de familia excludente, defasado da
realidade e originario de discriminagdes que atingem, sobretudo as mulheres
nas unides de fato - as companheiras - e os filhos nascidos em situagdes ndo
legitimadas pelo casamento [...]ndo ¢ de hoje que se discute a necessidade de
reformulagdo do conceito de familia até entdo consagrado em nossos institutos
juridicos (Brasil, 1987, p.193).

O discurso proferido pela representante do CNDM trouxe a tona também o debate

sobre as lacunas existentes na lei relativos as dimensdes de familia acolhidas na legislagao
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brasileira, deixando claro que, a jurisprudéncia ao longo dos anos vem se posicionando de
modo favoravel ao reconhecimento de novas formas de unido familiar, apresentando assim,
a evolucao dos costumes e a busca por abarcar e contemplar a diversidade existente na
realidade familiar que ganhou novos contornos a partir do final dos anos 60 no pais. Estas
mudancas foram caracterizandas, sobretudo, por mulheres chefes de familia que foram
abandonadas por seus companheiros, por maes solteiras e por mulheres que decidiram pela

separacao como opg¢ao de vida e acabaram tomando as rédeas do nucleo familiar.

Acerca disto, Comba Marques Porto argumentou que:

A jurisprudéncia veio gradativamente preenchendo o vazio da lei, admitindo
alternativas como a possibilidade de se obter a declaragdo judicial da sociedade
de fato para o fim de partilha dos bens, nos casos de dissolugdo da unido
concubinaria. Nao obstante as conquistas na jurisprudéncia e a tendéncia da
moderna doutrina no sentido de ampliar o conceito de familia, ainda sdo muitos
0s entraves para que, na pratica, seja eliminado o tratamento desigual. Tome-se
como exemplo o fato de que, para obter a referida partilha dos bens, a
companheira tem de enfrentar uma acéo judicial que dificilmente da a vitoria as
mulheres que nfo conseguem provar sua efetiva contribuicdo financeira para a
aquisi¢do do patriménio comum ao casal. Urge que a norma constitucional crie
um novo patamar, aproximando o direito das transformagdes sociais ocorridas
(Brasil, 1987, p.194).

Esta mutagdo dos agrupamentos familiares veio a baila na Subcomissdo da Familia,
do Menor e do Idoso (1987) com o intento de demonstrar que a concepgao tradicional de
sociedade conjugal fundamentado no casamento legal ou na unido estavel entre um homem
e uma mulher ndo correspondiam a realidade familiar existente no Brasil no final da
década de 80. A concepgdo de familia estava arraigada no pardmetro da coabitagdo

obrigatdria e da fidelidade conjugal.

Por fim, teve-se o intuito de demonstrar que at¢ aquele momento a legislacao
vigente no Brasil brasileira ndo considerava, para efeitos de direito, a familia que fosse
fundamentada e formada fora do casamento legal, demonstrando claramente que o
legislador patrio ndo teve preocupacdo com a situagdo juridica das outras formas de
familia, que ndo estivessem discriminadas na forma da lei. Ainda ¢é preciso ressaltar que o
Codigo Civil de 1916 conferia legitimidade apenas ao casamento civil, sendo que seu
efeito juridico era validar a constituicdo familiar, conforme exposto no artigo 229 do

referido Cédigo em comento.
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Dessa forma, outros modos de unido familiar ndo eram considerados na legislacao
brasileira e alguns estavam inclusive relacionados a atos de libertinagem, sendo por isso,
tratada como marginalizada qualquer forma de unido que ndo correspondesse aquela
disciplinada na lei. Observa-se assim, que o Codigo Civil de 1916 manteve-se fiel as
tradi¢des. Aliado a isto, os valores patriarcais também foram bem estabelecidos nesta
legislagdo, pois expressa, em seu artigo 233, que ser o mantenedor do casamento ¢ dever
do homem e caberia & mulher, num papel de subjugacdo, cooperar com ele para o
desempenho eficaz de sua tarefa. Silva (2002, p. 450-451) esclarece também que “a familia

do Cédigo Civil de 1916 era uma familia transpessoal, hierarquizada e patriarcal. ”

Para a representante do CNDM., a senhora Comba:

A Assembleia Nacional Constituinte pode significar um passo decisivo para a
conquista da democratizagdo das relagdes de familia, na medida em que de
seus trabalhos resulte preceito constitucional efetivamente inspirado em valores
ndo autoritarios que, até entdo, nortearam a natureza socio-cultural da
sociedade conjugal. Da mesma forma, a proclamag@o do principio de igualdade
no ambito da concepgdo juridica de familia e no plano do casamento deve ter
por consequéncia imediata a alteragdo das leis ordinarias, operando-se, enfim, a
elimina¢do das discriminacdes que afetam a integridade da cidadania das
mulheres. (Brasil, 1987, p.195).

O conservadorismo presente na elaboracdo da nova constituinte ¢ perceptivel, na
subcomissdo da Familia do Menor e do Idoso, quando o presidente da comissdao, Nelson
Aguiar, declara que a presenga de quatro pessoas evangélicas, denominados por ele de “
pastores”, traria grande contribui¢do a tematica da familia. Segundo ele, por essas pessoas
trazerem seus conhecimentos cristdos, nos quais estdo preconizados o conceito de familia,
sobretudo, a familia monogamica destacada na Biblia como a tnica forma de unido
considerada correta e aceita socialmente. Ao discursar presidente desta comissdo insinua

que o modelo familiar biblico ¢ considerado uma institui¢ao divina (Brasil, 1987).

Sobre o conservadorismo que permeou e fundamentou a elaboracdo da nova
constituinte, Perlatto argumenta que:

A propria composicdo e o formato assumido pela Assembleia Constituinte,
responsavel pela elaboragdo da Constituigdo de 1988, evidencia a for¢a dos
atores da antiga ordem no sentido de buscar reduzir o espago dos atores
progressistas na condug@o dos direcionamentos da “Nova Republica” brasileira.
Contrariando a posi¢ao de segmentos organizados da sociedade civil — a exemplo
da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) —, que pressionavam pela
convocagdo de uma Constituinte Exclusiva, extraordinaria, para a elaboragdo da
constitui¢do, decidiu-se pela formula deliberadamente conservadora de
Constituinte Congressual, valendo-se, para tanto, da composi¢do do Legislativo
eleito no pleito ordindrio de 1986 para a producdo do texto constitucional.
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Ressalte-se, inclusive, que um terco dos senadores havia sido eleito nas eleigdes
de 1982, ndo portando, dessa forma, legitimidade e reconhecimento da sociedade
para a elaboragdo do texto constitucional. O resultado principal disso foi que a
Constituicdo de 1988 foi elaborada por um Congresso Nacional majoritariamente
conservador (Perlatto, 2019:7).

Assim, a constru¢ao da concepgao familiar na legislagdo brasileira, especificamente na
Constitui¢ao federal de 1988, refor¢a a ideia de familia enquanto institui¢do que ¢ formada
por duas pessoas que irdo unir-se para preparar geragdes futuras e que esta unido estaria a

servico da civilizagdo, conforme expdem os doutrinadores Venosa (2005) e Viana (1998).

Indo ao encontro desta concepcdo e considerando a evolucdo dos costumes da

sociedade, Gomes defende que:

A base dos modelos familiares tem inicio com uma sociedade conservadora,
onde a familia tinha como prerrogativa a matrimonializagdo, pois era voltada
exclusivamente ao casamento, ndo admitindo outra forma de constituicdo
familiar. Seguia os moldes patriarcais, era hierarquizada, com o homem gerindo
a unidade de produgdo, e patrimonializada, pois seus membros correspondiam a
forga laboral, visando sempre o progresso da entidade familiar (Gomes, 2007: 4).

Dessa forma, pode-se dizer que ¢ preciso que o Direito acompanhe a evolugdo dos

costumes da sociedade, a fim de adaptar novos conceitos € promover a justi¢a para todos.

Nesse diapasdo, a Constituicao federal de 1988, buscou uma nova adequagdo ao
conceito de familia, causando impacto significativo no texto Codigo Civil de 1916.
Atendendo aos clamores da participagdo popular e de diversos setores da sociedade
brasileira nos finais dos anos 80 o texto da Constituicdo federal amplia os horizontes sobre
a concepcao de familia, mas ainda se encontra distante de prover necessidades da
sociedade contemporanea, pois, o novo modelo familiar estd fundamentado na
subjetividade das relagdes e, sobretudo, a afetividade que ¢ considerado o ponto de

convergéncia que leva os individuos a se unirem em relacionamentos.

O conceito de familia absorvido pela Constituicao federal de 1988 nao validou por
completo o novo modelo familiar existente no Brasil ha varias décadas. Neste sentido
Rodrigues expde que:

Imperava no Brasil até a Constituicdo da Republica de 1988 o modelo de familia
patriarcal e da consanguinidade. A Carta Constitucional promulgada em 1988
apresentou uma nova roupagem a familia e ao Direito de Familia com seu artigo
226 e 227, § 6°. No artigo 226, a familia é taxada como alicerce da sociedade e
merece amparo especial do Estado e inovou reconhecendo outras formas de
familias reconhecidas pelo Estado em seus paragrafos 3° e 4°, como a Unido
Estavel e a Familia Monoparental. No artigo 227, § 6° da CF/1988 revolucionou
o Direito de Familia patrio ao proibir expressamente de haver qualquer tipo de
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classificagdo ou discriminagdo dos filhos, sejam eles havidos ou ndo na
constancia do casamento e adotivos ou néo (Rodrigues, 2002: 8).
O doutrinador Fachin (1999, p. 14) defende o principio da afetividade, afirmando
que “a familia, como fato cultural, esta antes do Direito e nas entrelinhas do sistema

juridico. Mais, que fotos nas paredes, quadros de sentido, possibilidades de convivéncia”.

Para Rodrigues (2002, p. 1) “a familia evolui a medida que a sociedade muda e
cria novas estruturas adaptadas as novas necessidades, decorrentes de novas realidades
sociais, politicas e economicas. O Direito deve acompanhar as mudancgas as quais sofre a

familia”.

4.3 As entidades familiares plurais: tutela constitucional

O modelo de familia patriarcal previsto no Coédigo Civil ja ndo correspondia a
realidade brasileira. Com o passar do tempo, ocorreu uma evolu¢do natural da sociedade,
que transformou seus costumes em decorréncia da cultura, da moral e da religido (Chanan,

2007).

Giorgis (2010: 37), no mesmo sentido, conceitua repersonalizagdo como sendo “a
recusa da coisificacdo ou reificacdo da pessoa, para ressaltar sua dignidade”. Lobo (2009,

(3

p. 16), conclui: “¢ a afirmagdo da finalidade mais relevante da familia: a realizacao da
afetividade pela pessoa do grupo familiar e no humanismo que s6 se constroi da

solidariedade, no viver com o outro”.

Chanan (2007), afirma categoricamente, que essa transformacdo do paradigma da
familia brasileira s6 foi possivel com o advento da Constituigdo federal de 1988. E que as
diferencas entre as nogdes juridicas e sociais de familia tornaram-se mais visiveis, e foi

preciso que a nogao social da familia passasse a se impor perante o Direito.

A familia tradicional, justificada por si sO, perdeu a hegemonia, surgindo em seu
lugar um modelo mais solidaria e igualitaria, voltada ao individuo e ao seu bem-estar,

organizada sob variadas composigoes.

Notével mudanca ocorreu, o individuo percebeu-se como “pessoa”, com direito a se
expressar, se valorizar e defender seus interesses e necessidades na busca da sua felicidade.

Nesse aspecto, foi necessario a adaptagdo do Direito aos novos fatos. Bittar (2006) traduz
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com propriedade o tratamento dado a entidade familiar a partir da promulgacdo da Carta

Magna:

[...] Nova organizacdo familiar, quanto aos interesses do grupo, deve com isso
prosperar sob as seguintes orientagdes: sistema de regéncia baseado na gestdo
comum (ou cogestdo), tanto com respeito a questdes de ordem pessoal, como
patrimonial, ficando ambos obrigados @ manutengao do lar; quanto aos interesses
individuais de seus componentes, regime de afeicdo miitua; sob o aspecto pessoa,
autodeterminagdo de cada conjuge, conciliando-se os seus direitos com os do
nucleo [...]; quanto as relagdes com os filhos, regime fundado no respeito e na
compreensdao mutuos, transmudando-se o patrio poder em conjunto de deveres
para os pais e reconhecendo-se, nesse nivel, a prole de qualquer origem, sob a
premissa de que o parentesco resulta do vinculo com o genitor, e ndo da natureza
do relacionamento entre os pais (Bittar, 2006: 35).

Da leitura acima, ¢ facil detectar que a “entidade familiar passa a ser encarada
como uma verdadeira comunidade [...] de entreajuda [...]; o elo entre os integrantes da
familia deixa de ter conotagdo patrimonial para envolver, sobretudo, o afeto, o carinho, o

amor e a ajuda mutua” (Alves, 2007: 139).

ssa nova visdo de familia se deve, especialmente, a introdu¢do do mais importante
E de famil deve, Imente, a introd d tant
valor juridico do ordenamento brasileiro, estatuido como principio fundamental da

Republica, a dignidade da pessoa humana.

Tepedino (2004) corrobora com esse entendimento ao afirmar que o principio da
dignidade humana antecede a todos os outros principios constitucionais e impede que

qualquer instituicdo se sobreponha a tutela dos seus participes.

Nessa linha de intelec¢ao, Giorgis (2010) nos ensina, em poucas palavras, o que € o
principio constitucional da dignidade da pessoa humana, que serd visto com maior

propriedade no decorrer deste capitulo:

A dignidade da pessoa humana ¢ o valor supremo que acompanha o homem até a
sua morte, por ser da esséncia da natureza humana, sendo norma que subjaz a
concepgdo da pessoa como um ser ético-espiritual que aspira a determinar-se e
desenvolver-se em liberdade (Giorgis, 2010: 151).

Percebe-se assim, “que a familia advinda da Constituicao federal de 1988 tem o
papel unico e especifico de fazer valer, no seu seio, a dignidade de seus integrantes como

forma de garantir a felicidade pessoal de cada um deles” (Alves, 2007, p. 140).

Foi sob esse prisma que o constituinte de 1988 permitiu reconhecimento a

existéncia de outras entidades familiares além daquelas constituidas pelo matrimonio. Ou
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seja, em decorréncia da dignidade da pessoa humana e com a finalidade de promové-la, a
Carta Magna retirou do casamento a prerrogativa exclusiva na criagdo ou legitimacdo da
familia e trouxe ao ordenamento juridico uma importante inovagao, a pluralidade das

entidades familiares.

Assim, ao lado da entidade familiar constituida pelo casamento ¢ reconhecida como
familia a unido estavel e a familia monoparental. Dessa forma, “a sociedade brasileira teve
o acolhimento legal do que os fatos sociais hd muito ja demonstravam: existem outras
formas de organizagdo familiar que nao somente aquelas fundadas no casamento” (Girardi,

2005).

Sob esse aspecto, Motta & Coelho comentam que:

Embora alguns doutrinadores discorram sobre uma possivel crise da familia,
decorrente da liberagdo dos costumes e valorizagdo de outras formas de unido,
contudo, tal argumento ndo procede, visto que, na verdade ndo ha crise, mas
transformag@o, pois a familia, como instituicdo dindmica estd em permanente
evolugdo. [...] a familia “esta simplesmente diferente, cabendo ao direito trata-la
de forma adequada, a permitir que dela se extraia a maior satisfagdo pessoal para
os seus membros e para a sociedade” (Motta & Coelho, 2009: 32).

Nada obstante, Girardi (2005: 33) adverte que mesmo com todas as mudancas
ocorridas, a familia esta longe de deixar de ser a célula mater da sociedade, porquanto,
segundo a autora, “a familia ¢, e sempre serd, o ponto de partida para o estabelecimento do
sujeito e do desenvolvimento de multiplas outras relagdes sociais que vao se estabelecendo

ao longo de sua trajetoria existencial”.

Nesse sentido, nao foi por acaso que a Carta Magna estabeleceu, no artigo 226, que
“a familia base da sociedade, tem especial protecdo do Estado”. Tal artigo reconhece,

expressamente, que sem familia ndo ha sociedade.

O artigo constitucional €, portanto, a representacdo da vontade de conservacao da
familia. Destarte, independentemente da feicdo que a familia tome, devera estar amparada
pelo direito, para que, junto com os sentimentos essenciais da unido fatica existam também
responsabilidades, no sentido de proporcionar segurancga aos conviventes e aos seus filhos

(Motta & Coelho, 2009).

Fica evidente que, com o advento da Constitui¢ao de 1988, uma nova concepgao de

familia ingressou no ordenamento juridico brasileiro. Os artigos 226 e seguintes
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reconheceram, legislativamente, que as formas e os arranjos familiares sdo plurais e
fundamentados contemporaneamente mais na solidariedade e ajuda mutua dos seus

membros do que na letra rigida da lei. (Girardi: 2005).

Encerra-se este topico com as palavras de Dias (2010), que sintetizam a
importancia da Constituicdo federal de 1988 para a reformulag¢do da entidade familiar no

Brasil:

A Constituicdo Federal [...] espancou séculos de hipocrisia e preconceito.
Instaurou a igualdade entre o homem e a mulher e esgargou o conceito de
familia, passando a proteger de forma igualitaria todos os seus membros.
Estendeu igual protegdo a familia constituida pelo casamento, bem como a unifo
estavel entre 0 homem e a mulher e a comunidade formada por qualquer dos pais
e seus descendentes, que recebeu o nome de familia monoparental. Consagrou a
igualdade dos filhos, havidos ou ndo do casamento, ou por adogdo, garantindo-
lhes os mesmos direitos e qualificagdes (Dias, 2010: 31).

Por todo o exposto, fica claro que o Codigo Civil deixou de exercer o papel de lei
fundamental do direito de familia brasileiro. Agora ¢ Constituigdo que desempenha tal
funcdo. Assim, finalizados os estudos sobre sua previsdo no texto constitucional de 1988,

passa-se a andlise da familia contemporanea.

Ressalta-se que a legislagdao brasileira alcangou avancos em relagdo ao
reconhecimento de outras entidades familiares para fins de efeitos juridicos, como € o caso
do Projeto de lei n® 1888/1991 que foi transformado na lei ordinaria n® 9.278, de 10 de
maio de 1996, a qual regulamentou o § 3° do art. 226 da Constituicdo federal,
reconhecendo a unido estavel como entidade familiar, caracterizada como a convivéncia
duradoura, publica e continua, de um homem e uma mulher. Constata-se que o projeto de
lei em comento ¢ um meio de fazer com que o judicidrio acompanhe as transformagdes da

sociedade.

4.4 Principios constitucionais aplicaveis ao Direito de Familia

Conforme leciona Dias (2010, p. 56) com a nova Constituicdo federal, a maneira de
interpretar a lei mudou consideravelmente, isto porque, os principios constitucionais, até
entdo utilizados apenas para orientar o sistema juridico infraconstitucional, passaram a

informar todo o sistema legal.
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A jurista assegura que os principios ‘“tornaram-se imprescindiveis para a
aproximagao do ideal de justica [...], compondo nova base axioldgica e abandonando o

estado de virtualidade a que sempre foram relegados™ (Dias, 2010, p. 56).

Denota-se, que os principios constitucionais passaram a exercer importantes
funcdes na aplicagdo do direito. Dentre a mais relevante esta a de conferir efetividade ao

direito, para que este realmente conduza a realizagdo da justica. (Motta & Coelho, 2009).

Demonstrado o grau de importancia que emerge dos principios constitucionais,
importante distingui-los das regras constitucionais. For¢oso mencionar inicialmente, que
regras e principios sdo espécies do género da norma juridica, ou seja, fazem parte de uma
categoria normativa, pois ambos dizem o que deve ser e sdo razdes de juizos concretos do

dever ser (Pereira, 2005, p. 31).

Gama apresenta a distingdo entre principio e regra:

Enquanto regra aponta suporte fatico hipotético mais determinado e fechado, o
principio indica suporte fatico hipotético necessariamente indeterminado e
aberto. Regra ¢ aplicada pela técnica da subsung¢do, ou seja, com a concretizagao
na realidade dos fatos na hipoétese de incidéncia [...]. Principio, por sua vez,
depende da mediacdo concretizadora do intérprete, orientado pela observancia da
equidade, ou “a justica do caso concreto” (Gama, 2008: 64).

Em suma, ao contrario das regras, os principios t€ém uma caracteristica mais
restritiva na solugdo para o caso concreto e oferecem mais amplitude nas solugdes dos
casos, adaptando-se a evolucdo dos valores na sociedade (Gama, 2008, p. 64). Ademais, de
acordo com Dias (2010, p. 57) “os principios consagram valores generalizantes e servem
para balizar todas as regras, as quais ndo podem afrontar as diretrizes contidas nos
principios”.

Dessa forma, os principios constitucionais sdo pardmetros hermenéuticos que
norteiam, ou que deveriam nortear o julgador. No direito de familia essa concepcao se
torna ainda mais evidente, pois, “a vida e as relagdes sociais s30 muito mais ricas € amplas
do que ¢ possivel conter uma legislagdo; [...] nos principios [...] serd possivel pensar e

decidir sobre o justo e injusto, acima de valores morais, muitas vezes estigmatizantes”

(Pereira, 2005, p. 36).

Dias (2010) nos ensina que existem na Constituicdo federal os principios gerais

aplicaveis a todos os ramos do direito, tais como, o principio da dignidade, da igualdade,
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da liberdade, da proibicdo do retrocesso social e da protecdo integral da crianca. Ha
também os principios especiais, proprios das relagcdes familiares, que devem sempre servir
de norte na apreciagdo de qualquer relagdo que envolva questdes de familia, despontando

os principios da solidariedade e da afetividade.

De acordo com a jurista, o rol apresentado ndo ¢ taxativo, ja que, cada autor traz
quantidade diferenciada de principios, ndo conseguindo sequer encontrar um numero

minimo em que haja consenso (Dias, 2010).

Nada obstante, para fins desse estudo, foi analisado o principio constitucional geral
da dignidade da pessoa humana e um principio constitucional especifico do direito de
familia, o principio da afetividade. A escolha de tais principios se da por considera-los
norteadores das relagdes afetivas e por acreditar que somente através deles ¢ possivel a

aplicacdo de um direito que se aproxime da justica.

A Constitui¢do federal de 1988, em seu art. 1°, III, elevou a dignidade da pessoa
humana a categoria de principio estruturante. Isto significa dizer que seus efeitos irradiam
sobre todo o nosso ordenamento juridico, cuja finalidade ¢ a protecdo do ser humano e o

seu adequado desenvolvimento.

Sendo a dignidade da pessoa humana o principio fundamental, exerce duas fungdes
distintas, a de protecdo a pessoa humana, no sentido de defendé-la de qualquer ato
degradante ou de cunho desumano, contra o Estado e a comunidade, e a de promogao da
participacdo ativa da pessoa humana nos destinos da propria existéncia e da vida
comunitdria, em condigdes existéncias consideradas minimas para tal convivéncia (Gama,

2008, p. 69).

Considerado pelos doutrinadores o mais universal de todos os principios (Dias,
2010, p. 61), a dignidade da pessoa humana ganhou stafus de macroprincipio, sob o qual
estdo contidos outros principios e valores essenciais, como a liberdade, igualdade,

cidadania, solidariedade, dentre outros.

Assim sendo, de acordo com Pereira (2005, p. 94) qualquer ato que ndo tenha como
fundamento a dignidade da pessoa humana serd contrario a todo nosso direito. Nesse
interim, importante referir que o principio em comento ¢ “um limite a atuacdo do Estado e
um norte para sua acao positiva” (Dias, 2010, p. 62), ou seja, a0 mesmo tempo em que

coibe o Estado de atos que afrontem os direitos fundamentais dos cidaddos, serve de
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parametro para sua atuacdo no sentido de proporcionar assisténcia minima para cada um

dele.

Contudo, nao apenas o Estado deve se empenhar para a efetivacdo plena da
dignidade da pessoa humana, essa tarefa ¢ também da propria sociedade Sarlet (2011)

define dignidade da pessoa humana como sendo:

Qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e consideragdo por parte do Estado e da
comunidade, implicando, nesse sentido, um complexo de direitos e deveres
fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho
degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condi¢des existenciais
minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover sua participagao
ativa e corresponsavel nos destinos da prépria existéncia e da vida em comunhao
com os demais seres humanos, mediante o devido respeito aos demais seres
humanos que integram a rede da vida (Sarlet, 2011,:35).

A dignidade da pessoa humana, como visto, nasce com o individuo. Desse modo
ela ¢ irrenunciavel e inalienavel, constituindo elemento que qualifica o ser humano como

tal e dele ndo pode ser separado (Sarlet, 2003, p. 366).

Vé-se, que para o citado autor, a condi¢ao bioldgica humana ¢ o Uinico requisito
para que o individuo seja titular de direitos. Nesse sentido, “ndo importam quais sejam as
circunstancias [...], todo ser humano deve ser reconhecido pelo Estado pelo seu valor como
pessoa [...]; isso deve significar a legitimagdo e a inclusdo no laco social de todas as formas

de familia, respeito a todos os vinculos afetivos e a todas as diferencas”(Pereira, 2006: 98).

Cada vez mais encontram-se posicionamentos que afirmam que € na familia que os
individuos tém a possibilidade de construir vinculos essenciais de solidariedade, capazes
de garantir um sentimento profundo, que ndo necessariamente precisa ser sanguineo. Nessa
direcdo, ao destacar sobre a importancia do afeto no contexto da familia, Carvalho (2015) e
Dias (2016) defendem que a familia tem sido cada vez mais identificada pelo seu
envolvimento afetivo na busca pela felicidade individual ou coletiva. Ou seja, a busca da
felicidade, a supremacia do amor, e a vitdria da solidariedade ensejam o reconhecimento
do afeto como Unico modo eficaz de definicdo da familia e de preservacdao da vida. As

relagdes afetivas sdao espécies de vinculos interpessoais, de pessoa a pessoa.

Dias (2016) defende que para que se possa compreender a evolucao do direito das

familias, ¢ fundamental a constru¢do e a aplicacdo de uma nova cultura juridica que
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viabilize e enfatize a prote¢do as entidades familiares por meio de um processo de
repersonalizacdo das relagdes, centrando-se na manutencdo do afeto como a maior

preocupacao.

Assim, o surgimento deste sentimento estaria ligado a intimidade e a vida privada
dos lares, passando a ser assumida a ideia de que a casa deveria garantir a seguranga e a
privacidade a todos os membros da familia. A auséncia do afeto na familia — como se
concebe na atualidade — na Idade Média, se dava pelo fato de que o lar ndo representava
uma espécie de “refugio”, pois a ideia de familia se baseava na linhagem; que estendia sua
solidariedade a todos os descendentes de um mesmo ancestral. Ao que tudo indica, o inico

modelo de familia existente até entdo era a familia hereditaria.

Fonseca (2004) ensina que ocorreu uma democratizagao no interior da familia pelo
fato do Estado institucionalizar o reconhecimento dos direitos sociais, principalmente por
diferentes categorias e segmentos. Ou seja, as significativas mudangas nas familias sdo
também consequéncia da ampliacdo dos direitos individuais, sejam eles voltados as
criancas, adolescentes, idosos ou mulheres que reivindicam maiores igualdades nas

relagdes familiares.

Rehbein e Schirmer (2010) referem-se a uma visdo ampliada e atual sobre a familia,
ressaltando a ideia de que a familia baseada estritamente em questdes patrimoniais e
econdmicas cedeu lugar as familias ligadas por vinculos afetivos. Nas mais distintas
formas de configuragdes familiares o afeto se caracterizou como importante elemento de
sustentagdo interna nas familias, independente da forma como ela se estrutura. Inclusive, ¢

em nome da falta de afeto que uma familia pode ser dissolvida:

Se a afeicdo ¢ vista como elemento constituinte da relagdo de casal, a separacdo
conjugal aparece ndo como uma ruptura problematica, mas antes como um
acontecimento logico naqueles casos onde o amor romantico definhou (Théry,
1993). Sob esse ponto de vista a familia ¢ vista como funcional na medida em
que proporciona a cada um de seus membros as condicdes para o seu
desenvolvimento pessoal (Fonseca, 2004: 59).

Portanto, a ‘afeicdo’ passa a ser o verdadeiro alicerce para os relacionamentos
familiares e na sua auséncia, ha a possibilidade de relacionamentos se desfazerem ou

surgirem novos relacionamentos antes ndo admitidos: “[...] sejam quais forem as objeg¢oes,
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¢ evidente que as concepcdes modernas de familia, com énfase crescente na afei¢do e

escolha, revolucionaram concepgdes tradicionais da familia conjugal” (Fonseca, 2004: 51).

E nesse contexto que o afeto ganha cada vez mais destaque no ambito do Direito da
das Familias, contudo, antes de falar da afetividade como valor juridico, numa perspectiva
interdisciplinar ¢ necessario olhar para a sua expressao nas relagdes humanas cotidianas,
expressas nas mais intimas relagdes e, para tanto, recorre-se, brevemente, a ensinamentos

da psicologia.

Ao falar sobre projetos que envolvem estruturas familiares, Szymanski (2002)
sinaliza como ponto primordial o olhar sobre tal agrupamento humano numa esfera mais
ampla. Diz a autora que as familias se unem, principalmente, por razdes afetivas,
planejando projetos de vida em comum; compartilham histérias e convivéncias do
cotidiano ao mesmo tempo que fazem trocas afetivas, subjetivas entre si. Assim, os
membros de cada grupo familiar planejam seus futuros, protegem uns aos outros, assumem
responsabilidades e autoridade, cuidam dos mais idosos e formam criangas e adolescentes.
A questdo central do estudo da psicologia ¢ que os membros da familia devem cuidar da

relacdo entre si.

Szymanski (2002, p. 10) afirma que cada membro da familia: “[...] constitui-se
como pessoa, torna presente sua subjetividade nas experiéncias vividas no dia-a-dia”.
Assim, o estado de animo reflete diretamente na comunicacao entre os membros da mesma
familia. Por isso, tanto os adultos quanto as criangas reagem ao sentimento que o outro
transmite, sendo comuns confusdes entre palavras e sentimentos. Para a autora, quem
somos hoje e como ¢ o nosso comportamento na sociedade, tem conexdao com as trocas
afetivas trazidas da infancia. Portanto, ¢ através dos nossos sentimentos e estados de
animos que nos expomos diariamente e, em consequéncia, resultam na forma como somos

interpretados mutuamente no decorrer das trocas intersubjetivas.

Carbonera (1998, p. 284) destaca que a evolucdo juridica e o surgimento da
afetividade no Direito de Familia foram questdes relevantes para “[...] a industrializagdo
ocorrida no pais, o ingresso da mulher no mercado de trabalho, o aumento em sua esfera de
atuacao social, politica e juridica”. E assim a entidade familiar foi construindo lagos

baseados no afeto.
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Para Rossot (2009), o afeto, sentimento que invade e faz parte da vida dos seres
humanos, ndo ¢ nada mais do que uma troca reciproca entre os sujeitos no que tange aos
cuidados e atencao, desejando o bem do outro. Para Thomé (2010), ¢ dentro do convivio
familiar que se inicia o processo de desenvolvimento de participar da sociedade, porque a
familia ¢ a primeira referéncia para formagao do carater, do afeto e do reconhecimento que

a propria pessoa tem de si mesma.

Quanto mais estruturada estiver a familia baseada em wvalores afetivos, de
respeito ao outro, igualdade, convivéncia pacifica e protecdo de seus integrantes,
maior influéncia terd no desenvolvimento das potencialidades de cada ser
humano na busca de uma maior autonomia ¢ responsabilidade pelos seus atos,
tanto em relacdo a cada um, como em relagdo a todo o ambiente social em que
vive (Thomé, 2010: 18).

Portanto, ¢ inegavel a todo ser humano buscar a felicidade dentro da propria familia
e a busca pela felicidade move descobertas que permitem novas formas de se relacionar. A
nova repersonalizagdo da familia, comparada com aquelas de antigamente ¢ consideras

viva, auténtica, intensa e unica (Thomé¢, 2010).

Ou seja, cada vez mais a familia tem sido compreendida como um espago de
companheirismo e de amor. Por isso, o afeto ¢ hoje considerado um sentimento habitual e
primordial para o convivio entre os individuos; para tanto, deve ser cultivado, se tornando
indispensavel para a formacdo e continuidade de qualquer relacdo entre os sujeitos

(Rehbein & Schirmer, 2018).

No mesmo sentido, Dias (2016: 58) destaca que “[...] o direito ao afeto estd muito
ligado ao direito fundamental a felicidade”, por isso ¢ necessaria a defesa da atuagdo do
Estado de modo a ajudar e proteger as pessoas. Fica claro, portanto, que num contexto no
qual a familia se reinventa socialmente, sentimentos como o afeto e o cuidado ndo podem
ser ignorados, por isso, a necessaria defesa da “minimizacdo” do patrimdénio e a

“maximizacao” da afetividade.

Observa-se também que o relacionamento humano est4, cada vez mais, pautado no
afeto. “O afeto constitui a mola propulsora das relagdes de familia, as quais sao
movimentadas pelo amor e sentimentos correlatos” (Lira, 2016: 8). Estas relagdes ¢ que
dao sentido e dignidade a existéncia humana. Isso se reflete nas mais variadas areas e,
dentro do Direito, ja se observa as consequéncias disso na doutrina, jurisprudéncia e até na

letra da lei. “No direito, afetividade ou amor equivale a respeito a dignidade da pessoa
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humana, clausula geral de tutela da personalidade, constante no art. 1°, inciso III da

Constituicao da Republica Federativa do Brasil” (Silva, 2007: 114).

Essas transformacgdes ocorridas na sociedade tornaram a afetividade algo essencial
dentro do ambiente familiar e possui respaldo nos principios previstos na CF/1998, que sao
capazes de nortear as decisdes a serem tomadas a fim de valorizar a afetividade nas
relagdes familiares. Dentro desse contexto familiar “ndo se pode obrigar ninguém a amar
outrem, mas a relagdo paterno-materno-filial exige compromisso e responsabilidade e, por

isso, ¢ fonte de obrigacao juridica” (Pereira, 2016: 6).

Desse modo, verifica-se que a afetividade ndo ¢ exercida dentro do ambiente
familiar unicamente como um sentimento, ela traz uma responsabilidade por parte dos pais,
caracterizando-a como um valor. “A afetividade no campo juridico vai além do sentimento,
e esta diretamente relacionada a responsabilidade e ao cuidado. Por isto o afeto pode se

tornar uma obrigacao juridica e ser fonte de responsabilidade civil” (Pereira, 2016, p. 6).

Nesse sentido, demonstra-se a importancia desse instituto para a propria formagao
da familia e a sua consequente estruturagdo. E nesse valor que tem base a convivéncia
familiar, trazendo além do sentimento entre os seres, a necessidade de cuidado, de zelo e

de buscar os proprios interesses.

Sendo assim, observou-se a importancia dessa realidade, do afeto, para as familias e
sua relacdo com o que a Constituicdo federal traz ao tratar da igualdade dos filhos, da
adog¢do como escolha afetiva, da igualdade entre as familias adotivas e bioldgicas e a
importancia da convivéncia familiar pautada no afeto. Esses e outros fatores
desencadearam a pacificagdo do entendimento de que a afetividade deve ser entendida

como um principio.

Portanto, para conceituar o principio da afetividade, ndo se busca definir o amor,
até porque, entende-se que a afetividade vai muito além do conceito de amor. E o que rege
qualquer relagdo, sendo importante para a propria formacdo da familia, podendo ser
aplicado em vérias relagdes, como por exemplo, no reconhecimento de relagdes afetivas,
nao s6 aquelas decorrentes do exame de DNA. Também vemos sua aplicagdo nas “normas
protetivas da crianga e do adolescente que, em inimeras passagens, toma por base o afeto
como vetor de orientagdo comportamental dos pais ou representantes”’. (Gagliano &

Pamplona, 2013).
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Assim extraido da interpretacdo sistematica e teleoldgica do art. 226, §§ 3° e 4° ¢
art. 227 caputs e § 1° da Constituicdo Federal de 1988, o principio da afetividade ¢

considerado o principio norteador do Direito de Familia.

Sob esse viés, Netto (2015) defende que o principio em explanagao “ndo € peticao
de principio, nem fato exclusivamente socioldgico ou psicoldgico”, deixando claro que o
afeto ¢ um valor juridico que possui fundamento constitucional, ainda que implicitamente.
O principio em comento recebeu notavel importancia na medida em que o sentimento de
afeto nas relagdes familiares revelou-se essencial para o adequado desenvolvimento fisico,

psiquico e intelectual dos integrantes.

O grau em que os membros da familia estdo envolvidos na vida uns dos outros ¢
um fator importante no funcionamento familiar. O nivel pode variar de envolvimento
excessivo em uma extremidade da escala até a auséncia total de envolvimento na outra.
Familias que os integrantes do grupo mostram pouco, ou nenhum, interesse ou
investimento uns nos outros, exceto para funcdes instrumentais (praticas) compartilhadas,
como lidar com dinheiro, sdo um exemplo de uma familia sub-envolvida. Nesse caso, os

membros da familia agem mais como hospedes em uma casa do que como grupo.

Algumas familias pouco envolvidas compartilham alguns interesses, mas mostram
pouco investimento pessoal nos sentimentos ou situagdes de vida de outros membros da
familia. Frequentemente, os membros dessas familias sdo egocéntricos e investem em

outros integrantes da familia apenas quando podem ganhar algo com o envolvimento.

Em familias superenvolvidas, os membros ficam muito empenhados e as vezes sao
superprotetores com outros integrantes da familia. Como resultado, os membros
superprotegidos permanecem dependentes e ndo conseguem crescer e se desenvolver. O
envolvimento excessivo pode criar conflito e ressentimento entre os membros da familia

que tentam escapar do papel de dependéncia.

O envolvimento simbidtico ocorre quando a relacdo € tdo intensa que as fronteiras
entre dois ou mais membros da familia ficam confusas. Limites sdo as regras que definem
o papel de uma pessoa na familia. O envolvimento simbidtico ¢ considerado o tipo menos
eficaz de ligacdo porque os limites dos membros da familia ndo sdo respeitados. Sem
limites, ¢ dificil identificar quem ¢ o pai e quem € o filho porque seus papéis costumam ser

confundidos.
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As familias mais saudaveis tém um tipo de interacdo chamado envolvimento
empatico, na qual os membros investem emocional e se preocupam profundamente com as

atividades e sentimentos uns dos outros.

Familias cujos membros mostram que realmente se preocupam com o que 0s outros
estdo fazendo, mesmo que isso ndo esteja relacionado aos seus proprios interesses, sao 0s
tipos de familia mais eficazes. Ainda, de acordo com Netto (2015), ¢ a presenca da
afetividade, somada a estabilidade e publicidade, que definird a existéncia de uma entidade
familiar. O autor afirma que “onde houver uma relagcao ou comunidade unida por lagos de

afetividade, sendo estas suas causas originarias e final, havera familia”.

Destarte, a familia, antes reconhecida somente através de um vinculo formal, passa
ser validada quando presente o afeto como componente indispensavel. Da leitura acima se
compreende que as relagdes de afeto nao estdo ligadas a formalidades, lagos de sangue ou
género, sua melhor tradugdo ¢ simplesmente amor. O afeto que aqui nos referimos ¢ aquele
ligado ao sentido de familia, que nasce da convivéncia, das demonstra¢des de carinho, dos
cuidados de uns para com os outros, da busca da felicidade, do desenvolvimento da

personalidade e das potencialidades de cada integrante.

Neste sentido, se trilha um caminho que revela novos olhares sobre a afetividade, se
tornando importante destacar a jurisprudéncia para exemplificar a aplicacdo legal do

principio da afetividade, conforme os exemplos explicitados a seguir.

Pereira (2005) explica que embora o principio da afetividade ndo esteja expresso na
Constituicao federal de 1988, no proprio texto estdo presentes normas essenciais que
ensejam sua aplicacdo, por exemplo: o principio da dignidade da pessoa humana (Art. 1°,
IIT); o principio da solidariedade (Art. 3°, I); o principio da igualdade entre os filhos,
independente de sua origem (Art. 227, §6°); e o principio da convivéncia familiar

assegurada a crianca e ao adolescente, independente da origem biologica (Art. 227).

Constata-se, entdo, que o principio da afetividade decorre do principio
constitucional da dignidade da pessoa humana que ndo poderd jamais ser mitigado ou
relativizado frente a outros interesses. Nas palavras de Thomé (2010: 43-44) “[...] o
principio da dignidade da pessoa humana se fundamenta na garantia que cada ser humano
tem de constituir a sua familia sob os principios da solidariedade, pluralidade familiar,

isonomia e autonomia de vontade”.
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A partir do momento em que a familia se despatrimonializa e que a dignidade
humana passa a ser o foco da ordem juridica, se valoriza cada membro da familia como
pessoa ¢ nao a entidade familiar como instituicdo imutavel. Para melhor compreender

sobre o principio implicito da afetividade, Rossot explica que:

Literalmente ndo se menciona o afeto no Art. 227 da Carta Magna. Sabe-se,
todavia, que a primeira interpretagdo ¢ a literal. De forma limpida, o texto
constitucional, ao mencionar o principio da convivéncia familiar, demonstra que
sua efetivagdo abrange dois aspectos: proximidade e convivéncia fisica.
Entretanto, interpretacdo sistematica da propria Constitui¢do, especialmente
tomando em conta o Art. 226, § 8°, que consagra a familia-funcdo de cunho
eudemonistico, revela que ha uma face substancial inerente ao principio da
convivéncia familiar que consiste precisamente no acolhimento juridico do afeto.
(Rossot, 2009: p. 18).

Netto (2015) considera o principio da afetividade como aquele fundamental as
trocas afetivas na comunhdo de vida, podendo prevalecer sobre as questdes de carater
patrimonial ou de carater bioldgico. Ressalta que o principio ¢ um salto a frente na
valorizagdo da pessoa humana nas relagdes familiares, fazendo despontar a igualdade entre
irmaos, bem como o respeito aos direitos fundamentais. O principio da afetividade, apesar
de ndo estar expresso no texto constitucional, encontra amparo na legislacao

infraconstitucional.

O principio da afetividade, portanto, resulta da convivéncia familiar, de atos
exteriorizados e de condutas objetivas, demonstrando que o afeto familiar de seus
membros, importante na constitui¢ao ¢ manutengao das familias, ¢ capaz de gerar vinculos

juridicos como a paternidade socioafetiva (Carvalho, 2013).

Nessa esteira, o Superior Tribunal de Justi¢a, no dia 15 de setembro de 2009, ao
julgar o REsp n. 945.283/RN, assim ja se pronunciou, estabelecendo, ainda, como
informativo de jurisprudéncia n° 407. Assim, resta demonstrado que a legitimacdo da
familia contemporanea engloba as mais variadas configuracdes familiares € que o que se

deve levar em consideracao no conceito de familia sdo os lagos de afetividade.

DIREITO DE FAMILIA. GUARDA DE MENOR PLEITEADA POR AVOS.
POSSIBILIDADE. PREVALENCIA ABSOLUTA DO INTERESSE DA
CRIANCA E DO ADOLESCENTE OBSERVADA. [...] 2. No caso em exame,
ndo se trata de pedido de guarda unicamente para fins previdenciarios, que ¢é
repudiada pela jurisprudéncia. Ao reverso, o pedido de guarda visa a
regularizacdo de situacdo de fato consolidada desde o nascimento do infante
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(16.01.1991), situacdo essa qualificada pela assisténcia material e afetiva
prestada pelos avos, como se pais fossem. Nesse passo, conforme delineado no
acorddo recorrido, verifica-se uma convivéncia entre os autores € O menor
perfeitamente apta a assegurar o seu bem-estar fisico e espiritual, nio
havendo, por outro lado, nenhum fato que sirva de empecilho ao seu pleno
desenvolvimento psicolégico e social. 3. Em casos como o dos autos, em que os
avos pleiteiam a regularizacdo de uma situacdo de fato, ndo se tratando de guarda
previdenciaria, o Estatuto da Crian¢a e do Adolescente deve ser aplicado tendo
em vista mais os principios protetivos dos interesses da crianca. Notadamente
porque o Art. 33 esta localizado em secdo intitulada Da Familia Substituta, e,
diante da expansdo conceitual que hoje se opera sobre o termo familia, ndo se
pode afirmar que, no caso dos autos, ha, verdadeiramente, uma substitui¢ao
familiar. 4. O que deve balizar o conceito de familia é, sobretudo, o principio
da afetividade, que fundamenta o direito de familia na estabilidade das
relacdes socioafetivas e na comunhdo de vida, com primazia sobre as
consideracdes de carater patrimonial ou biolégico (REsp 945.283/RN, Rel.
Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA TURMA, julgado em
15/09/2009, DJe 28/09/2009, grifo nosso).

Torna-se oportuno destacar o voto do relator ministro Luis Felipe Salomao, que

reconheceu que o afeto ¢ lago que fundamenta o direito de familia, constando no voto que:

O que deve o conceito de “familia” é, sobretudo, o principio da afetividade,
que “fundamenta o direito de familia na estabilidade das relacées
socioafetivas e na comunhéo de vida, com primazia sobre as consideracdes
de carater patrimonial ou biolégico” (STJ, REsp 945. 283/RN, Rel. Min. Luiz
Felipe Salomao, 15-09-2009, p. 3).

Nessa direcdo, Carvalho (2015, p. 58) ressalta que diante de uma legitima
convivéncia familiar demonstrada objetivamente, essa relacdo gera eficacia juridica e
produz efeitos para o reconhecimento de entidades familiares na relagdo paterno/filial
socioafetiva, gerando obrigagdes em razao do principio da afetividade, da solidariedade e

do compromisso com o respeito e a preservagao da dignidade humana.

Por fim, sdo abordados os possiveis efeitos do acolhimento juridico do principio da
afetividade, relacionado aos efeitos juridicos da filiacdo socioafetiva e o sentimento de

afeto e cuidado como valor juridico.

A socioafetividade como espécie de filiagdo € caracterizada pela convivéncia,
afetividade e pela estabilidade nas relagdes familiares, cada vez mais marcantes na
evolucgdo do direito de familia. E considerado por boa parte da doutrina que a verdade real

¢ o fato de o filho gozar da posse do estado de filho (Carvalho, 2015).

A posse de estado de filho ¢ conceituada por Dias (2016, p. 232) como o vinculo

de parentesco que impde as responsabilidades decorrentes do poder familiar. Portanto, “o
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parentesco deixou de manter, necessariamente, correspondéncia com o vinculo

consanguineo”.

Em interpretacao aos principios constitucionais do Estado Democratico de Direito,
a Constituicao de 1988 consolidou o reconhecimento da filiagdo socioafetiva, proibindo
qualquer forma de discriminagdo. A lei infraconstitucional também regulamentou a filiagao
socioafetiva em seu Art. 1.593 do Codigo Civil de 2002, ao consagrar que “o parentesco ¢
natural ou civil, conforme resulte de consanguinidade ou outra origem”. Apesar do Codigo
Civil de 2002 nao mencionar expressamente a palavra ‘afeto’, Dias (2016: 59) enfatiza que
bastaria uma interpretagdo a luz dos principios constitucionais e seria possivel visualizar na

lei a elevagdo do afeto a valor juridico.

Nao ha, portanto, como negar a importancia da afetividade para a formagao dos
vinculos familiares. Seja nos moldes tradicionais do matrimonio, nas unides estaveis entre
homem e mulher, nas unides homoafetivas, naquelas onde ha apenas um dos genitores e
seus filhos, nas unides simultaneas, ou quando um dos irmaos passa a cuidar dos demais, ¢
o afeto que os ligam. Essas familias sdo, portanto, todas merecedoras da tutela do Estado.

Segregar qualquer uma delas ¢ ir de encontro ao proprio texto constitucional.

4.5 Os novos arranjos familiares e a previsio constitucional

Neste capitulo, pretende-se discutir inicialmente, se os modelos familiares previstos
no art. 226 da Constituicdo federal de 1988 sdo taxativos ou meramente exemplificativos.
Num segundo momento, analisam-se os tipos familiares expressamente previstos na Carta
Magna e aqueles que, apesar de ndo constarem do texto constitucional, fazem parte da
realidade social, ndo sendo mais possivel ignora-los, pois seus participes passaram a exigir

seus direitos de cidaddos, clamando por reconhecimento.

As normas inseridas na Constituicdo devem caminhar associadas a realidade social,
para que haja uma verdadeira concretizacdo. Tendo por base, a teoria de Konrad Hesse,
pode-se observar que a Constituicdo deve estar sempre de acordo com as condigdes
politicas e sociais de cada época, devendo para isso, ser aberta ao tempo. Por essa razdo, a
Constituicao precisa ser sempre atualizada em face da constante dinamica social, de modo

a fazer valer a sua for¢a normativa.
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Ja se explicitou que a Constitui¢do federal de 1988 representou um marco na
evolucdo do Direito de Familia no Brasil. Dentre as inovagdes, o legislador de 1988
ampliou o conceito de familia, submetendo a protecdo do Estado ndo somente a que se
origina do casamento, mas também a familia formada pela unido estavel entre homem e

mulher e, ainda, aquela composta por qualquer dos pais e seus filhos.

O reconhecimento juridico de entidades familiares diferentes da matrimonializada
rompeu definitivamente com o estigma da familia fundada exclusivamente no casamento e
introduziu em nosso ordenamento o que se convencionou chamar de pluralidade das

formas de familia.

De acordo com Chanan (2007: 54), ao acolher a familia monoparental e a unido
estavel como entidades familiares, a Constituicdo de 1988, adotou um conceito aberto,
transformando o art. 226 em clausula geral de inclusdao, admitindo outras entidades que
demonstrem lacos de afeto, que sejam estaveis e tenham ostensibilidade. Alguns fatores
sdo determinantes para a constitui¢do de uma familia monoparental, como o divoércio, a
maternidade ou paternidade sem casamento ou unido estavel, a adocao por pessoa solteira,
a fertiliza¢do por acompanhamento médico, dentre outras. Ou seja, a familia monoparental
tem a mesma dindmica de uma familia tradicional, levando em considera¢do que cada

membro da familia desempenha o seu papel.

Corroborando com tal entendimento Netto apregoa:

Os tipos de entidades familiares explicitados nos paragrafos do art. 226 da
Constituicdo s@o meramente exemplificativos, sem embargo de serem os mais
comuns, por isso mesmo merecendo referéncia expressa. As demais entidades
familiares sdo tipos implicitos incluidos no ambito de abrangéncia do conceito
amplo e indeterminado de familia indicado no caput. (Netto, 2015:23).

Pode-se constatar que ndo ha, no art. 226, ou em qualquer outro artigo da
Constituicdo, referéncia a determinado modelo de familia, ao contrario do que ocorria nas

Constitui¢des anteriores, que previa o casamento como modelo unico.

Além disso, o § 8° do art. 226, prevé a protecao da familia sobre cada um de seus
membros, ndo sendo, portanto, a familia protegida, mas sim seu ambiente adequado, em
beneficio do desenvolvimento e bem estar das pessoas que compde o grupo. Esse
deslocamento da protecdo da familia-instituicdo para familia-individuo permite a

compreensdo de que nao € mais o sujeito que vive para a familia, mas sim o oposto.
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Observa-se, desse modo, que a familia adquiriu fun¢do instrumental, cujo interesse
¢ a realizacdo afetiva e a felicidade de seus componentes, traduzida na protegdo fisica e
psiquica destes. Se para atender tais fung¢des a familia tiver de se estruturar de forma
diversa daquelas apresentadas na Constituicao, entdo devera receber o mesmo amparo do
Estado. Salienta-se, utilizando os ensinamentos de Groeninga (2003:103), que s@o as

necessidades da familia que devem ser protegidas, ndo as do Estado.

Dito isso, ndo cabe ao Estado decidir qual entidade familiar o individuo pode
constituir, mas apenas declarar a sua formacdo. “Nao ¢ o meio, ¢ sim o fim que ira
determinar o merecimento de tutela” (Meireles, 2011: 40). Portanto, como pode-se
observar a Constituigdo federal de 1988 promoveu uma mudanga na interpretagao
normativa nos diversos ramos do direito, inclusive no quadro das relagdes familiares,
mediante a introdugdo de seus principios. E no direito das familias em que mais se sente o
reflexo dos principios eleitos pela Constituicao federal, que consagrou como fundamentais

valores sociais dominantes.

Os principios que regem o direito das familias ndo podem distanciar-se da atual
concepgao da familia dentro de sua feicao desdobrada em multiplas facetas. Nesse aspecto
Netto (2015) enfatiza: “Se ha familia, ha tutela constitucional, com idéntica atribuicdo e

dignidade”.

Dentre os varios arranjos familiares implicitos na Constituicao federal, encontram-
se as unides homoafetivas, as unides paralelas e as anaparentais. Tais entidades, embora
fundadas essencialmente no afeto, encontram grande resisténcia do legislador

infraconstitucional e da propria sociedade, ainda que nao raras “na vida real”.

Do exposto, conclui-se que a interpretacdo de que somente as entidades familiares
explicitadas na Constitui¢ao sdo merecedoras de tutela ndo condiz com a realidade. Ao
enclausurar os modelos de familia o constituinte ndo estaria privilegiando a dignidade de
alguns em detrimento de outros? Torna-se inadmissivel em um pais que consagra a
dignidade da pessoa humana, a liberdade e a igualdade como seus fundamentos ter uma
interpretagdo restritiva sobre os modelos familiares. Se a afetividade, conforme ja referido,
¢ o elemento constitutivo de qualquer vinculo familiar, sua existéncia, por si sO, justificaria

constitucionalmente o reconhecimento de entidades familiares diversas das previstas.
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4.6 O Casamento sob a vigéncia do Céodigo Civil de 2002
4.6.1 Historicidade

O anteprojeto do Novo Cdédigo foi entregue pelo Doutrinador Miguel Reale, que
entdo era o supervisor da Comissdo Revisora e Elaboradora do Cddigo Civil, as mdos do
Ministro da Justica Armando Falcao no governo Geisel, Reale (1999).

No entanto, a percep¢ao da necessidade da construgcdo de um novo cédigo das leis
civis deu-se bem antes, ja na década de 60, quando nasceu um projeto de Coédigo Civil e o
projeto de Codigo das Obrigagdes, em meados de 1965 (Gomes, 1978). Como havia uma
necessidade de tornar “novo” o anteprojeto, o Ministro da Justica decidiu criar nova
comissao, comandada por Miguel Reale, e nomeada em 1969. O fruto desse trabalho foi o
Projeto de Lei n° 634, editado em 1975, que apds incansaveis 9 (nove) anos de debates e
1063 emendas, foi aprovado na Camara dos Deputados em 1984 e depois enviado ao
Senado Federal que, apos 332 emendas, aprovou e publicou o projeto em janeiro de 2002
como sendo a Lei 10.046/2002.

Na tramita¢dao no Senado Federal, vale ressaltar a fala do relator do projeto do

Codigo Civil senador Josaphat Marinho, quando fez mencao ao direito das familias:

“No campo do Direito de Familia, o Projeto, que é de 1975, avanga em relacao
ao Codigo vigente, adotando medidas que o tempo aconselhou e que somente
depois foram objeto de legislagdo. Antecipando-se a Emenda Constitucional n°® 9,
de 1977 (art. 1°), e a conseqiiente Lei n® 6.515, de 26 de dezembro de 1977,
incluiu o divorcio entre as causas terminativas da sociedade conjugal (art. 1.574,
IV). Precedendo ainda a Lei n® 6.515 (art. 50, 7), estabeleceu o regime da
comunh@o parcial de bens como o legal, na inexisténcia ou nulidade de
convengdo (art. 1.668). Atribui a diregdo da sociedade conjugal, em colaboragao,
ao homem e a mulher (art. 1.569), ndo sendo esta apenas auxiliar do "chefe".
Institui o regime de participagdo final nos aqiiestos (art. 1.700), assegurando que
"cada conjuge possui patrimdnio proprio, ¢ dessa forma facilitando que ambos
tenham atividades autonomas, como ja se verifica. Norma compreensivel nesse
quadro preceitua que "as dividas de um dos conjuges, quando superiores a sua
meacao, nao obrigam ao outro, ou a seus herdeiros" (art. 1.714). Estipula amplo
regime de alimentos entre "parentes" e entre "cOnjuges", como entre "pais e
filhos", considerando o estado de necessidade e as exigéncias de vida condigna
(arts. 1.722 a 1.725), e assim realgando o vinculo de solidariedade na familia. E
ainda prescreve que, "para a manuten¢do dos filhos, os conjuges separados
judicialmente contribuirdo na proporc¢ao de seus recursos" (art. 1.731), aplicado,
portanto, o principio de justica social. As relagdes entre os conjuges e as dos
companheiros, bem como as de parentesco, ¢ a situagdo dos filhos,
compreendidos os adotivos, tendo sido profundamente modificadas pela
Constituicdo de 1988, serdo examinadas quando forem analisadas as emendas ao
Projeto, decorrentes dessa superioridade normativa, e as dos Senadores, que
aquelas tiveram de ser conjugadas.”
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O Anteprojeto, aos olhos de hoje, continha trabalho dos notaveis Agostinho de
Arruda Alvim, Torquato Castro, Jos¢ Carlos Moreira Alves e outros. Assim, nascido
sob a égide da nova Constituicdo, o Codigo Civil de 2002 trouxe consigo consideraveis
alteragdes em consonancia com os da Carta Maior.

O Codigo Civil de 2002 trouxe um carater regulamentar e complementador ao
disposto na Constituicao Federal.

Baseando-se, contudo, no principio fundamentador dos novos modelos de familia,
que foi o principio da dignidade da pessoa humana e o da igualdade dos conjuges e dos
companheiros, abandonando o antigo modelo patriarcal e permitindo uma tutela mais
abrangente ao pluralismo de familias reconhecido desde 1988 pela Constituicao.

Assim, valeu-se o Codigo Civil de um dos principios constitucionais fundamentais,
que visa tratar os iguais como iguais e os desiguais como desiguais.

Elevado o principio da igualdade dos conjuges e companheiros, o novo Cddigo
extinguiu a hierarquizagdo patriarcal e concedeu aos conjuges igualdade, dando-lhes os
mesmos direitos e deveres:

O art. 1.511., referente ao casamento, estabelece comunhao plena de vida com base
na igualdade de direitos e deveres dos conjuges.

Por outro lado, as transformagdes socios culturais trouxeram novas nuances aos
modelos familiares e a necessidade de garantir sustento a familia. Machado (2005)
registrou que, tendo em vista as dificuldades econdmicas que sobrevieram as familias, as
esposas e filhas passaram a cooperar no or¢gamento do grupo.

No texto do Codigo de 1916, no qual o matrimonio era sagrado e que para a
constituicdo da familia era necessario que este fosse realizado, a constitui¢ao de familia
acontecia em detrimento do dever e nao do prazer. A separagdo, ou o entdo desquite, era
visto com temor e o casamento enquanto sacramento foi introduzido, assim persistindo.

Destaca-se o aduzido por Del Priore (2005):

O Cddigo Civil de 1916 mantinha o compromisso com o Direito Canonico e com
a indissolubilidade do vinculo matrimonial. Nele, a mulher era considerada
altamente incapaz para exercer certos atos e se mantinha em posi¢do de
dependéncia e inferioridade perante o marido.
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Em 2002, quebra-se esse paradigma para que ambos os conjuges assumam deveres
e direitos correlatos para com o patrimonio, as tarefas e os filhos.

Outro fator que influenciou na equiparagdo dos diretos e deveres foi o aumento da
escolaridade e da profissionalizacao entre as mulheres.

Com essa igualdade de deveres e direitos, o poder familiar também foi
transformado. Anteriormente quem detinha o poder familiar era o patriarca da familia, a
partir do novo Cdédigo, o patrio poder foi partilhado e deve acontecer de forma harmoniosa

e compreensiva, a exemplo do que ensina o doutrinador Silvio de Salvo Venosa (2005):

De qualquer modo, a nogdo romana, ainda que mitigada, chega até a Idade
Moderna. O patriarcalismo vem até noés pelo direito portugués e encontra
exemplos nos senhores de engenho e bardes do café, que deixaram marcas
indeléveis em nossa histéria. Na no¢do contemporanea, o conceito transfere-se
totalmente para os principios de mutua compreensdo, a protecdo dos menores e
os deveres inerentes, irrenuncidveis e inafastaveis da paternidade e maternidade.
O patrio poder, poder familiar ou patrio dever, nesse sentido, tem em vista
primordialmente a protecdo dos filhos menores. A convivéncia de todos os
membros do grupo familiar deve ser lastreada ndo em supremacia, mas em
dialogo, compreensao e entendimento.

Com a alteragdo nos direitos e deveres dos conjuges, toda a relacdo familiar que
restou foi alterada, o que incidiu diretamente na relagao dos pais e filhos, dentro ou fora da
estrutura familiar.

Ainda que o vinculo matrimonial venha a ser dissolvido, os deveres dos pais para
com os filhos continuam e a responsabilidade perdura indistintamente.

Como demonstra o art. 1579:

O divorcio ndo modificara os direitos e deveres dos pais em relagdo aos filhos.

Paragrafo unico. Novo casamento de qualquer dos pais, ou de ambos, ndo podera
importar restri¢des aos direitos e deveres previstos neste artigo.

4.6.2 Da dissolucao do vinculo matrimonial

Outra alteracdo substancial na area das familias foi a possiblidade do rompimento
do vinculo matrimonial pelo divorcio, previsto no corpo do texto do Codex. Para além, o
Codigo Civil de 2002, o art. 1.521 resguardou as dissolugdes ou término do vinculo

matrimonial com condicionantes, conforme:
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Art. 1.571. A sociedade conjugal termina:

I - pela morte de um dos conjuges;

II - pela nulidade ou anulagdo do casamento;
IIT - pela separagao judicial;

IV - pelo divércio.

§ 120 casamento valido s6 se dissolve pela morte de um dos cénjuges ou pelo
divorcio, aplicando-se a presuncdo estabelecida neste Codigo quanto ao ausente.

§ 2 2Dissolvido o casamento pelo divorcio direto ou por conversdo, o conjuge
podera manter o nome de casado; salvo, no segundo caso, dispondo em contrario
a sentenca de separagao judicial.

4.6.3 Do regime de bens

A mudanca mais pujante carreada pelo Codigo Civil de 2002 foi no tocante ao
regime de bens. Até entdo prevalecia o regime de comunhao universal de bens e, com o
novo texto, adotou-se a comunhao parcial de bens. Nesta a meeira deixava de ser herdeira
€ passou a ser participante no patrimonio, concorrendo com os descentes e ascendentes.
Curiosamente, o texto do novo codigo trouxe a forma que possibilitaria a alteragdes nos
matrimdnios realizados na égide do Codigo de 1916, explicitada no art. 1.639, §2°

Art. 1.639. E licito aos nubentes, antes de celebrado o casamento, estipular, quanto
aos seus bens, o que lhes aprouver.

§ 120 regime de bens entre os cOnjuges comega a vigorar desde a data do
casamento.

§ 2 °F admissivel alteragdo do regime de bens, mediante autorizagdo judicial em
pedido motivado de ambos os coOnjuges, apurada a procedéncia das razdes
invocadas e ressalvados os direitos de terceiros.

De forma geral, a conclusdo sobre as alteracdes trazidas pelo Cédigo Civil de 2002

acompanhou a Constituicdo Federal, conforme explana Lobo (1999):

Quando a legislacdo civil for claramente incompativel com os
principios e regras constitucionais, deve ser considerada revogada, se
anterior a Constituicdo, ou inconstitucional, se posterior a ela. Quando for
possivel o aproveitamento, observar-se-4 a interpretagdo conforme a
Constituicdo. Em nenhuma hipotese, devera ser adotada a disfarcada
resisténcia conservadora, na conduta frequente de se ler a Constituigdo a

partir do Codigo Civil.
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A perspectiva da Constituigdo, crisol das transformagdes sociais, tem
contribuido para a renovagdo dos estudos do direito civil, que se nota, de
modo alvissareiro, nos trabalhos produzidos pelos civilistas da atualidade,
no sentido de reconduzi-lo ao destino histérico de direito de todas as

pessoas humanas.

5 FAMILIAS PLURAIS E O POSICIONAMENTO DA JURISPRUDENCIA
BRASILEIRA

5.1 A pluralidade de modelos familiares na jurisprudéncia brasileira

O Direito de Familia institui os marcos legais que viabilizam a convivéncia dos
individuos que sdo unidos por lacos de sangue ou de afinidade, tendo em vista definir
normas de direitos e de deveres para salvaguardar e conservar a existéncia desta que ¢

considerada a pedra basilar da sociedade.

Conforme se analisa a sustentacdo dos principios como base para o ordenamento
juridico patrio tem como um de seus objetivos resguardarem o conceito plural da familia
que ¢ preconizado pela Constituicdo federal em contrapartida aos conceitos cldssico do

Codigo Civil de 1916, que defendia uma visao estreita de entidade familiar.

A despeito de ser uma norma do inicio do século XX, a inovagdo no ordenamento
juridico brasileiro sobre o entendimento do modelo familiar para efeitos juridicos, foi
somente no ano de 1988 com a proclamacdo da Constitui¢ao federal que o legislador patrio
aplicou diferentes arranjos familiares, considerando a evolugdo dos costumes que o Brasil

vivenciou ao longo das décadas.

O Superior Tribunal de Justica (STJ) se manifestou sobre a questdo (STJ,
20/10/2017, - Embargos de declaragcdo no recurso especial: EDcl no REsp 1674027 SP
2017/0118100-9) defendendo que ¢ preciso considerar o principio constitucional de
protecao a familia, previsto no artigo 226 da Constituicdo federal, que o “valor social da
familia ¢ constitucionalmente consagrado e¢ que a unidade da familia deve ser

resguardada”.
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Conforme explica Dias:

A travessia para o novo milénio transporta valores totalmente
diferentes, mas traz como valor maior uma conquista: a familia ndo ¢
mais um nucleo econémico e de reprodugdo, onde sempre esteve
instalada a suposta superioridade masculina. Passou a ser muito mais
um espago para o desenvolvimento do companheirismo, do amor, e,
acima de tudo, o nucleo formador da pessoa e elemento fundante do
proprio sujeito (Dias-2016:42).

Ao analisar esta evolugdo do conceito de familia que ocorreu na legislacao
brasileira dentro deste lapso temporal (1916 a 1988), ha que se questionar ainda se os
modelos de familia: casamento (art. 226 § 1° e § 2°, CF), unido estavel; (art. 226 § 3°, CF) e
familia monoparental: (art. 226 § 4°, CF), que constam na Carta Magna, englobam a

multiplicidade de tipos de familias existentes na sociedade brasileira.

Na leitura e analise do artigo 226 da CF/88 constata-se que o legislador patrio nao
especificou outras entidades familiares existentes na sociedade brasileira, as quais se
baseiam em lagos de afetividade, pela exceléncia e estabilidade das relagcdes que implica
em escolha pessoal, sendo, portanto, um direito potestativo, ou seja, aquele que ndo cabe

controveérsia.

Observa-se, contudo, que os Tribunais, em suas diversas instancias t€ém atuado
como progressistas em suas decisdes. A exemplo disto, com a promulgagdo no ano de 2002,
na qual o Codigo Civil trouxe inovagdes em termos do direito da familia, manifestando-se em
defesa do poliformismo familiar (STJ - REsp n°® 1.183.378 - RS- 4* Turma - DJ
01.02.2012) pronunciou-se afirmando que “arranjos multifacetados sdao igualmente aptos
a constituir esse nucleo doméstico chamado ‘familia’, recebendo todos eles a ‘especial

prote¢do do Estado’.

A argumentagdo juridica utilizada pelos tribunais demonstra que os mesmos
consideram que o conceito de familia engloba direitos personalissimos e patrimoniais,
reconhecendo modelos diferentes daqueles insertos na legislagdo, tutelando-os. Por isso, 0s
tribunais tém afastado dessas decisdes a compreensao de que existe supremacia do modelo
familiar heteronormativo instituido pelo casamento em relacdo aos demais modelos
familiares. As decisdes judiciais em prol do reconhecimento da multiplicidade de tipos de
familias se pautam também no entendimento de que estes novos tipos familiares possuem

caracteristicas que lhes sdo intrinsecas como a afetividade e a estabilidade nas relagdes.
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Na perspectiva de Lobo (2018) as decisdes judiciais que interpretam a norma
constitucional ndo devem ser indiferentes as mudangas e novas transformacdes nos valores
e praticas sociais. Ao proferir suas decisoes, as cortes devem partir do entendimento de que
as normas da Constitui¢do precisam ser interpretadas em consonancia com o principio de
igualdade, dentre outros. O autor também afirma que a Carta Magna ¢ inclusiva, e que sdo
as interpretagdes que geram a exclusdo violando o principio da dignidade da pessoa

humana.

Sobre o assunto, Pereira leciona que:

[...] o principio da dignidade da pessoa humana significa para o
Direito de Familia a consideracdo e o respeito a autonomia dos
sujeitos e a sua liberdade. Significa igual dignidade para todas as
entidades familiares. Neste sentido, pode-se dizer que ¢ indigno dar
tratamento diferenciado as varias formas de filiacdo ou aos varios
tipos de constituicdo de familia (Pereira, 2012:121).

Para Serejo (2014) o respeito ao principio da dignidade humana no Direito de
Familia, trata-se do respeito aos direitos fundamentais do cidaddo pela sociedade e

sobretudo pelo Estado.

As manifestagdes da jurisprudéncia brasileira com argumentos que reconhecem a
pluralidade de modelos familiares no Brasil, possibilitaram construir um regime juridico
aplicavel a estes modelos de familias pela via jurisprudencial. Tais decisdes acarretam
implicagdes para o tecido social, uma vez que isso possibilita a criacdo de legislacdes
mais atuais que atendam as demandas da sociedade e que os individuos inseridos nestas
novas formagdes familiares podem ter seus direitos tutelados, e sentir-se inclusos

socialmente.

Contudo, h4 que se atentar para outro ponto crucial em relagdo ao entendimento
da concepcdo de familia no ordenamento juridico brasileiro. Este outro ponto se refere a
influéncia da bancada conservadora e tradicionalista na definicdo dos contornos das

normas pertinentes as questdes que envolvem a familia.

5.2 Conservadorismo e sua influéncia para o reconhecimento juridico das novas

formacoes familiares
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Ainda que a familia seja constituida por um vinculo de afeto e que esteja protegida
constitucionalmente, ainda existe grande dificuldade para que as novas formagodes
familiares que estdo em curso tenham seus direitos representados e visibilizados, pois,
setores conservadores representados nas bancadas parlamentares que ndo consideram os
processos evolutivos da sociedade criam obstaculos para que as os multiplos modelos

familiares existentes dentro da sociedade possam interagir com a lei.

Na elaboragdo da Carta Magna Brasileira de 1988, o perfil majoritariamente
conservador congressual exerceu influéncia sobre os contornos das normas pertinentes as
questdes que envolvem familia. Embora o texto constituinte apontasse caminhos para
efetivacao da ordem democratica no pais, com a participagao das vozes populares € com
viés marcadamente progressista, o resultado foi um texto razoavelmente progressista, pois,
muitos anteprojetos foram vetados pela ala conservadora e tradicionalista do Congresso

(Perlatto, 2019).

Assim, embora os 6rgdos judicantes cumpram a missdo de conferir a lei uma
interpretagdo que nao seja constitucionalmente aceita, a evolucao do conceito de familia
na jurisprudéncia brasileira ainda precisa superar obstaculos. Exemplo disso ¢ um julgado
(Agravo de Instrumento N° 70066175159, Sétima Camara Civel, Tribunal de Justiga do
RS, Julgado em 04/11/2015) que apresenta a perspectiva conservadora do conceito de
familia, tendo como fundamento que o homem ¢ o provedor, afirmando que “o varao
sempre foi o provedor da familia e a mulher sempre se dedicou as atividades do lar e aos

filhos comuns, ¢ cabivel a fixacdo de alimentos em favor da esposa”.

Abstrai-se da leitura da jurisprudéncia (Agravo de Instrumento N° 70066175159,
Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Julgado em 04/11/2015) que no
entendimento do referido Tribunal a fixagdo de alimentos se fez necessaria em razao da
mulher estar submissa ao homem, comprimindo exclusivamente sua fun¢do de progenitora
e cuidadora do lar e dos filhos. Contata-se que se trata de um posicionamento

jurisprudencial que nao abarca a realidade historica da mulher brasileira.

Percebe-se que existe uma influéncia conservadora ou tradicional na formulagao da
legislacdo ou nas decisdes dos tribunais que englobam construgdes familiares que fogem

dos arquétipos estabelecidos pela Constitui¢do federal.
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Numa perspectiva critica, Silva, Maciel & Franca argumentam que:

E importante destacar que a Constituigdo Cidadd de 1988 trouxe consigo
uma série de agdes e politicas publicas voltadas a constru¢do do Estado
Social. Contudo, o parlamento brasileiro configura-se o mais
conservador, sobretudo a “bancada evangélica”, a “bancada da bala”,
utilizando-se de um discurso de odio, incitando a discriminacdo e
hostilizacdo, baseado em orientacdo sexual, religido, género, raga,
condigdo fisica entre outros (Silva, Maciel & Franca, 2020:5).

No Brasil, o conservadorismo apresenta reflexos significativos no Direito de
Familia Contemporaneo, uma vez que ao influenciar a perpetuacdo do modelo burgués de

familia, afrontam o principio da dignidade da pessoa humana e da laicidade (Keller, 2019).

As divergéncias existentes na doutrina e jurisprudéncia quanto ao reconhecimento
do conceito plural da familia sdo influenciadas pelo processo historico-social e juridico da
sociedade e também pela intervencdo do Estado que atua como cerceador nas relagdes
pessoais. Assim, a compreensdo das familias no plano atual passa pela luta historica do
reconhecimento da mulher como sujeito de direitos e da igualdade juridica entre homens e
mulheres (Oliveira, 2020).

O principio da isonomia se difere do principio da igualdade, pois no primeiro,
homens e mulheres sdo iguais perante a lei, ja o outro, cada um deve ser tratado de uma
forma, os iguais como iguais e os desiguais como desiguais, em conformidade de sua

desigualdade (Santos, 2009).

Neste sentido encontram-se decisdes dos Tribunais que ndo tém seguido o
conservadorismo da Camara e no Senado, declarando uma ruptura com o posicionamento €
criando horizontes para a construcao de uma legislagao que tenha compromisso com pleno

exercicio de liberdade individual (Barbosa, 2012).

A partir disto verifica-se que a condi¢do do chefe ou arrimo de familia em face das
transformagdes sociais, economicas, politicas e culturais tem recep¢ao na jurisprudéncia
(Tribunal Regional Federal - TRF-4* Turma- Recurso Civil 5040560-95.2020.4.04. 7000
PR- 04/02/2021), demonstrando compreensao de que uma mulher como chefe da familia
monoparental, age sozinha diversificando papéis como mae e pai e cuidadora. A
jurisprudéncia em comento traz a baila que um dos critérios para o recebimento do auxilio
emergencial foi o entendimento da “mulher provedora de familia monoparental” (artigo 2°,

§3° da Let 13.982/2020).
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Na esteira da relevancia desta decisdo, se junta a decisdo proferida pelo Tribunal
Regional Federal — TRF - 4* Turma (Agravo de Instrumento - AG 501.610092. 2020.0.04-
01/10/2020), que evidencia em seu teor que a Constituicdo federal de 1988 considera
“historica exclusao da mulher do mercado de trabalho e impde ao Estado a obrigagdo de
implantar politicas publicas” uma vez que se reconhece que “a mulher vivencia o acimulo

de atividades no lar e no ambiente de trabalho”.

Tais parametros legais que se insculpem na Carta Maior reverenciam a eliminagao
de formas de discriminagdo contra a mulher levando em consideracdo que a formagao da
familia era rigida na divisdo de papéis, sendo que a mulher era vista antes como a

dependente do marido, que deveria desempenhar obrigagdes domésticas.

Desse modo, vé-se instaurar na jurisprudéncia brasileira, o recepcionamento a
novos arranjos familiares, reconhecendo os direitos da mulher em situacdo familiar
monoparental. A familia monoparental ¢ recente dentro da legislagdo brasileira, foi
somente a partir da promulga¢do da Constitui¢do Federal de 1988 que passou a ser
reconhecida como “a comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes”

(Santos & Santos, 2009).

Diniz define a familia monoparental como sendo:

A familia monoparental ou unilinear desvincula-se da ideia de um casal
relacionado com seus filhos, pois estes vivem apenas com um dos seus genitores,
em razdo de viuvez, separacdo judicial, divorcio, adogdo unilateral, nao
reconhecimento de sua filiacdo pelo outro genitor, produ¢do independente, etc.
(Diniz, 2002:11).

A monoparentalidade ndo ¢ um fendomeno recente, foi a partir da década de 60,
quando aconteceu um aumento expressivo dos divorcios e separacdes, que impactou
fortemente as familias e passou a refletir os novos modelos. Outra situagdo que refletiu
representativamente na estrutura familiar adveio do abandono ou falecimento do conjuge, e

nascimentos extramatrimoniais.

Assim, considerando que a familia vem se modificando ao longo do tempo em um
processo historico até chegar nos dias de hoje, ¢ preciso problematizar se a legislagao
abriga outros tipos de entidades familiares além daquelas constituidas por casamento, unido
estavel ou monoparentalidade. A partir disso, pode-se verificar que o conservadorismo cultural

brasileiro reflete no enquadramento juridico no ambito do direito das familias.
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Por meio da doutrina, Lobo (2015, p. 78) esclarece que ha uma limitacdo a
descendéncia em primeiro grau no artigo 226 da CF/88, ndo sendo possivel, a partir desta
norma considerar familia monoparental aquela que se constitui entre avo e neto, mas
somente aquela que possui natureza parental, ou seja, aquela em que existe uma relagao

direta entre os membros da familia, como a de mae e filho.

Outro posicionamento doutrinario que tece critica @ norma constitucional, expressa
no artigo 226, ¢ o pensamento de Madaleno (2015), que defende a ideia de que novos tipos
de familia emergem de diversas situagdes sociais e afetivas, incluindo divorcios,
separagdes judiciais, dissolugdo de estavel unido, pais e maes solteiros, adocao unilateral,

abandono ou morte.

Diante da analise se verifica que no ambito doutrinario ainda prevalecem criticas ao
acolhimento pela Carta Maior a multiplicidade de tipos de familias existentes no Brasil na
atualidade, uma vez que expressa somente o reconhecimento legal a familias originadas de

casamento, unido estdvel ou monoparentalidade.

5.3 Nova realidade da construcao familiar brasileira

Na atualidade as familias monoparentais sdo caracterizadas pela geragdo dos pais
representada por um unico elemento, sendo sua constitui¢do resultante de divorcio, viuvez
ou da propria op¢ao dos progenitores de querer ser mae ou pai solteiro. Sdo, portanto,
familias que se originam de divércio ou abandono entre os pais, perda por morte de um dos

progenitores (luto) e separagao fisica ou desaparecimento superior ha 3 anos (Silva, 2013)

Em casos menos comuns, mas com tendéncia a aumentar, existem os progenitores
que, mesmo vivendo sozinhos, optam por adotar uma crianga.
De acordo com Dias:

A monoparentalidade tem origem na viuvez, quando da morte de um dos
genitores, na separagdo de fato ou de corpos ou no divércio dos pais. A
adogdo por pessoa solteira também faz surgir um vinculo monoparental
entre adotante e adotado. A inseminacdo artificial levada a efeito por
mulher solteira ou a fecundagdao homologa a que se submete a vitiva apos
a morte do marido sdo outros exemplos (Dias, 2013: 220).
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Os dados sdo resultantes do censo do Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica que foi realizado em 2010. Um dos dados apontam para uma diversidade de
formas e organizagdo, atribuidas aos novos tipos de unido (entre os sexos), ao aumento de
maes solteiras e de separagdes e divorcios, € aos novos padrdes de sociabilidade e relagdes
de género (Costa & Marra, 2013).

Outro dado relevante ¢ que as mudancas na estrutura familiar sdo ocasionadas
pela maior participacao da mulher no mercado de trabalho, baixas taxas de fecundidade e
envelhecimento da populagdo, que influenciaram o aumento de casais sem filhos com ou
sem parentesco (Costa & Marra, 2013).

Aliado a isso, o comportamento socialmente antes aceito para a mulher era de
submissao passividade. O homem, por sua vez, era considerado o provedor da familia e
tinha-se uma ideia de provedor associado com poder e autoridade (Pereira, 2018).

Sobre esta tematica Malmonge assevera que:

O pluralismo das entidades familiares, mesmo se sobrepondo
constitucionalmente as normalizagdes infraconstitucionais existentes, ainda
assim ¢ bastante influenciado por ideias morais e religiosas, tendo em vista a
tendéncia do legislador de se servir do papel de guardido dos bons costumes na
busca da preservacdo de uma ideologia conservadora. O parlamentar, pautado
em preconceitos, se transforma no grande ditador que prescreve como as pessoas
devem agir, impondo condutas afinadas com a moralidade vigente (Malmonge,
2016:4)

Neste sentido deve-se ressaltar que o género feminino mostrou a todos que ¢ capaz
de exercer as mesmas fungdes enquanto trabalhadora seja na posi¢ao de chefia ou nao.
Com a tomada de novos contornos na contemporaneidade, a mulher, dentro do processo
historico, passou a ter direitos perante os homens e a sociedade em geral (Machado et al,

2010).

Conforme Malmonge (2016), novas praticas de constituicdo familiar foram
constituidas ao longo dos anos no Brasil e no mundo gerando um processo de mutacao
social que faz com que areas do setor publico se adéquem a diversas realidades para

atualizar o aparato estatal.

Diante da nova realidade de construgao familiar existente na sociedade brasileira, a
jurisprudéncia também vem se posicionando favoravelmente em relagdo as consequéncias

juridicas do concubinato e a unido estavel.
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O Supremo Tribunal Federal (STF — Repercussdao Geral no Recurso
Extraordinario: RG RE 1037481-72.2009.8.13.0439 - Minas Gerais-16/04/2015),
reconheceu a inconstitucionalidade do artigo 1.730 do Coédigo Civil que determinava
regras diferentes para a heranca no caso de unido estavel e passou a aplicar o artigo 1.829

do Codigo Civil também nas sucessdes das familias formadas dessa maneira.

No Acérdao da Repercussdao Geral em comento, o STF manifesta que a “unido
estavel ente homem e mulher ¢ reconhecida como entidade familiar para efeito de protecao
do Estado”, enfatizando que o §3° do artigo 226 da Constitui¢do federal preconiza o
respeito a autonomia da vontade para aquelas pessoas que decidiram viver em unido

estavel.

O posicionamento da Corte Suprema brasileira (STF - Repercussdao Geral no RE
878.694 - . 27.03.2015 — Dje 19.05.2015) se fez contra acérdao do Tribunal de Justi¢a do
Estado de Minas Gerais, conforme se 1€ no teor:

O Orgao Especial deste Tribunal reconheceu a constitucionalidade do art.
1.790, quando do julgamento do Incidente de n° 1.0512.06.0322313-
2/002, por entender que o ordenamento juridico constitucional ndo
impede que a legislac@o infraconstitucional discipline a sucessdo para os
companheiros e os codnjuges de forma diferenciada, visto que respectivas
entidades familiares sdo institutos que contém diferenciagdes. 2) A teor
do inciso III do art. 1790 do Codigo Civil, na falta de descendentes e
ascendentes, o companheiro faz jus tdo somente a um terco dos bens
adquiridos onerosamente na constdncia da unido estavel a titulo de
heranca, pois concorre com os colaterais até quarto grau, devendo ser
excluidos sua participagdo como herdeiro dos bens particulares do de
cujus. 2. O recurso busca fundamento no art. 102, III, a, da Constituicao
Federal. Defende-se a inconstitucionalidade do art. 1.790 do Codigo
Civil, por prever tratamento diferenciado e discriminatério a companheira
em relacdo a mulher casada. A recorrente alega, ainda, a violagdo a
dignidade da pessoa humana, tendo em vista que o acorddo permitiu a
concorréncia de parentes distantes do falecido com o companheiro
sobrevivente. Requer ainda que, verificada a inconstitucionalidade do art.
1.790 do CC, seja declarada a aplicagdo do art. 1.829 do mesmo Codigo,
em consonancia ao disposto na Constitui¢ao

A resposta do STF foi de considerar inconstitucional a distingdo de regimes
sucessorios entre conjuges e companheiros. Conforme se verifica o posicionamento
adotado pelo STF ¢ o da defesa pela ndo discriminagdo que justifique o tratamento

diferenciado entre conjuge e companheiro estabelecido pelo Cédigo Civil brasileiro.
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Constata-se que na atualidade, do ponto de vista juridico, além da familia
monogamica, o nucleo familiar pode ter inicio com a unido estavel, com a adog¢do ou ser
formada simplesmente por um dos genitores, da qual decorrem as relagdes de parentesco,
sejam entre irmaos, pais e filhos, ascendentes e descendentes (Lima, 2018).

Desse modo, contata-se que a evolugdo do conceito de familia no cotidiano se
concretiza no ordenamento juridico brasileiro por meio das jurisprudéncias que t€m se
adaptado para reconhecer e aplicar o direito as novas formas de familia, pois eram
resguardados juridicamente em momento anterior apenas aquelas surgidas com o
casamento e a prole vinda desta unido (Lima, 2018).

Tem-se, ainda, que o ordenamento juridico moderno no Brasil trouxe o
reconhecimento de uma ampla variedade de direitos, pautados em principios fundamentais
constitucionais, e dentre esses direitos, os relativos a pessoa em concubinato. Contudo, na
pratica, ainda encontra inimeros desafios ainda sdo encontratos, existindo no ordenamento
patrio muitas dificuldades a serem superadas. Um desses desafios diz respeito a pessoa em
concubinato poder pleitear seus direitos, em especial os sucessorios na auséncia de

legislagao especifica sobre a matéria (Albernaz, 2013).

Nao obstante a letra da lei que reconhece a existéncia de tais relagdes, o concubinato
ndo € considerado como entidade familiar e ndo desfruta dos direitos delas advindas, como
os de alimentos e sucessoOrios, ¢ ainda ndo se encontra contemplada por legislagdo

especifica, sendo a lei omissa aos direitos da pessoa em concubinato.

Apesar, da legislagdao atual reconhecer a figura do concubinato, ndo a revestiu do
carater de entidade familiar, ndo a tendo contemplado por este motivo, com direitos,
inclusive o sucessorio. Isto ndo impede, porém, que as pessoas em concubinato procurem a
Justica no intento de dirimir essa omissao e ter seus direitos assegurados, em especial com

relacdo a alimentos e sucessao.

Denardi explica que:

A auséncia de efeitos trazidos pelo posicionamento consolidado da nossa
legislacdo, a respeito dos reflexos patrimoniais que a pratica do concubinato
gera, seja ao casal ou a concubina, conflita com a discordancia entre
jurisprudéncias das varas de familia e nos tribunais, responsaveis por julgar a
matéria em questdo (Denardi, 2015:5).
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Nao ter seus direitos positivados leva a uma inseguranca em relacdo aquelas
pessoas que vivem em concubinato em especial se hd dependéncia econdmica entre as
partes. Ressalte-se que os direitos patrimoniais nao se referem somente aos bens deixados

pelo companheiro falecido, mas também aos beneficios e as aposentadorias.

Embora o estado Democratico de Direito se consubstancie na norma constitucional
formal, derivando demais leis inferiores, observa-se que os entendimentos jurisprudenciais
referentes a questdo dos direitos sucessorios da pessoa em concubinato sao diversos,

demonstrando que ha divergéncia entre os julgadores a respeito do tema.

Conforme Denardi:

Logo, pelo fato da legislacao brasileira rechagar quaisquer direitos a concubina,
cabendo a jurisprudéncia e parte da doutrina defende-los, questiona-se a
possibilidade de listar e quantificar os impactos no patrimonio de quem pratica o
concubinato adulterino, conforme julgados, a luz dos direitos da concubina. Em
outras palavras, quais direitos patrimoniais os magistrados e doutrinadores
conferem ao concubinato adulterino? (Denardi, 2015:5).

E importante ressaltar que ndo s6 a jurisprudéncia diverge com relag@o aos direitos
das concubinas como a doutrina também se divide entre aqueles que acham que a lei foi

omissa e aqueles que defendem que a falta de disposi¢do se traduz em nao direito.

Entre os entendimentos desfavoraveis aos direitos sucessorios da pessoa em
concubinato, tem-se o da 3* Turma do Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos
Territorios (Acérdao 1136834- Res. 65 CNJ - Segredo de Justica - 31/10/2018), que
decidiu pela impossibilidade de reconhecimento de unido estavel — pessoa casada,
manifestando que “ndo ha possibilidade de reconhecimento da unido estavel quando uma
delas for pessoa casada, ndo separada de fato ou divorciada, uma vez que o nosso

ordenamento nao tutela um relacionamento paralelo ao casamento valido™.

De igual modo, que o Tribunal de Justiga do Maranhdo, em uma das suas decisdes
(TJ-MA —Apelagao- APL 0029992.38. 2009.8.10.0001), ndao proveu recurso de
reconhecimento de unido estavel defendendo que “a vida em comum sob o mesmo teto,

more uxorio, ndo ¢ indispensavel a caracterizagdo do concubinato”.

Na mesma esteira o Tribunal de Justica de Goids (TJGO. Apelacao Civel 193410-
96.2009.8.09.0158, Rel. DES. Luiz Eduardo de Sousa, 1* Camara Civel, julgado em
17/11/2015, DJe 1923 de 03/12/2015) negou provimento ao reconhecimento de
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concubinato alicer¢ado no “impedimento matrimonial (art. 1.727, CC), seus efeitos ndo

podem prevalecer frente aos do casamento pré e coexistente”.

Assim, na hipotese de os elementos probatdrios atestarem a simultaneidade das
relagdes, a conjugal e a do concubinato impuro, impde-se a prevaléncia dos interesses da
mulher casada, cujo matrimonio ndo foi dissolvido, aos alegados direitos subjetivos
vindicados, pois, sob o prisma do direito de familia, ndo ha prerrogativa de partilha dos

bens deixados pelo concubino”.

Pela analise, verifica-se que parte da jurisprudéncia se ampara no Cdodigo Civil de

2002, para o qual o concubinato ndo merece reconhecimento, considerando apenas o

principio da monogamia identificado no ordenamento juridico brasileiro. Sobre esta
situagdo, Maués explica que:

Um constituinte que, nas fases iniciais da Assembleia, tenha defendido uma

emenda estabelecendo que a familia se constitua exclusivamente por meio do

casamento. Apds a derrota dessa proposi¢do, ele vota a favor do texto final do

artigo 226, § 3°, na medida em que o dispositivo prevé que a lei deve facilitar a

conversdo da unido estavel em casamento. Nesse caso, também pode haver um

conflito entre expectativas e desejos: o constituinte pode desejar que a

regulamentacdo da unido estavel ndo deva ser feita, mantendo, na pratica, a

exclusividade do casamento como forma de constituicdo da familia, embora ele

preveja que o legislador ira regulamentar o dispositivo constitucional (Maués,
2015:3).

Existe, portanto, uma divergéncia de expectativas entre os constituintes que
emitiram seu voto favoravel ou contrario a determinada emenda de projeto de lei. Deve
considerar-se que as decisdes de votos dos constituintes envolvem também questdes de
ordem psicoldgica, uma vez que sua concepcdo e entendimento de familia perpassard o

entendimento sobre o instituto juridico da familia.

Estas questdes sao muito relevantes, considerando que o processo de elaboragao da
Constituicao de 1988 contou a participacao de todos os membros da Assembleia, em que a
maioria era composta por conservadores. E preciso lembrar que a participagio popular
efetivada por meio de sugestdes, audiéncias publicas e emendas populares influenciou
muitas das disposi¢des finalmente aprovadas na Constituinte e que os membros da
Assembleia continuaram exercendo seus mandatos na Camara dos Deputados e no Senado,

sendo responsaveis pela regulamentagao dos dispositivos constitucionais (Maués, 2015).
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Manifestando a concretude da evolucdo dos costumes no ambito do Direito de
Familia no que se refere ao reconhecimento da Unido Estavel, o Tribunal de Justica do
Pernambuco (TJPE-Apelacao: APL 0007024.48.2011.8.17.0001.PE) reconhece a
coexisténcia de duas relagdes afetivas publicas, duradouras e continuas, mantidas com a
finalidade de constituir familia, afirmando que ‘“numa democracia pluralista, o sistema
juridico-positivo deve acolher as multifarias manifestagdes familiares cultivadas no meio
social, abstendo-se de, pela defesa de um conceito restritivo de familia, pretender controlar

a conduta dos individuos no campo afetivo”.

O  Superior  Tribunal de  Justica (STJ-Recurso  Especial.  Resp:
0013342.27.2004.8.050001 BA 2016/0229437-4) manifesta que:

A Vara de Familia ndo esta impedida de analisar o concubinato impuro, e seus
eventuais reflexos juridicos no ambito familiar, nos termos dos arts. 1.727 do
Codigo Civil de 2002 e 9° da Lei n® 9.278/1996.  Nao ha falar em nulidade
absoluta por incompeténcia da Vara de Familia para julgar a causa, como
devidamente decidido pelo Tribunal local, especialmente quando se deve
considerar que as relagdes de afeto ndo se coadunam ao direito obrigacional,
principalmente ap6s o advento a Constituigdo Federal de 1988. Nas hipoteses em
que o concubinato impuro repercute no patriménio da sociedade de fato aplica-se
o Direito das obrigacdes”.

Diante dos julgados apresentados acima, evidencia-se a contradi¢do que permeia o
ordenamento juridico brasileiro acerca dos direitos sucessérios da concubina. Esta
indefini¢do demonstra que ainda ndo ha um entendimento consolidado referente a questao.
Cada caso depende de uma decisdo judicial que pode ser favoravel ou ndo aos direitos da
pessoa em concubinato, levando-se sempre em conta as particularidades de cada situagao

especifica (Denardi, 2015).

Face ao exposto, € preciso ressaltar que o Tribunal de Justica do Maranhdo, do Rio Grande
do Sul, do Acre, do Parana, de Minas Gerais, Superior Tribunal de Justica € o Supremo Tribunal
Federal estdo adotando um posicionamento proativo em relagdo as diversas configuragoes
familiares existentes no Brasil atualmente. Consubstancia-se paulatinamente no ambito
jurisprudencial brasileiro, o entendimento de que a leitura da Constitui¢do nao deve ser fria
deixando de considerar aspectos afetivos das relagdes, quando se trata do Direito de
Familia. Realizar a interpretacdo de forma a ndo avaliar a diversidade de entidade

familiares na sociedade nos dias atuais, ¢ propalar uma decisdo que incide sobra a



90

exclusdo. Assim, os intérpretes ¢ que geram a exclusdo violando o principio da dignidade

humana (Lima, 2018).

Nesta direcao, verifica-se que no decorrer dos ultimos anos, a dinamica dos tribunais
brasileiros tem sido de que os tipos de entidades familiares que constam na CF/88 nao sao
numerus clausus, compreendendo que o rol do art. 226, da CF/88, meramente

exemplificativo.

Acerca da matéria, Hinoraka leciona que:

Nao ha rol taxativo pelo qual seja possivel designar todas as estruturas familiares
(...) temos observado que a nossa legislagdo se tem mostrado incapaz de
acompanhar a evolugdo, a velocidade e a complexidade dos mais diversos
modelos de nucleo familiares que se apresentam como verdadeiras entidades
familiares, embora o ndo reconhecimento legal (Hinoraka, 2015: 57)

Em 2018 o Superior Tribunal de Justica (STJ-Recurso Especial- Resp: 0800185-
53.2017.4.05.8.400 RN 2019/0116033-1), manifestou-se afirmando que ¢ possivel realizar
eventual partilha de bens, contudo hd necessidade de prova da colaboragdo efetiva para a
aquisicao de bens. No entendimento da Suprema Corte “a Unido Estavel pressupoe a
inexisténcia de impedimento para o casamento, assegurando-se a companheira o direito ao
recebimento da pensdao por morte do falecido que ainda esteja casado, desde que
comprovada a separacdo de fato entre os ex-conjuges, o que ndo ocorreu no caso dos
autos”.

A partir da andlise dos julgados constata-se que os tribunais estdo comegando a
aceitar a existéncia de direitos sucessorios em situagdes de concubinato. Desse modo,

verifica-se que o concubinato passa a ser reconhecido nas decisdes judiciais.

Dentre os modelos familiares ja4 explanados anteriormente que estdo expressos na
Constituicdo Cidada, tem-se a familia matrimonial, a unido estavel e a familia
monoparental. No Brasil, o reconhecimento da unido homoafetiva como modelo de familia

¢ recente na seara juridica (Louzado, 2011).

Constata-se um avango na jurisprudéncia brasileira favoravel ao reconhecimento da
unido homoafetiva. No seio jurisprudencial nota-se o acolhimento a evolugao dos costumes
que coloca em sintonia a inten¢do dos casais homoafetivos com o reconhecimento do

Poder Judiciario em abandonar os nichos da segregacdo e repudio em busca da
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normalizacdo da igualdade e o respeito a dignidade da pessoa aos parceiros e parceiras de

unidoes homoafetivas.

O principio da igualdade que traz para o Estado a responsabilidade de assegurar que
as minorias, bem como quaisquer grupos de vulneraveis, além de nao ser excluidos,
possam gozar de minimas condigdes para participar da sociedade, respeitando-se o nivel de

igualdade com os demais participes sociais.

A doutrina deve ser analisada dentro de um contexto em que haja pluralidade de
individuos. Assim, nesse mesmo sentido, Bobbio afirma que:

[...] a igualdade é pura e simplesmente um tipo de relagdo formal, que pode ser

preenchida pelos mais diverso contetdo. Tanto isso ¢ verdade que, enquanto X ¢é

livre é uma proposi¢do dotada de sentido, X € igual é uma proposi¢cdo sem

sentido, que alias, para adquirir sentido, remete a resposta a seguinte questio:
igual a quem? (Bobbio, 2000:12).

Em relagdo ao reconhecimento da igualdade , no ano de 2005, o Tribunal de Justiga
Rio Grande do Sul, em a Ac¢do declaratoria — (AC 70016660383-4) promovendo o
reconhecimento da Unido estavel de Casal homoafetivo, comprovou os pressupostos
proprios da entidade familiar.

Para fazer face a concretizagdo do principio de igualdade no ordenamento juridico
brasileiro , no ano de 2006, a A¢ao Declaratoria (Tribunal de Justica do Rio Grande do
Sul- AC 70016660383) reconheceu a unido estavel entre pessoas do mesmo sexo, tendo
como base os principios constitucionais da igualdade,da dignidade da pessoa humana,
dentre outros, que retratam direitos e garantias fundamentais, e se sobrepdem a quaisquer
outras regras, inclusive a esculpida no artigo 226, §3° da Constituicao federal, que exige a
diversidade de sexos para o reconhecimento da unido estavel.

Em 2008, a Acdo Declaratoria de Unido Homoafetiva. (Proc. 001.07.361223-6-
Poder Judiciario- Estado do Amazonas), acdo essa construida nos moldes da acdo de
reconhecimento de unido estavel, defendeu que “a unido homossexual constitui tipica
parceria civil e ¢ um arranjo familiar, que o Estado ndo desconsidera e, no caso, ficou

comprovada, devendo receber tratamento andlogo ao da unido estavel”

No relatorio do RE 846.102 (Superior Tribunal Federal) em defesa da unido e da

adog¢do homoafetiva, a Ministra Carmem Lucia manifesta-se dizendo:
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Tudo conforme os expressos dizeres dos arts. 227 e 229 da CF, este ultimo
alusivo as pessoas idosas, e, aquele, pertinente as criancas ¢ aos adolescentes.
Assim interpretando por forma ndo reducionista o conceito de familia, penso que
este STF fard o que lhe compete: manter a Constituicdo na posse do seu
fundamental atributo da coeréncia, pois o conceito contrario implicaria forgar o
nosso Magno Texto a incorrer, ele mesmo, em discurso indisfar¢cavelmente
preconceituoso ou homofoébico. Quando o certo data vénia de opinido divergente
— ¢ extrair do sistema de comandos da Constituicdo os encadeados juizos que
precedentemente verbalizamos, agora arrematados com a proposi¢do de que a
isonomia entre casais heteroafetivos e pares homoafetivos somente ganha
plenitude de sentido se desembocar no igual direito subjetivo a formagdo de uma
autonomizada familia. Entendida esta, no &mbito das duas tipologias de sujeitos
juridicos, como um nticleo doméstico independentemente de qualquer outro e
constituido, em regra, com as mesmas notas factuais da visibilidade,
continuidade e durabilidade”

No ambito doutrinario Maria Berenice Dias argumenta que ndo ha impedimento

para o casamento entre dois homens ou duas mulheres, pois no ordenamento juridico

brasileiro ha lacuna referente a diversidade de sexo do par. A referida doutrinadora

também afirma que:

Quase intuitivamente se reconhece como familia exclusivamente a relago
interpessoal entre um homem e uma mulher constituida pelos sagrados lagos do
matriménio. E tdo arraigada essa ideia que o legislador, quando trata do
casamento ndo se refere se seguem a diversidade de sexo do par. Assim, na
auséncia de vedagdo constitucional ou legal, ndo ha impedimento ao casamento
homossexual (Dias, 2015:23).

Corroborando com esse entendimento, no ano de 2011, houve o julgamento

conjunto da Ag¢do Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 4.277 e da Arguicao de

Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 132, que representaram uma genuina

quebra de paradigmas e um avanco para o Direito das Familias (Chaves, 2011).

No intuito de se fazer valer tal garantia, o STF no julgamento da ADIn 4277 5)
conferiu a interpreta¢do constitucional ao art. 1.723 do CC/2002 equiparando sua
aplicacdo também a unido estdvel de pessoas do mesmo sexo, viabilizando
direitos com base tanto no principio da dignidade da pessoa humana disposto na
Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 1.°, III, 6) consagrado como um dos
fundamentos principais do Estado Democratico de Direito. 7) tal principio
declara a igualdade de todos perante a lei, sendo que a exclusdo dos
homossexuais em relacdo ao regime de unido estavel significaria tratd-los de
forma desigual, como se os mesmos ndo merecessem a mesma valia que seus
demais semelhantes, ou ainda, que os mesmos correspondessem a menos
dignidade e merecessem menos respeito que os demais (SUPREMO TRIBUNAL
SUPERIOR, 2017:6).
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A Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 4.277 em seu teor expressa que:

[...]. A Constituigdo de 1988, ao utilizar-se da expressdo “familia”, ndo limita
sua formagdo a casais heteroafetivos nem a formalidade cartoraria, celebragdo
civil ou liturgia religiosa. Familia como institui¢do privada que, voluntariamente
constituida entre pessoas adultas, mantém com o Estado e a sociedade civil uma
necessaria relagdo tricotomica. [...].

[...]. A Constituicao ndo interdita a formagdo de familia por pessoas do mesmo
sexo. Consagragao do juizo de que ndo se proibe nada a ninguém sendo em face
de um direito ou de protecdo de um legitimo interesse de outrem, ou de toda a
sociedade, o que ndo se da na hipotese sub judice (SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL. ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 4.277
DISTRITO FEDERAL, 05/05/2011:7-8).

Por sua vez, a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 132

estabelece o seguinte entendimento:

[...] equiparar as unides estaveis homoafetivas as unides igualmente estaveis que
se dao entre pessoas de sexo diferente. Desde que, tanto numa quanto noutra
tipologia de unido sexual, tome corpo uma convivéncia tdo continua quanto
publica e nitidamente direcionada para a formagdo de uma auténoma unidade
doméstica (ou entidade familiar, se se prefere). [...] (SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL. ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL 132 RIO DE JANEIRO, 05/05/2011:12).

Em virtude dos fatos mencionados, verifica-se que mesmo ndo existindo
regulamentacao especifica no ordenamento juridico brasileiro acerca do reconhecimento da
unido homoafetiva como modelo de familia, os primeiros passos ja foram dados pela
jurisprudéncia patria quando reconhece a formagao de familia por pessoas do mesmo sexo
e equipara as unides estaveis homoafetivas as unides estaveis entre pessoas de sexo
diferente, o que vem permitindo que a diversidade sexual e de género no Brasil obtenha

muitos avangos, dentre os quais a adogao por casais homoafetivos.

Nesta direcao, o Tribunal de Justiga de Minas Gerais, em julgado sobre direito
sucessorio (REsp 1.204.425-MG, 4* T) de 2014, declara que no “Superior Tribunal de
Justica e no Supremo Tribunal Federal, sdo reiterados os julgados dando conta da
viabilidade juridica de unides estaveis formadas por companheiros do mesmo sexo”. Esta
afirma¢ao demonstra o avanco jurisprudencial no sentido de reconhecer a unido
homoafetiva e sua equiparacdo a unido estavel salvaguardando o direito individual e a

liberdade de escolha de cada cidad3o.

Ainda no ano de 2014, Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul (REsp
633.713/RS-2004/0028417-4), em embargos e declaracdo no recurso especial sobre

divisdo do patriménio adquirido ao longo do relacionamento homoafetivo, negou
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provimento ao recurso especial. A medida demonstrou juridicamente a possibilidade de
reconhecimento de unido estavel homoafetiva pelo ordenamento juridico brasileiro por
realizar os principios da dignidade da pessoa humana e da igualdade, aplicando-se, por
analogia, a legislacdo atinente as relacdes estaveis heteroafetivas, tendo em vista a
caracterizacdo dessa relacdo como modelo de entidade familiar (STF, ADI n°® 4.277/DF,

DJe5/5/2011).

Em 2015 o Superior Tribunal de Justica (STJ, REsp 1.302.467/SP 4* T., Rel. Min.
Luis Felipe Salomao, j. 03/03/2015) reconheceu a multiplicidade do tipo de familias
existentes na sociedade brasileira, em especifico, as familias homoafetivas, suprindo, a

lacuna na lei que trata a matéria, e atuando de forma progressista afirmando que:

A legislagdo que regula a unido estavel deve ser interpretada de forma expansiva
e igualitaria, permitindo que as unides homoafetivas tenham o mesmo regime
juridico protetivo conferido aos casais heterossexuais, trazendo efetividade e
concregdo aos principios da dignidade da pessoa humana, da ndo discriminagao,
igualdade, liberdade, solidariedade, autodeterminagdo, prote¢do das minorias,
busca da felicidade e ao direito fundamental e personalissimo a orientagdo
sexual. 4. A igualdade e o tratamento isondmico supdem o direito a ser diferente,
o direito a autoafirmagdo e a um projeto de vida independente de tradigdes e
ortodoxias, sendo o alicerce juridico para a estruturagdo do direito a orientacao
sexual como direito personalissimo, atributo inseparavel e incontestavel da
pessoa humana. Em suma: o direito a igualdade somente se realiza com plenitude
se for garantido o direito a diferenca (STJ, REsp 1.302.467/SP 4* T., Rel. Min.
Luis Felipe Salomao, j. 03/03/2015).

Considera-se que este avango parte do reconhecimento também de que o Estado € o
responsavel pelo ser humano e deve estender seu poder de prote¢ao as unides homoafetivas
como entidades familiares, pois sua fun¢do ¢ garantir, por meio de politicas publicas, os

direitos fundamentais presentes na Constituicdo Federal (CF) de 1988.

Nas decisoes dos tribunais brasileiros ao longo dos anos apos a CF/88, verifica-se
um movimento de ampliagdo de protecdo com base no principio da igualdade e da
dignidade da pessoa humana. Na perspectiva dos tribunais, um Estado Democratico de
Direito hd que respeitar os limites da dignidade humana, que ¢ o pilar fundamental do

Estado Constitucional Garantista.

5.4 Panorama das inovacdes legais sobre novas estruturas familiares
O reconhecimento e a protecdo dos direitos humanos s3o os pilares das

Constituicdes Democraticas modernas. No que diz respeito a isto, o Brasil, em sua Carta
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Magna, dé a devida relevancia ao tratamento dos direitos humanos, sendo que a dignidade
humana ¢ um dos fundamentos do Estado brasileiro:
A Constituicdo Brasileira, ao consagrar a dignidade da pessoa humana como
fundamento do Estado Democratico de Direito, elegeu-a como paradigma. O
Direito Penal do Inimigo ¢ flagrantemente incompativel com o Estado
Democratico de Direito, no qual ndo se pode admitir que um individuo seja

tratado como um objeto de direito, desprezando por completo a sua condi¢io de
pessoa humana (Souza, 2014:.2).

Compreende-se que no que se refere aos seres humanos, a dignidade é um valor
absoluto, ou seja, todo ser humano tem uma dignidade pelo simples fato de pertencer a
espécie humana. Independentemente de sua consciéncia, comunicagao com o mundo, de
seu estagio de desenvolvimento ou da maneira como vive, todo individuo humano possui

dignidade.

No Brasil, apos a promulgagdo da Constituicao federal de 1988, a dignidade da
pessoa humana se torna a base de todos os direitos constitucionais. A Constituicdo de 1988
objetivou estruturar a dignidade da pessoa humana de maneira a conferir plena
normatividade, projetando-a sobre todo sistema juridico. Dessa forma, a expressa inclusdo
da dignidade da pessoa humana nesta Constituigdo representou um novo marco no

constitucionalismo brasileiro.

Ao atuar de forma progressista, democratica e garantista em suas decisdes, 0s
tribunais levam para a sociedade uma nova perspectiva de unido afetiva, para além daquela
estabelecida pela Constituigdo federal (casamento, unido estavel e monoparentalidade),
rompendo com o paradigma de exclusao dos demais tipos de unides afetivas. O avango
jurisprudencial cumpre o papel de possibilitar as mudangas nas normas vigentes, para que

o Direito acompanhe as transformagdes que ocorrem na realidade.

Uma das mais expressivas inovacdes em termos legais e comportamentais da
Constitui¢ao federal de 1988 foi a adogdo do principio da igualdade de direitos entre os
sexos, constante do artigo 5°, caput e o artigo 226, §4°, do mesmo documento, que
considera como entidade familiar a comunidade formada por qualquer dos pais e seus
descendentes, tendo excluido a nocdo de casal dentro do matrimdnio, conforme era

estabelecido anteriormente (CANOSSA, 2015).
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Em consonancia com as inovagdes na legislacdo, o Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul, na Apelagao Civel n® 70013801592, se posicionou da seguinte forma

quanto a adogao por casais homoafetivos:

APELACAO CIVEL. ADOCAO. CASAL FORMADO POR DUAS PESSOAS
DE MESMO SEXO. POSSIBILIDADE. Reconhecida como entidade familiar,
merecedora da protecdo estatal, a unido formada por pessoas do mesmo sexo,
com caracteristicas de duracdo, publicidade, continuidade e intengdo de
constituir familia, decorréncia inafastadvel é a possibilidade de que seus
componentes possam adotar. Os estudos especializados ndo apontam qualquer
inconveniente em que criancas sejam adotadas por casais homossexuais, mais
importando a qualidade do vinculo e do afeto que permeia o meio familiar em
que serdo inseridas e que as liga aos seus cuidadores. E hora de abandonar de
vez preconceitos e atitudes hipdcritas desprovidas de base cientifica, adotando-
se uma postura de firme defesa da absoluta prioridade que constitucionalmente
¢ assegurada aos direitos das criancas e dos adolescentes
(art. 227 da Constituicdo Federal). Caso em que o laudo especializado
comprova o saudavel vinculo existente entre as criangas e as adotantes".
(APELACAO CIVEL SETIMA CAMARA CIVEL N° 70013801592, Tribunal
de Justica do RS, Relator: Luis Felipe Brasil Santos, Julgado em 05/04/2006).

Conforme analisado na jurisprudéncia supracitada, a seara juridica brasileira
reconhece a unido homoafetiva como entidade familiar merecedora da protecdo estatal,

representando um avango na questdo da adogao em ambito brasileiro.

Nos dizeres de Farias e Rosenvald (2017), ndo existe nenhum obstaculo para uma
adocdo por casal homoafetivo, porque referido instituto serd submetido ao principio do
melhor interesse da crianga ou da adolescente. Se for vantajoso para o adotando, a adiogdo

podera ser autorizada ao casal de mesmo sexo.

Contudo, ainda permanece um olhar conservador de alguns segmentos da
sociedade, que afirmam em seu discurso que a ado¢do para os casais do mesmo sexo
prejudica o desenvolvimento da crianga, pois pode vir a causar danos de ordem psicologica

e social (Carvalho, 2016).

Na visao de Hoerst:

Os discursos contrarios & unido homoafetiva foram o ‘medo’, segundo os
legisladores, de que com a aprovacdo do casamento, a populacdo LGBT+
passasse a ser reconhecida como pessoas ‘normais’. Na perspectiva dos
discursos, trata-se de pessoas doentes e/ou pecadoras que necessitam de ajuda.
Caso ocorresse a naturalizagdo da diversidade sexual, seria uma tragédia para a
sociedade, uma vez que haveria o reconhecimento em forma de lei, essa familia
legitimaria, entdo, a orientacdo sexual de seus membros (Hoerst,2020:6).
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Neste sentido, constata-se que os setores conservadores do Congresso Nacional
adotam posicionamento contrario a unido homoafetiva, pois, defendem a concepgdo de

familia - nuclear, natural e criada por Deus.

Entre 2015 e 2019, na legislatura do Congresso Nacional o grupo conservador
praticou uma forte atuagdo para que ocorresse o impedimento da aprovagdo da adogdo por
casais homoafetivos. Isso ocorreu devido a concepgao dos legisladores de que a adogao por
casais homossexuais iria expor a crianga a constrangimentos. O conservadorismo defende
o pensamento de que a crianga deve ser criada em ambiente sauddvel e que a uniao

homoafetiva ndo cumpriria esse requisito.

Diante disto, constata-se que existe no Brasil, a participagdo e influéncia de uma
bancada conservadora e tradicionalista na definicdo dos contornos das normas pertinentes
as questdes que envolvem familia, pois seus valores sao em prol do casamento
monogamico, 0 amor romantico € a constitui¢do de familia nuclear, tendo o pai como chefe

provedor, a partir do qual se estabelece uma hierarquia de sexo e género.

Na concepgao de Horst:

De modo geral, os discursos conservadores reforcaram uma concepgdo de
familia baseada na biblia e criada por Deus, tida como natural, associada ao
bioldgico, que permite considerar este modelo como fundador da sociedade,
impode-se como modelo inquestionavel, por estar associado a procriagdo. Nesse
sentido, a figura do pai e da mée foi defendida e, até mesmo, o amor, restringido
a esfera homem-mulher. Ao mesmo tempo, foram vinculadas todas as
caracteristicas que envolvem uma familia como: procriagdo, parentesco, filiagao
e cuidado sobre as mesmas pessoas (Horst, 2015:5).

Os posicionamentos conservadores defendem a ideia de que um dos danos
apontados se refere a falta que faria a figura masculina ou feminina na criagao do adotado.
Muito embora existam os que defendem que o bom desenvolvimento de uma crianga nao
estd agregado a figura da mulher ou do homem, nem mesmo em casais heterossexuais

(Franca, 2009).

Dentro da visao conservadora, outro dano que poderia ocorrer ¢ oriundo da crianca

nao ter verdadeiramente um pai ou uma mae, ou seja, uma figura masculina e feminina

bem definida.

Verifica-se que o posicionamento conservador apresenta reflexos no tecido social

ao contrariarem a unido e a adocdo homoafetiva. Nos discursos conservadores que
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defendem a ideia da familia homo-parental como causadora da crise e destrui¢do das
familias. Ao negarem o reconhecimento desta modalidade de familia, os conservadores

acreditam que tal modelo ndo reproduz os valores dominantes (Hoerst, 2020).

Assim sendo, segundo Farias & Rosenvald, (2017), diante de todo esse contexto de
avancos sociais € do olhar conservador de alguns segmentos da sociedade, a tnica solugdo
que prestigia os principios constitucionais da dignidade da pessoa humana, da
solidariedade, da nao discriminagdo e da liberdade ¢ o reconhecimento da adogdo por

casais homoafetivos.

No entanto, ndo se pode negar que a constru¢do legal dos direitos humanos no
mundo ocorreu inicialmente sem valorizagdo das mulheres, homossexuais e transgéneros,
embora os principais documentos internacionais de direitos humanos € a maioria das
constituicdes modernas do mundo proclamem igualdade para todos. Aduzem Ferreira &
Aguinsky, 2013, argumentam que a igualdade esta presente apenas em seu aspecto formal,
com uma longa jornada para alcancar a verdadeira igualdade de género, bem como para

proteger a identidade de género e a orientagdo sexual dos cidadaos.

Na lei brasileira, a Constituicao de 1988 foi um marco nos direitos humanos ¢ na
extensdo da cidadania. Assim, a dignidade da pessoa humana foi constituida como
fundamento da Republica Federativa do Brasil, e o principal objetivo de nossa Carta
Constitucional é promover o bem comum, sem prejuizo da origem, raga, cor da pele,
género, idade ou qualquer outra forma de discriminacdo. Na andlise empreendida na
doutrina e na jurisprudéncia brasileira, constata-se que embora a CF/88 seja um marco
historico na ampliagdo do conceito e reconhecimento de uma multiplicidade de entidades
familiares, verifica-se que outros tipos de familias ndo foram incluidos no rol de garantias

constitucionais, criando uma lacuna na legislagao.

Observou-se também que ao longo dos anos, os tribunais vém adotando
posicionamentos progressistas em relagdo a legislagdo vigente, pois manifestam, em suas
decisdes o reconhecimento de outras entidades familiares e alargam o rol de tutela de
direitos dos cidaddos em suas relagdes afetivas, tendo efeitos juridicos para adoracao,

partilha de bens, dentre outros.

Constata-se também que existe a influéncia de uma bancada conservadora e

tradicionalista na definicdo dos contornos das normas pertinentes as questdes que
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envolvem familia. Os pensamentos da ala conservadora dos congressistas representam
também camadas sociais que estdo presentes em diversos segmentos da sociedade e que
buscam perpetuar a ordem vigente pela l6gica de exclusdo, considerando como aceitaveis
social e juridicamente relacionamentos consubstanciados entre pessoas de sexo oposto em

unido monogamica.

J& as decisdes dos tribunais refletem os avangos e transformagdes ocorridas no seio
social e contribuem para romper os paradigmas de exclusdo no ambito do Direito de

Familia brasileiro.

6 CONSIDERACOES FINAIS

Diante das reflexdes trazidas a baila com o presente estudo, pode-se concluir que o
processo de repersonalizagdo do Direito Civil, bem como a importancia da Constitui¢ao da
Republica de 1988, foram relevantes evolu¢do do conceito de familia, que se afastou da
concepcao patriarcal, hierarquizada e heterossexual para dar lugar a familia plural, fundada
no afeto, no amor e no carinho, cujo objetivo ¢ busca da felicidade dos membros do grupo

familiar.

Os principios da dignidade da pessoa humana, da igualdade e da liberdade
ganharam evidéncia neste contexto, pois possibilitaram que os direitos e garantias
fundamentais sejam efetivados, principalmente no ambito do Direito de Familia, que com o
advento da Constituicao da Republica de 1988 estendeu a prote¢do aos nucleos familiares,

ndo mais se limitando a familia oriunda do casamento.

De acordo com a jurisprudéncia a familia, base da sociedade, merece prote¢ao
Estatal, independentemente da forma como ¢ constituida, ou seja, ndo pode haver qualquer
modalidade de discriminacdo em decorréncia do sexo, raga, etnia, religido ou orientacao
sexual. Isso se deve porque os integrantes do nicleo familiar, antes de mais nada, sdo seres
humanos, detentores de direitos e garantias, e devem ter seus direitos e vontades
resguardados sob pena de restarem afrontados importantes principios constitucionais, bem

como a propria ordem juridica.
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No desenvolver da pesquisa, concluiu-se que a familia estd em constante mudanca,
e molda-se conforme o momento histérico vivido. Atualmente a familia é considerada a
base da sociedade e ¢ responsavel pelo desenvolvimento social, psicologico, e realizagdo
pessoal de cada individuo. A familia passou a ser um instrumento de realizacdo de
felicidade, com base no afeto, igualdade e solidariedade de cada um de seus membros.
Constitucionalmente as familias sdo amparadas pelo principio da dignidade da pessoa
humana, e da igualdade, sendo que alguns arranjos familiares ainda ndo conseguiram o
pleno reconhecimento no ambito social, juridico e legislativo. Cada arranjo possui suas
caracteristicas proprias e as relacdes dos individuos que integram estas familias € o afeto, a
preocupacgdo com a realizacdo pessoal de cada individuo e o respeito. Nao ¢ possivel, no
contexto atual, dar uma unica definicdo que consiga abranger todos os arranjos diante de

cada peculiaridade.

O que se observou ¢ que alguns modelos mais tradicionais, sdo aceitos socialmente,
e juridicamente, enquanto alguns ndo sdo reconhecidos, sendo tratados com perplexidade
pela sociedade. A Constituicdo federal de 1988 ampliou o conceito de familia,
introduzindo o afeto como base da entidade familiar e os principios da igualdade,
autonomia e dignidade, no entanto, o reconhecimento dos arranjos familiares nao
convencionais ainda enfrenta alguns desafios sociais e juridicos. Entre os arranjos nao
convencionais, a familia homoafetiva ¢ a unica que conquistou o pleno reconhecimento
juridico, com direito aos atos civis como um casal heteroafetivo, como o casamento civil,
adogdo, alimento, partilha de bens entre outros. Este reconhecimento ¢ encontrado em
julgados, especialmente do STF, com efeito, erga omnes, ¢ em doutrinas. Embora
encontrem restrigdes € preconceitos sociais, a familia homoafetiva estd respalda
juridicamente. Situagdo diferente ¢ vivenciada por outros arranjos familiares, tais como

familias paralelas, poliafetivas, e anaparentais, que ainda enfrentam inimeras dificuldades

sociais e juridicas para serem reconhecidas.

A familia paralela ndo ¢ aceita em ambito social e, nos tribunais, como regra, nao
ha o reconhecimento por configurar relacdo concubindria e, sob o principio da monogamia,
inimeras agdes de reconhecimento de unido estavel, sdo julgadas improcedentes. O mesmo
ocorre com as familias poliafetivas, que, ndo bastando o livre consentimento entre os
integrantes, a sociedade e o judicidrio, enfrentam o assunto com estranheza, nao

reconhecendo como entidade familiar. Embora alguns casos tenham sido declarados por
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escritura publica, aos moldes da unido estavel, posteriormente a Corregedoria de Justica
baixou provimento vedando a declarag@o por instrumento publico. Em ambito social, essas

familias se consolidam, mas encontram restri¢do em termos juridicos.

A falta de reconhecimento social e juridico restringe os direitos dos arranjos nao
convencionais, tornando dificil a solucdo de impasses e tutela para estas tais entidades
formadas fora dos modelos constitucionalmente protegidos e reconhecidos. Os arranjos
familiares, ndo convencionais alcancaram, de forma geral, o reconhecimento social e a

merecida tutela juridica.

Tradicionalmente, ao se falar em familia, principalmente na chamada familia
“estruturada”, havia a visdo de um casal unido pelo casamento e morando na mesma casa
com os filhos. Hoje, porém, ¢ preciso ter um novo olhar sobre essa organiza¢do. Uma
familia pode ser considerada harmodnica e estruturada independentemente de sua
constitui¢do. Portanto, as mudancgas ocorridas através dos tempos nos apresentam as novas
e diversas formas de constituicdo familiar. A exemplo, existem os casais que se separam €
casam novamente; filhos que sdo criados apenas pelo pai ou pela mae; criangas criadas
pelos avos, entre outros. Mas, apesar dessas mudangas, independente da forma como esta

constituida, a familia continua sendo a unidade basica da sociedade.

Assim, as novas formas de estruturas familiares acabaram por desencadear novas
condutas e comportamentos, sentimentos e formas de agir, ndo s6 dos pais, como também
dos filhos e de outras pessoas que fagam parte da familia. E importante, entdo, valorizar
cada pessoa dentro da estrutura familiar em que vivem, pois o que importa na relagao ¢ a
boa convivéncia entre os membros que a integram. Além disso, na familia existem
propoésitos comuns, e cada pessoa tem a certeza de que pode contar com a outra. A familia

¢ considerada, portanto, como o nucleo de desenvolvimento humano.

Discorrendo sobre o embate entre velhas e novas concepgoes, a familia trilhou um
novo caminho. Em outras palavras, a afetividade ascendeu a um novo patamar no direito
das familias, de valores humanos e de principios. Isso porque a familia atual s6 faz
sentido se for alicercada no sentimento de afeto e afetividade, razao pela qual perdeu
suas antigas caracteristicas, ¢ cedeu lugar para a verdadeira familia, que se justifica na

liberdade e na experiéncia da afetividade.
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Os membros de uma familia que vivenciam os mais diversos valores éticos e
morais, que estabelecem lagos afetivos e verdadeiros, levardo esses valores e
comportamentos para todos os outros grupos sociais que sdo inseridos. E no interior da
familia que se estabelecem os valores éticos, morais e culturais. Deste modo, procurou-se
explicitar que o sentimento de afeto ¢ elemento primordial nas mais variadas formas de
estruturas familiares. A conclusdo que podemos chegar, é que as familias estio

intrinsicamente ligadas ao sentimento de afeicao.

Constatou-se que a relagdo afetiva ¢ a interagdo de carinho ou cuidado que se tem
com o outro, permitindo a liberdade para demonstrar seus sentimentos e emocgdes. Essa
relacdo ¢ construida nos alicerces do afeto. Portanto, ¢ na relagdo afetiva que nascem e sao
construidos sentimentos de amor, amizade, respeito e prote¢io. E essa relagdo afetiva que
possibilita a identificacdo entre as pessoas, permitindo uma convivéncia afetiva que unem

os familiares.

Do ponto de vista juridico, o ramo do Direito de Familia estd presente no cotidiano
de todas as pessoas. Contudo, para uma boa parte dos juristas, o ramo do direito de familia
necessitaria impor regras as situagcdes que ocorrem em sociedade, até para que haja uma
seguranga juridica no tratamento das questdes familiares mais relevantes e que nenhum
direito seja lesado. No entanto, na familia, muitas vezes ocorre a confusdo entre os
preceitos juridicos e as emog¢des. Mas ndo ha como ignorar que a familia ndo ¢ um fato da
natureza, mas cultural e social, e desta forma, a mesma se adaptada e sofre alteracdes com
o passar dos anos, fazendo com que nos dias atuais, nem mesmo os lagos sanguineos sejam
mais suficientes para a garantir a existéncia de vinculo parental. Assim, com as
transformagdes ocorridas no direito das familias passou-se a considerar o afeto como um
valor juridico. Seus crescentes reflexos vém norteando decisdes na area do direito de
familia, como exemplo, o reconhecimento e¢ a valorizagdo dos lacos de afetividade

decorrentes da convivéncia afetiva.

Desse modo, a resposta a qual buscamos, fica esclarecida, que ndo ha uma
sobreposicdo de filiagcdes afetiva ou bioldgica, pois o que foi verificado a partir do estudo
das doutrinas e julgados expostos no decorrer do trabalho ¢ que o valor juridico do afeto,

decorre do principio constitucional da dignidade da pessoa humana, e a afetividade apesar
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de ndo estar expressa na legislagdo constitucional passou a ser reconhecida no

ordenamento juridico brasileiro.
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