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RESUMO

7

O objetivo da presente dissertacdo é o estudo dos efeitos juridicos das novas
entidades familiares explicitas e implicitas na Constituicdo Federal de 1988 a partir
de uma abordagem das transformacgfes ocorridas no Direito de Familia desde a
contextualizacdo da familia sob a otica do Direito Civil Codificado até a aplicacéao
dos principios constitucionais nas relacdes familiares suscitados na Constituicdo
Federal de 1988. Trata-se de um estudo com abordagem qualitativa, construida a
partir de uma pesquisa bibliogréfica, para a elaboracdo de um referencial teorico
sobre a tematica. Os resultados evidenciam a impossibilidade de uma conceituacao
de familia, as mudancas ocorridas apés a constitucionalizacdo do Direito de Familia,
podendo-se constatar o surgimento de modalidades familiares explicitas e implicitas
na Constituicdo Brasileira. Muitas transformac¢des tém ocorrido para fundamentar a
construcdo da familia democrética e seus reflexos no mundo juridico a partir da
aplicacdo dos principios constitucionais, visando assegurar o direito a igualdade,
solidariedade, convivéncia familiar, mas principalmente a garantia da dignidade da
pessoa humana, da afetividade e da pluralidade das entidades familiares.

Palavras chave: Constituicdo. Principios Constitucionais. Direitos Fundamentais.
Democracia. Pluralidade. Novas Entidades Familiares.
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ABSTRACT

The goal of this dissertation is the study of the lawful effects of new legal family
entities, explicit and implicit in the Constitution of 1988 considering the
transformations occurred in family law since the contextualization of the family from
the perspective of Coded Civil Law to the application of Constitutional Principles in
family relationships arising in the Federal Constitution of 1988. It is a study with a
qualitative approach, built from a literature research, to build a theoretical framework
on the subject. The results show the impossibility of a concept of family, the changes
occurred after the constitutionalization of family law, demonstrating the emergence of
explicit and implicit family modalities in the Brazilian Constitution. Many changes
have occurred to support the construction of a democratic family and its reflections in
the legal world rising from the application of constitutional principles, to ensure the
right to equality, solidarity, family life, but especially the guarantee of human dignity,
the affection and the plurality of family entities.

Keywords: Constitution. Constitutional Principles. Fundamental Rights. Democracy.
Plurality. New Family Entities.
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INTRODUCAO

A abordagem do presente tema revela-se de suma importancia, visto que
envolve o exame de questdes sobre a familia brasileira que vem sendo objeto de
acirradas discussfes. Desta maneira pode-se afirmar que a familia de fato evoluiu
para a igualdade no tratamento juridico de seus direitos garantidos
constitucionalmente.

A familia € a unidade basica da sociedade, em conformidade com a
Declaracédo Universal dos Direitos do Homem de 1948 estabelece em seu art. 16.3,
destacado por Pereira: “A familia é o nicleo natural e fundamental da sociedade e
tem direito a protecéo da sociedade e do Estado”.

Até o inicio do século XX a familia era vista como o ndcleo econémico e de
reproducéo, centrado no poder patriarcal, onde a mulher ocupava um lugar inferior, a
guem somente cabia a administracdo da economia doméstica e a educacdo dos
filhos. Era um periodo no qual se valorizava o patriménio e ndo as pessoas
enquanto seres humanos.

Com a revolugdo industrial, os movimentos sociais, as ideologias em
confronto, a revolucdo tecnoldgica a codificacdo se apresentou inadequada ao
desenvolvimento do direito civil verificando-se, perante esse quadro, um processo de
descodificacdo resultante de minicodificagbes que disciplinaram determinadas
matérias abrangendo temas interdependentes e que até entdo o direito civil ndo
tratava, tendo-se como exemplo o estatuto da mulher casada, a lei do divorcio, o
direito da crianca e do adolescente entre outras legislacdes esparsas.

Destarte, essa descodificacdo do direito civil foi consolidada pela
constitucionalizacdo dessa seara do Direito Privado, principalmente das relacdes
familiares, que passaram a ser balizadas pelos principios constitucionais, primando-
se pela dignidade da pessoa humana a partir da igualdade entre homens e mulheres

em todas as esferas do Direito.

! PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais e norteadores para a organizag&o

juridica da familia. 2004, 157 f. Tese (Doutorado em Direito) - Universidade Federal do Parana,
Curitiba, 2004, p. 112.
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Como problema que norteou a presente pesquisa tem-se: O Direito tem
contribuido de forma eficaz diante da pluralidade familiar existente na sociedade
brasileira?

A partir dessa questédo, o objetivo geral da pesquisa foi analisar as novas
entidades familiares explicitas e implicitas na Constituicdo Federal de 1988. Para o
desenvolvimento de tal objetivo foram analisadas as transformacfes ocorridas no
Direito de Familia, desde a contextualizacdo da familia sob a otica do Direito Civil
Codificado, até a aplicacdo dos principios constitucionais nas relacdes familiares
embasados no texto constitucional.

Diante do processo de descodificacdo, e a partir da Constituicdo de 1988,
ocorre uma inovacdo na medida em que se passa a dar maior importancia a
pluralidade de entidades familiares e n&do exclusivamente ao casamento como 0
elemento fundamental para a legitimacdo da familia, mudando assim o conceito de
Direito de Familia, o qual passa a integrar os direitos individuais (liberdade), os
direitos sociais (igualdade), culturais e econémicos.

Assim, novas entidades familiares, existentes na sociedade brasileira, foram
sendo reconhecidas pelo Direito, algumas explicitas na Constituicdo de 1988 e
outras ainda implicitas.

Diante tal afirmativa, a presente dissertacdo esta dividida em trés capitulos.
No primeiro capitulo, “A familia sob a 6tica do Direito Civil Codificado”, realizam-se
algumas aproximacgdes conceituais sobre o termo familia, para entdo contextualizar-
se a familia no Direito Romano e no Direito Candnico e posteriormente a Familia no
Sistema Classico, enfatizando-se como se determinavam as relac6es familiares no
Cddigo Civil de 1916.

No segundo capitulo, “As transformagdes no Direito de Familia”, aborda-se a
guestdo da crise do patriarcalismo e o papel da mulher no contexto familiar e sua
insercdo no contexto socioeconémico, para entdo analisar-se o processo de
Constitucionalizacdo do Direito de Familia que culminou com a repersonalizacao das
relacdes familiares e com a edificagdo da familia nos principios constitucionais.

No terceiro Capitulo “As Novas Entidades Familiares na Constituicao
Brasileira de 1988”, definiram-se as caracteristicas das entidades familiares
resultantes da pluralidade familiar, analisando especificamente as denominadas
explicitas — unido estavel e familia monoparental, bem como as implicitas, seja a

familia simultanea ou paralela, a unido homoafetiva, as familias recompostas
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formadas por padrastos, madrastas e enteados, e, a familia solidaria, atentando-se
para os efeitos juridicos dessas entidades na sociedade.

Nesse contexto, aborda-se a importancia fundamental que exerceu a Magna
Carta ao considerar, ao lado do casamento, a unido estavel, a familia monoparental,
a unido homoafetiva, as familias recompostas, a familia solidaria e as demais néo
analisadas no presente estudo como entidade familiar, reconhecendo-se enfim a
pluralidade de modelos familiares, tendo o afeto como o mais importante elo e
constituicdo da familia.

Assim sendo, sera estudado o presente tema sob a existéncia de um Estado
Democratico de Direito?, tendo como nucleo do atual sistema juridico o respeito a

dignidade humana baseado, entre outros, nos principios da liberdade e igualdade.

% O Estado social e democratico de Direito enquanto conceito que exprime a limitagdo e vinculagdo
juridica do Estado com vista a garantia dos direitos fundamentais do homem e a promoc¢éo das
condicbes do livre e autbnomo desenvolvimento da personalidade individual acolhe e integra
juridicamente as transformagfes econdmicas e sociais democraticamente decididas, constituindo-se
em principio estruturante da ordem constitucional das sociedades democréaticas contemporaneas.
(NOVAIS, Jorge Reis. Contributo para uma teoria do Estado de Direito, do Estado de Direito
liberal ao Estado social e democratico de Direito. Coimbra: Suplemento do Boletim da Faculdade
de Direito da Faculdade de Coimbra, 1987, p.233.)
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CAPITULO |
A FAMILIA SOB A OTICA DO DIREITO CIVIL CODIFICADO

1.1 APROXIMACOES CONCEITUAIS

Conceituar familia, termo derivado do latim “famulus” (escravo doméstico),
que designava, na Roma Antiga, um novo grupo social nascido entre as tribos
latinas, € certamente uma tarefa impossivel, uma vez que este instituto adquire
diferentes significados para diferentes povos, no decorrer da evolucao historica dos
seres humanos.

Conforme destaca Leite®,

O termo familia ndo se referia ao casal e seus filhos, ou ao casal e seus
parentes, mas ao conjunto de escravos, servos que trabalhavam para a
subsisténcia e de parentes que se achavam sob a autoridade do pater
familias. Uma coisa € certa na nogcdo romana de familia, que serviu de
paradigma ao mundo ocidental, a familia representava um conjunto enorme
de pessoas que se encontrava subordinada ao pater familias. [...] na

origem, a nocao de familia decorre de um lado, da idéia de subordinagéo
(dos escravos e parentes) e de outro, da idéia de poder e mando.

Os primeiros seres humanos, gradativamente foram desenvolvendo vinculos
afetivos entre distintas pessoas, 0 que favorecia a unido entre grupos, fosse pelos
interesses parecidos ou tdo somente para o fortalecimento do grupo ao qual
pertenciam, 0s quais, entretanto tornavam-se, no decorrer do tempo, menores em
namero de pessoas, surgindo assim as primeiras familias.

Desta maneira, a familia pode ser considerada como a célula mater da
sociedade, pois foi a primeira e principal forma de agrupamento humano,
preexistindo & propria organizacdo da vida em sociedade a qual revela ao longo dos
tempos a sua importancia como instituicdo social e mostra sua perpetuidade através
dos séculos.

No campo da Sociologia, Horkheimer e Adorno* especulam que para muitos

pensadores, “a familia seria uma configuragao natural e eterna, anterior a qualquer

* LEITE, Eduardo de Oliveira. Direito civil aplicado: direito de Familia. Sd0o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005, v.5, p. 22.

* HORKHEIMER, Max; ADORNO, Theodor W. Familia. In: Institut fiir Sozialforxchung, Frankfurt
(Org.). Temas basicos da sociologia. Sdo Paulo: Cultrix, 1956, p. 135.
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sociedade organizada”, porém, afirmam que a familia.

Apresenta-se primeiro como uma relacéo espontanea e natural que, depois,
vai se diferenciando até chegar a moderna monogamia e, em virtude desse
processo de diferenciacdo, cria uma area distinta, que é a das relagdes
privadas. [...] Na verdade, a familia ndo s6 depende da realidade social, em
suas sucessivas concretizacdes histéricas, mas também esta socialmente
mediatizada, mesmo em sua estrutura mais intima.”™

No campo do Direito, para Gomes®, familia é “o grupo fechado de pessoas,
composto dos genitores e filhos, e para limitados efeitos, outros parentes, unificados
pela convivéncia e comunhdo de afetos, em uma s6é e mesma economia, sob a
mesma direcao”.

De acordo com Pereira®, o conceito de familia atravessa o tempo e o
espaco, sempre tentando clarear e demarcar o seu limite, especialmente para fins
de direito.

Para Nader’ “familia é uma instituicdo social, composta por mais de uma
pessoa fisica, que se irmanam no propédsito de desenvolver, entre si, a solidariedade
nos planos assistencial e da convivéncia ou simplesmente descendem uma da outra
de um tronco comum."

Ja para Bevilacqua®, familia é

Um conjunto de pessoas ligadas pelo vinculo da consangiinidade, cuja
efichcia se estende ora mais larga, ora mais restritamente, segundo as

varias legislagBes. Outras vezes, porém, designam-se por familia, somente
0s cOnjuges e a respectiva progénie.

Para Pereira®, familia em sentido genérico e biolégico é o conjunto de
pessoas que descendem de tronco ancestral comum; em senso estrito, a familia se
restringe ao grupo formado pelos pais e filhos; e em sentido universal é considerada
a célula social por exceléncia, afirmando Bittar’® que a familia é o “berco formador
do ser, onde ele recebe educacgao, sustento e assisténcia”, requisitos essenciais
para o desenvolvimento de sua personalidade e a base para a estruturacdo de cada

ser em busca da realizac&o de seus objetivos.

® GOMES, Orlando. Direito de Familia. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998, p. 35.

® PEREIRA,Caio Mario da Silva. Instituic6es de direito civil. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000,
v.5 p. 7.

" NADER, Paulo. Curso de Direito Civil: Direito de Familia. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 3.

® BEVILAQUA, Clévis. Direito de Familia — Edic&o Histérica. Rio de Janeiro: Editora Rio, 1976, p. 16.
° PEREIRA, op. cit., 2007, p. 19.

19 BITTAR, Carlos Alberto. Novos rumos do direito de familia. In: BITTAR, Carlos Alberto. (Coord.) O
Direito de Familia e a Constituicao de 1988. Sdo Paulo: Saraiva, 1989, p. 2.



14

Assim, a partir da Constituicdo de 1988 se consolidou a ideia da familia
como locus de formagao social, por ser o local ou a instituicdo onde a pessoa
humana se forma, conforme a visdo de Perlingieri**

A familia é valor constitucionalmente garantido nos limites de sua
conformacéo e de néo contraditoriedade aos valores que caracterizam as
relacdes civis, especialmente a dignidade humana: ainda que diversas
possam ser as suas modalidades de organizacdo, ela é finalizada a
educacéo e a promocéo daqueles que a ela pertencem.

“O merecimento de tutela da familia ndo diz respeito exclusivamente as

relacdes de sangue, mas, sobretudo, aquelas afetivas, que se traduzem em
uma comunhao espiritual e de vida.”

Na concepcdo de Netto Lébo*?, familia ndo é um conceito que deve ser
considerado somente enquanto instituicdo juridica, mas levando-se em conta sua
importancia social, destacando que,

Sob o ponto de vista do direito, a familia é feita de duas estruturas
associadas: os vinculos e os grupos. Ha trés sortes de vinculos, que podem
coexistir ou existir separadamente: vinculos de sangue, vinculos de direito e
vinculos de afetividade. A partir dos vinculos de familia € que se comp8em

os diversos grupos que a integram: grupo conjugal, grupo parental (pais e
filhos), grupos secundarios (outros parentes e afins)

Segundo Fachin®®

a familia constitui um corpo que se reconhece no tempo.
Uma agregacao historica e cultural como espago de poder, de lacos e de liberdade”.
Completa dizendo ainda que familia € “Uma alianga composta para representar
harmonia e paradoxos. Uma agremiacdo destinataria de projetos e de discursos,
especialmente da alocugcdo normativa, juncdo que encarna o elo entre o direito, a
familia e a sociedade”.

Observa-se que na doutrina juridica encontra-se a luz de autores de
diferentes correntes do pensamento, diferentes conceitos de familia, porém todos
afirmam que durante muito tempo a familia era vista como o nucleo econémico e de
reproducao, centrado no casamento e no poder patriarcal, onde a mulher ocupava
um lugar inferior, a quem cabia o cuidado com a casa e dos filhos.

Durante o século XX, mudancas foram sendo gestadas e as relacbes

familiares passaram a ser balizadas pelos principios constitucionais que primavam

' PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil. Traducdo de Maria Cristina De Cicco. 2. ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2002, p. 243.

2 NETTO LOBO, Paulo. Direito Civil: familia. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 2.

® FACHIN, Luis Edson. Familia, direito e uma nova cidadania. Disponivel em: <http://www.gontijo-
familia.adv.br/2008/artigos_pdf/Luiz_edson/Familia.pdf.>. Acesso em: 16 jan. 2011, p. 1.
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pela dignidade da pessoa humana, a partir da igualdade entre homens e mulheres
em todas as esferas do Direito. O termo “familia”, antes concebido a partir da
formacéo do trinbmio pai, mée e filhos, foi modificado para entidades familiares, com
0 objetivo de representar a convivéncia duradoura publica e continua entre pessoas,
com lagos ou néo de parentesco.

Atualmente, as entidades familiares foram ampliadas, pois ndo se aceita
mais a visdo codificada de familia, ou seja, aquelas tdo somente resultantes do
casamento entre homens e mulheres. Tal mudancga foi historicamente processual e
lenta, por isso, na secdo seguinte do trabalho serd abordada a familia no Direito
Romano, a qual exerceu influéncias sobre as legislacbes de diversos paises

ocidentais, inclusive o Brasil.

1.2 ASPECTOS DA FAMILIA NO DIREITO ROMANO

Ndo se pretende aqui tratar do complexo tema de histéria do Direito,
aprofundando o estudo do Direito Romano, apenas menciona-se algumas questdes
de modo a contextualizar o tema central da presente dissertacao.

A familia, nos moldes que se conhece atualmente, teve inicio na civilizagao
romana*.

De acordo com Wald®®, “a familia era, simultaneamente, uma unidade
econdmica, religiosa, politica e jurisdicional”. Econdmica devido a existéncia de um
s6 patrimbnio pertencente a toda a familia e administrado pelo pater, que adiante se
tornardo individuais e administrados por pessoas subordinadas ao pater. Religiosa,
pois cada familia tinha uma religido prépria constituida pelo culto aos antepassados
falecidos. Politica, visto que cada familia era uma unidade que constituia o Senado,
gue compreendia a reunido dos chefes de familia. Jurisdicional, porque dentro dos

limites de sua casa era o pater familias que administrava a justica.

A histéria de Roma pode ser dividida em trés periodos distintos: Monarquia (753 - 509 a.C.),
Republica (509 - 27 a.C.) e Império (27 a.C.- 476 d.C.), caracterizada como ldade Antiga, marcando
seu declinio o Inicio da Idade Média limitada entre o ano de 476 d.C. até 1453, quando ocorre a
conquista de Constantinopla pelos turcos otomanos, iniciando a Idade Moderna que tera fim em 1789,
guando da Revolucéo Francesa, marcando o inicio da Idade Contemporanea, que se estende até os
dias de hoje.

> WALD, Arnoldo. O novo direito de familia. S0 Paulo: Saraiva, 2004, p.57.
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O pater familias representava a autoridade absoluta no meio familiar, tendo
de acordo com a Lei das Xll Tabuas, o poder sobre a vida e a morte de sua esposa
e descendentes, poder sobre os bens méveis e iméveis que lhes pertenciam, além
de figurar como sacerdote. O pater familias era visto como o chefe e senhor de toda
a familia que o rodeava, evidenciando o modelo de familia patriarcal.

O regime familiar, como de toda comunidade agricola, era patriarcal, sob a
chefia de um ‘pater familias’ que, depois, iria tomar papel preponderante nas
instituices. A principio o pater familias € ndo apenas o proprietario do fruto

de trabalho da familia, como também o senhor dos escravos, de sua mlglher
e dos filhos, os quais podia vender, como fazia com os frutos agricolas™.

Assim, na antiga Roma (que perdurou até o século V d.C. quando se inicia a

Idade Média), a familia era representada pelo conjunto de pessoas ligadas umas as

outras por um vinculo de parentesco, isto é, por um ancestral em comum. Desse

modo nota-se que essa concepc¢do de familia engloba os parentes consanguineos,
0s parentes por afinidade, o conjuge e os agregados.

No direito romano a familia significava ndo apenas o grupo de pessoas

ligadas pelo sangue, ou por estarem sujeitas a uma mesma autoridade,

como também se confundia com o patrimdnio. A rigor a familia é uma

instituicdo social que compreende individuos ligados entre si por lagos

consanguineos, ou seja, 0s descendentes de um tronco comum, sendo a

célula basica de toda e qualquer sociedade, despertando interesse de todos

0S povos, uma vez que entendé-la é preservar a organizacdo e a
continuidade da sociedade e do Estado®’.

Com o desenvolvimento de sociedades mais complexas, na qual os lagos
sanguineos eram cada vez mais dissolvidos entre a popula¢cdo ganha importancia no
Direito da Roma Antiga, a expressao familia natural, formada apenas por um casal e
seus filhos. Ao contrario dos clas, que se formavam a partir da relacdo de
parentesco com um ancestral comum, a familia natural romana originava-se através
de uma relacéo juridica, o casamento®®.

O casamento (justae nuptiae), no Direito Romano, constituia-se na “uniao

solene de pessoas do sexo oposto™®

, tendo o0s seguintes requisitos como
condicionamento juridico: capacidade dos nubentes, consentimento, afeicao,

auséncia de impedimentos.

'® VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: parte geral. 6. ed. Sao Paulo: Atlas, 2006. v.1, p. 32.

" MARKY, Thomas. Curso elementar de direito romano. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 153.

'® SANTOS, Jonabio Barbosa dos; SANTOS, Morgana Sales da Costa. Familia monoparental
brasileira. Revista Juridica, Brasilia, v. 10, n. 92, p.1-30, out. 2008/ jan. 2009, p. 5.

Y BITTAR, op. cit., 1989, p. 2.
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Entretanto, de acordo com Wald®

A ideia romana de casamento € diferente da dominante em nossos dias.
Para os romanos a affectio era um elemento necessario para o casamento
gue ndo devia existir apenas no momento da celebracdo do casamento,
mas enquanto este perdurasse. O consentimento das partes ndo devia
apenas ser inicial, mas continuado. Assim a auséncia de convivéncia, o
desaparecimento da afeicdo era por si SO causas necessarias para a
dissolugcéo do casamento.

Aquelas unibes n&do legitimadas formalmente perante a sociedade,
denominadas de concubinatus, ndo possuiam o “status” proprio do casamento, mas,
ainda assim, eram consideradas quase casamento, e ndo desfrutavam dos efeitos
familiares e sociais, uma vez que nao dispunham de critérios fundamentais, seja
“relacionamento intimo, exclusivo e duradouro”, necessario para que fosse
estabelecida a “comunhdo de vida entre as partes e a futura insergdo de novas
pessoas no contexto social”.?

Em consequéncia da ascensdo do cristianismo em Roma®, a partir do
século 1V, quando “houve um deslocamento do poder de Roma para as maos do
chefe da Igreja Catdlica Romana que desenvolveu o Direito Canénico estruturado
num conjunto normativo dualista (laico e religioso) nocdo que ira se manter até o

123

século XX"“°, o casamento tornou-se um sacramento e portanto, indissoluvel.

1.3 NOTAS SOBRE A FAMILIA NO DIREITO CANONICO

De acordo com Alves et. al**

O Direito Canénico teve sua origem na Europa na ldade Média, quando o
cristianismo, através da Igreja Catolica, se fortalecia como poder politico,
relacionando-se de forma privilegiada com a nobreza. Junto com o poder
espiritual, que disseminava a maneira requerida de pensar e comportar, a
Igreja conquistava poder econdmico, pois passava a deter enormes

2 WALD, op. cit., 2004, p. 33.

L BITTAR, op. cit., 1989, p. 2.

2.0 imperador Constantino, que reinou de 306-337 dC, foi o primeiro imperador romano que se
converteu ao cristianismo. Pouco depois, em 380 dC, o imperador Teodosio | estabeleceu o
Cristianismo como religido oficial do Estado e proibiu todas as outras religifes.

*® CORREA, Darcisio. A construcado da cidadania. ljuf: Unijui. 1999, p.62.

* ALVES, Adenir Mateus et al. Direito Canénico? Sua origem e influéncia no Brasil. 2010.
Disponivel em: < http://www.webartigos.com/artigos/direito-canonico-sua-origem-e-influencia-no-
brasil/51432/ >. Acesso em: 11 dez. 2011, p. 1.
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extensdes territoriais em forma de propriedades. Para manter este poder
intocavel, foi necesséario estabelecer normas que assegurassem a
continuidade do estado das coisas. Estas normas serviam tanto a Igreja em
seu proceder interno (nomeacfes), como serviam ao seu relacionamento
com as demais classes sociais, defendendo o feudalismo e impondo a
opressao aos camponeses e servos. Em seu auge, o Direito Canénico era
um sistema juridico completo, versando sobre todos os aspectos da vida do
ser humano, desde o nascimento, passando por todas as atividades em
vida e até sua morte. Direito Civil, de Familia, Criminal e Processual Penal.

Com a definicdo do Cristianismo, sob a égide da Igreja Catdlica Romana
com religido oficial do Império Romano, a celebracdo do casamento tornou-se um
rito sacramental, quando a unido tornava-se indissollvel e abencoada por Deus,
qguando, “[...] o homem e a mulher selam a sua unido sob as béncados do céu,
transformando-se numa so6 entidade fisica e espiritual e de maneira indissoltvel”?®,
concretizando-se o preceito biblico de "o que Deus uniu, ndo separe o homem.",
considerando-se assim, “a unido espiritual entre os nubentes, cercando-se esse
contrato especial de solenidades tendentes a torna-lo publico e a submeté-lo a
autoridade religiosa”. %°

Assim, a partir da ldade Média (século V), o poder do Estado confundia-se
nas pessoas do rei e do papa, e as normas da Igreja tornavam-se as normas
estatais, estruturando-se o Direito Canénico, compreendido como:

O ordenamento juridico da Igreja Catélica Apostdlica Romana. [...] a
denominacao ‘candnico’ deriva da palavra grega Kéanon (regra, norma), com

a qual originarziamente se indicava qualquer prescricao relativa a fé ou a
ac&o crista [...]*".

Com o Direito Canbnico a familia passou a ser centrada no matrimdnio, que
seria realizado por um ato religioso. Com isso, seguindo os ditames da igreja, a
formacdo da familia deveria se pautar pela procriacdo e pelo casamento
indissoluvel, além do que se objetivava pelo casamento a unido das familias do
casal, os quais passavam a pertencer ao esquema social tradicional evitando a
marginalizacao.

De acordo com Goncalves?®

*® PEREIRA, Caio Mario da Silva. Reconhecimento da paternidade e seus efeitos. Rio de Janeiro:
Forense, 1998. p. 25.

*® BITTAR, op. cit., 1989, p. 3.

*’ GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. O companheirismo. Uma espécie de familia. 2. ed. Séo
Paulo: RT, 2001, p. 35.

*® GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito de familia. Sdo Paulo: Saraiva, 2005.
v. 6, p. 16.
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Durante a Idade Média [476 d.C. até 1453] as relacdes de familia regiam-se
exclusivamente pelo direito canfnico, sendo o casamento religioso o Unico
conhecido. Embora as normas romanas continuassem a exercer bastante
influéncia no tocante ao patrio poder e as relagbes patrimoniais entre os
cbnjuges, observa-se também a crescente importancia de diversas regras de

origem germanica.

O Direito Canoénico reconhecia como familia unicamente aquela formada
pelo matriménio indissoltvel e de acordo com Wald®, “durante toda a Idade Média
as familias foram regidas pelo Direito Candnico e as unides concebidas fora do
casamento foram duramente discriminadas, sofrendo restrices juridicas e sociais”.

Na sociedade medieval, tal qual na romana, para a consolidacdo do
casamento era fundamental o nascimento de um filho, ao qual era atribuido,
principalmente o primogénito a manutengao do patrimdnio para a conservagao da
unidade religioso-familiar®, apesar de que, “poucos eram os filhos privilegiados que
recebiam meios de se desenvolverem fisica, mental e socialmente”.*?. Era o modelo
de familia nuclear que tinha como funcgao a “[...] transmissao da vida, a conservagao
dos bens, a pratica de um oficio, a ajuda mutua e a protecdo da honra e da vida em

caso de crise.”®

Entretanto, segundo Ariés e Dyby**, “na Idade Média, a relacao pai e filho se
caracterizava por um profundo respeito e uma inteira reveréncia, como uma pessoa
para eles sacrossanta”, mas ndo possuia um carater afetivo nas relagdes entre pais
e filhos.

O casamento na Idade Média tinha como objetivos a unido de almas, o
controle dos corpos, a procriacdo e do patrimdnio, prevalecendo o modelo de
casamento arranjado, por determinagcdo paterna, sendo que nao cabia aos filhos o

direito de contestacao ou os sentimentos amorosos, sendo que “nessa 6tica, a célula

?» Nas familias germéanicas a mulher tinha uma posi¢cdo mais digna, assim como os filhos a partir de
determinada idade tinham autonomia para administrar a parte do patriménio que lhe era destinada,
sendo que “varias influéncias do Direito Germanico puderam ser sentidas nessa época. A familia
germanica era do tipo paternal, ou seja, o patrio poder € o poder do pai e ndo o poder do chefe de
familia, sendo que a esposa era reservada uma posicdo moralmente elevada.” WALD, Arnoldo. O
novo direito de familia. So Paulo: Saraiva, 2004, p. 53-4.

*“ WALD, op. cit., 2004, p. 9.

%1 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direito de familia. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, v.5, p.
19.

% | ISBOA, Roberto Senise. Dano moral e os direitos da crianca e do adolescente. Revista de
Informacdo Legislativa. Brasilia, n. 118, abr./jun., 1993. p. 451-742, p. 454.

%3 BRUSCHINI, Cristina. Teoria critica da familia. In: AZEVEDO, Maria Amélia. Infancia e violéncia
doméstica: fronteiras do conhecimento. S&o Paulo: Cortez, 1995. p. 49-79, p. 51.

* ARIES, Philippe; CYBY, George. Histéria da vida privada. Rio de Janeiro: Companhia das Letras,
1991, v. 1, p. 211.
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familiar repousa em uma ordem do mundo imutével e inteiramente submetida a uma

autoridade patriarcal.”*®

Visando, principalmente conservar o0 patrimdnio, 0s casamentos eram
arranjos entre as familias. Conheciam-se somente no dia do casamento, e
tornavam-se uma familia, acrescida dos filhos que eram vistos como objetos e méo

de obra para a producéo agricola.

A realidade econémica era baseada na agricultura, em decorréncia deste
fato a familia era numerosa, visto que, o desempenho daquela atividade
necessitava de bastante mao de obra. Como unidade de producéo, onde
todos trabalhavam, as ordens eram dadas pelo chefe do lar, o pai. Neste
ponto, percebe-se que a familia medieval vivia sob o patriarcado, ou seja, 0
regime social em que o pai é a autoridade maxima®®.

Do ponto de vista religioso, o Direito Canbnico a principio, visava a

moralizacdo do casamento, porém, segundo Venosa®’, “com o passar do tempo foi

se desenvolvendo e comegou a adquirir competéncia legislativa e jurisdicional”,

solidificando sua competéncia apos o Concilio de Trento (1563).

Para Ribeiro®® durante dezesseis anos, de 1542 a 1563, discutiram-se as
normas referentes ao casamento, quando se reafirmou seu carater sacramental e
reconheceu-se a competéncia exclusiva da Igreja Catodlica para a sua celebracéo e
validacédo, tornando-o um ato formal e publico através da expedicédo de proclamas no
domicilio dos nubentes.

No Concilio de Trento, sobre o matriménio ficou assentado que

N&o basta que a vontade dos nubentes seja manifestada de forma exterior,
€ necessario, ainda, que ela seja manifestada de maneira legitima, isto &,
de acordo com as leis divinas e humanas que regem a sociedade. Como
contrato que €, inserido na ordem social, fundando a familia. célula da
sociedade, este contrato ndo pode ser deixado ao arbitrio das partes3g.

O Concilio de Trento serviu para fortalecer o Direito Canonico, atraves de
uma alianga do poder civil e do poder burocrético, durante o século XVI até o final do

século XVIII, definindo-se como um corpo de normas juridicas sobre o casamento

** ROUDINESCO, Elizabeth. A familia em desordem. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editores, 2003, p.
19.

% SANTOS e SANTOS, op. cit., 2009, p. 5.

%" VENOSA, Silvio de Salvo. Direito de Familia. 2. ed. S&o Paulo: Atlas, 2002. p. 18-19.

¥ RIBEIRO, Simone Clés Cesar. As inovacdes constitucionais no Direito de Familia. Jus
Navigandi, Teresina, ano 7, n. 58, 1 ago. 2002. Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/3192>.
Acesso em: 11 dez. 2011, p. 1

% LEITE, Eduardo. de Oliveira. Tratado de Direito de Familia: Origem e evolucdo do casamento.
Curitiba: Jurua, 1991. v. L, p. 245.
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homogéneo, coerente e de validade universal, que impunha o matriménio como um
modelo “solene, sacramental, submetido a jurisdicdo eclesiastica, indissolavel,
monogamico e heterossexual -reduzindo as praticas contrarias (nomeadamente 0s
casamentos nado-solenes, “clandestinos”) e combatendo severamente a

marginalidade™*

, sendo que até mesmo nos Estados Protestantes, mesmo nao
sendo considerado um sacramento, a estrutura e o sentido era semelhante ao da

Igreja Catolica.
Conforme Ribeiro*

Chegamos ao fim da Idade Média, com a Igreja e sua Reforma e os
Tribunais do mundo em conflito. Para os catélicos cabia somente a Igreja
disciplinar o casamento; para os ndo catélicos, caberia ao Estado e tao
somente a ele a regulamentagéo dos atos nupciais. Nos paises da Reforma
Protestante comecavam a surgir as primeiras leis civis disciplinando o
casamento nao religioso e fazendo dele o Unico valido legalmente.

Assim, sob a égide do Direito Candnico, a Igreja Catélica era a Unica
detentora do poder de validar a unido entre um homem e uma mulher através do
casamento religioso, porém, com o aumento da influéncia dos cidadaos
protestantes, passou-se a reconhecer outras formas de casamento acatolico e misto,
fazendo com que a Igreja perdesse parte de seu poder, o que levaria a efetivacao o
casamento civil como norma.

1.4 FAMILIA NO SISTEMA CLASSICO

A partir do século XV, mesmo o pai ainda sendo no interior de suas casas 0
representante da lei divina, inicia-se um processo de mudancas, principalmente ao
que se refere aos cuidados e a valorizacao dos filhos na familia, até o século XVIII o
grupo familiar torna-se mais afetivo, fortalecendo-se os lagos pai-mée-filhos, a
convivéncia e 0 sentimento tornem-se mais intensos.

A partir do século XVI, ao lado do casamento religioso, ato responséavel pela

formacédo da familia conforme o preceito da igreja catolica surgiu 0 casamento civil

% CAMPOS, Diogo Leite de. Licdes de Direito da Familia e das Sucessdes. Coimbra: Livraria
Almedina, 1999, p. 20.
“ RIBEIRO, id. Ibid., 2002, p. 1.
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através da reforma protestante liderada por Lutero*, j4 que para ele ndo s6 a
celebracéo religiosa era capaz de iniciar uma familia.

Com a ascensdao da burguesia no século XVII, na Europa ocorriam
mudancas na familia tradicional em que as escolhas eram feitas pelas ligacGes
afetivas e individuais, os filhos recebiam atencéo, eram amados, sendo educados
pelas mées que também cuidavam dos afazeres domésticos e do marido, o qual era
responsavel pelo sustento familiar.

Com o advento da Revolucéo Industrial, em meados do séc. XVIII e com sua
expansdo no século XIX; era preciso aumentar o contingente de méao de obra nas
industrias, e tanto as mulheres quanto as criancas passaram a fazer parte do
contingente de trabalhadores, contribuindo para a economia domeéstica, suscitando a
luta pela igualdade de direitos entre homens e mulheres na hierarquia familiar,
pondo fim ao patriarcalismo.

A industrializacao acarretou o fim dessa concepcdo familiar. A inddstria
retirou da familia a funcédo de fator de producédo e, consequentemente, a
autoridade do chefe sobre os demais membros. O homem passa a trabalhar
nas féabricas. E a mulher, ingressa no mercado de trabalho, com o fim de
ajudar no sustento da familia, causando profundas transformacdes na
hierarquia familiar, pois comeca a surgir os ideais da igualdade de direitos,
advindos da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem. Outro ponto

significativo é que as familias, antes numerosas, se restringem devido ao
controle de natalidade e também pelas péssimas condi¢gfes de vida.®

Destaca-se que o Estado Liberal Classico era vigente no periodo da

1** “como ‘a era das

Revolucdo Francesa (século XIX), identificado por Donade
codificagbes’ ou a ‘era dos Caodigos™, destacando-se o “Codigo de Napoledo, de
1804, e 0 BGB aleméo (Burgerliches Gesetzbuch), de 1896 - também designado de

segunda codificacao”.

42 4| utero disse, certa vez, que o casamento “é coisa do mundo”. Isto €, um matrimbnio nao se realiza

quando o casal se une no civil e no religioso, mas quando duas pessoas que se amam decidem viver
em comunhdo matrimonial. Este “sim” de um para com o outro, que também se expressa no
relacionamento sexual, fundamenta o matriménio. Todas as outras cerimfnias sdo maneiras de dar
um testemunho publico do matrimbnio que esta se consumando na pratica”. (GIERUS, Friederich.
Casamento é coisa do mundo. Disponivel em:
<http://www.jornalocaminho.com.br/noticia.php?edicaold=24&cadernold=5&noticiald=1196>. Acesso
em: 12 abr. 2011.

3 SANTOS e SANTOS, op. cit., 2009, p. 5.

“ DONADEL, Adriane. Efeitos da Constitucionalizagdo de Direito Civil no Direito de Familia. In:
PORTO, Sérgio Gilberto; USTARROZ, Daniel (Org.). Tendéncias constitucionais do Direito de
Familia. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p. 10.
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Conforme Cortiano®, a codificacdo “traduz, assim, um processo cultural e
histérico que realizou a ideia da época descrita, de um corpo de leis ordenado e
sistematizado”, sendo que o Cdédigo Civil Napolebdnico influenciou todo o Direito
Ocidental, tendo que “sua principal influéncia é a percepc¢éo do direito como sistema,
na medida em que ele simplifica a ordem juridica, facilitando seu conhecimento e
sua aplicagcao”. O estilo de Direito positivo moderno do cddigo francés influenciou o
Cadigo Civil brasileiro de 1916.

Sob o ponto de vista napolebnico, o chefe de familia era sujeito
absolutamente ao Estado, assim como a familia estaria absolutamente sujeita a seu
chefe, sendo a mulher, no casamento tratada juridicamente de forma desigual.
Entretanto, a familia perde sua caracteristica de instituicdo publica, transformando-
se entdo em espacgo privado e ficando restrito ao “[...] tridangulo pai, mae e filhos e
por uma completa combinacdo de autoridade e amor parental.”*

De acordo com Valpuesta Fernandez*’

Se puede afirmar, en consecuencia, que solo cuando la democracia se
asienta con instituciones mas certeras las mujeres adquieren su condicion
de ciudadanas e integran los objetivos de un Estado que tiene que
garantizar ele efectivo disfrute de sus derechos; es entonces cuando
pueden actuar con mayor libertad en la realizacion de sus aspiraciones
individuales y colectivas, y en la defensa de sus intereses. En este sentido
es muy significativo que sean las mujeres las principales actoras en los
procesos relacionados con la familia, lo son en cuanto a las demandas de
divorcio — también de separacién -, siendo asi que en muchos casos esta

decision puede implicar en empeoramiento de su situacion econémica, a la
cual ceden en procura de su libertad. Lo mismo se aprecia en la

** CORTIANO JUNIOR, Eroulths. O Direito de Familia no Projeto do Cédigo Civil. In: WAMBIER,
Tereza Arruda Alvim; LEITE, Eduardo de Oliveira (Coords.). Repertério de Doutrina sobre Direito
de Familia. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p. 222-243, p. 227.

“* BRUSCHINI, op.cit., 1995, p. 51.

" VALPUESTA FERNANDEZ, Maria Del Rosario. El impulso de las mujeres em La transformacion del
Derecho de familia. In: RUBIO, Maria Paz Garcia; FERNANDEZ, Maria Del Rosario Valpuesta
(Coords.). El levantamiento del vielo: las mujeres em el derecho privado. Valéncia: Tirant lo Branch,
2011, p. 385-398, p. 391-2.

Pode-se afirmar, em consequéncia, que somente quando a democracia baseia-se com instituicdes
mais precisas as mulheres adquirem sua condi¢do de cidadas e integram os objetivos de um Estado
que tem que garantir o efetivo desfrute de seus direitos; € entdo quando podem atuar com maior
liberdade na realizacdo de suas aspiracdes individuais e coletivas, e na defesa de seus interesses.
Neste sentido é muito significativo que sejam as mulheres as principais atrizes dos processos
relacionados com a familia, o sdo quando nos pedidos de divorcio - também de separacéo -, sendo
assim que em muitos casos esta decisdo pode implicar em deterioracdo da sua situacdo econdmica,
com a qual cedem em busca da sua liberdade. O mesmo se verifica ha jurisprudéncia que se tem
gerado acerca das conseqiiéncias juridicas dos casais de verdade, propiciada em grande parte por
mulheres sem normas que as ampare e que ficam desassistidas quando o0 mesmo se rompe, uma
situagcdo que se explica pela posigdo de privilégio econdmico que ainda tém os homens e pela
prioridade que as mulheres ddo a casa. O mesmo ocorre com relacdo aos pedidos sobre filiacao,
interpostas por médes que tém que enfrentar a negativa de alguns pais que ndo assumem a
responsabilidade com relag&o aos filhos.
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jurisprudencia que se ha generado acerca de las consecuencias juridicas de
las pareja de hecho, propiciada en gran medida por mujeres que sin norma
gue les ampare se quedan desasistidas cuando la misma se rompe, una
situaciéon que se explica por la posicién de privilegio econémico que adn
tienen los hombres y por la dedicacion preferente al hogar de las mujeres.
Lo mismo ocurre respecto de las demandas sobre filiacién, interpuestas por
madres que se tienen que enfrentar la negativa de unos padres que no
acaban de asumir su responsabilidad respecto de los hijos.

Em meados do século XIX, com a preocupagcdo em romper com o regime
absolutista e seus privilégios de classe, surgiu o liberalismo juridico que pregava o
Estado da Legalidade e da Liberdade. Estas duas caracteristicas levaram a redacéo
do conjunto de normas organizado em codificacdo, que segundo se passou a
sustentar, seria suficiente para regular toda a vida da sociedade civil, como lei maior
da comunidade, de forma igualitaria. E a igualdade partindo de um pressuposto
meramente formal.

De acordo com Fiuza & Marques*®,

A concepcgao univoca deste periodo liberal era a idéia de que as obrigagfes
tinham por fonte a Lei e os contratos. A Lei era concebida como um ato
assecuratdrio da igualdade de todos, sendo por natureza, geral e impessoal,
fruto da vontade. Por outro lado, a esfera dos particulares era regulada pela

ideia do contrato. A vontade é fonte Unica para o nascimento de direitos e
obrigacdes oriundos da relacéo juridico-contratual.

A codificacdo do Direito Civil foi resultante das ideias do liberalismo
econdmico, visto que se requeria um estatuto que garantisse o contrato, a circulagcéo
da riqueza, a aquisicdo de bens, para evitar 0s entraves legais e as restricoes,
consagrando o individualismo pelo estabelecimento dos Cdédigos Civis, seja o
Francés (1804), o Italiano (1865) ou o Brasileiro (1916), dentre outros assim como
suas revisdes no decorrer dos tempos.

Segundo Pereira®:
A codificacdo é a redagdo do conjunto de normas de maneira organizada e
sistematizada, oriunda do estudo do direito das universidades europeias
(estudo do direito romano), que seria suficiente para regular toda a vida da

sociedade civil, como lei maior da comunidade, de forma igualitaria. A
codificacdo esta vinculada ao modelo liberal de organizagao do direito.

Nas codificagcbes civis o cidaddao era o burgués que nao possuia

* FIUZA, César; MARQUES, Emanuel Adilson. Constitucionalizacdo do Direito das Obrigacoes.
Revista Brasileira de Direito Constitucional, Sdo Paulo, n. 8, p. 87-108, jul./dez., 2006, p. 88.

9 PEREIRA, Johann Paulo Castello. Direito constitucional das obrigacdes. Disponivel em:
<http://www.nobel.br >. Acesso em: 02 jan. 2011.
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impedimentos publicos, dotados de patriménio, atento as ideias iluministas que via
no dominio sobre as coisas a plenitude da pessoa, que tinham propriedades, nao
sofriam a interferéncia do Estado, sendo estes considerados livres, nao
contemplando assim os direitos dos homens comuns, visto que as primeiras
constituicdes nao regulavam as relagdes privadas.

Ao Estado cabia no plano infraconstitucional definir os direitos dos sujeitos
que nao eram considerados em suas reais desigualdades, sendo que, “a codificagao
liberal e a auséncia da constituicAo econdmica serviram de instrumento de
exploracdo dos mais fracos pelos mais fortes, gerando reacbes e conflitos que
redundaram no advento do Estado Social”*.

Segundo Tepedino®!, embasado na doutrina individualista, influenciada pelo
Cédigo Civil Francés, o Cdédigo Civil Brasileiro de 1916, era visto como a
Constituicdo do direito privado, sendo que ndo haveria interferéncia do direito
publico nessas relagdes privadas, uma vez que “o direito privado tratava de regular,
do ponto de vista formal, a atuacdo dos sujeitos de direito, notadamente o
contratante e o proprietario”.

E a familia, antes sob o dominio patriarcal, onde o poder absoluto estava no
poder do homem “heterossexual, matrimonializada, monogamica, hierarquizada,

»52

transpessoal™“, passou a existéncia de “uma nova concepgao da familia, formada

por lacos afetivos de carinho, de amor”®

, adquirindo no final do século XX, uma
nova forma de organizacao, a familia nuclear, sendo que de acordo com Santos e
Santos™,
Dentro dos lares a situacdo demonstra de modo mais forte, as
transformacg6es. A mulher adquire, na maioria das legislagbes, os mesmos
direitos dos maridos, de modo que 0s cOnjuges passam a ocupar 0 mesmo

patamar dentro da familia e perante a sociedade.
A nova familia torna-se nuclear, compreendendo o pai a mée e os filhos.

Assim, as familias que tinham um carater formalista resultante do casamento

e que representava a ligacdo entre pessoas através de consanguinidade, passando

® NETTO LOBO, Paulo Luiz. Constitucionalizacdo do Direito Civil. Revista de Informacéo

Legislativa. Brasilia, ano 36, n. 141, p. 99-109, jan./mar. 1999, p. 101.

*! TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. 4. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p.
2.

52 MATOS, Ana Carla Harmatiuk. “Novas” entidades familiares e seus efeitos juridicos. In: PEREIRA,
Rodrigo da Cunha. Familia e Solidariedade: Teoria e Pratica do Direito de Familia. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2008, p. 35.

°3 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 5. ed. Sdo Paulo: RT, 2009, p. 28.

> SANTOS e SANTOS, op. cit., 2009, p. 6.
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a se configurarem em diversas formas, seja pelo casamento, pela unido estavel ou
pela relacdo monoparental, muito frequente nesse novo século.

Assim a familia passou a ser a base emocional do individuo, ja que tem
como funcdo transmitir educacédo e cultura aos seus membros, a fim de lhes
proporcionar a maturidade necessaria para viver em sociedade.

Por consequéncia da colonizacdo portuguesa no Brasil a familia foi fundada
através dos dogmas catolicos, que fundamentavam as Ordenacdes Filipinas de
1595, ordenamento juridico que vigorou até a independéncia do pais. O casamento
era a Unica entidade familiar reconhecida que ocorria pela forma solene, realizada
na Igreja juntamente a conjungéo carnal, e também pelo chamado “casamento com
marido conhecido”, que era realizado por causa da fama e trato publico, sendo que
este ndo era reconhecido pelo direito candnico, mas que, no entanto deveria seguir
os preceitos catélicos, como a indissolubilidade.>

Pelas legislacdes imperiais, 0 casamento essencial a formacédo da entidade
familiar foi mantido, sendo estendido até aos ndo catolicos, sendo reconhecido em
1861 como casamento civil nas demais unides religiosas>®.

Até 1890, os preceitos candnicos foram mantidos, mas a partir do Decreto n°
181, de autoria de Rui Barbosa, publicado em 24 de janeiro de 1890, passou-se a
considerar apenas o casamento civil como valido, sendo permitida a separacédo de
corpos, néo levando em conta o matrimonio religioso. Este decreto ficou em vigor
até a promulgacdo do Codigo Civil de 1916 (Lei n° 3.071/16), no qual o
patriarcalismo se mantém, onde o homem é o chefe da familia, colocando na classe
dos incapazes, as mulheres.

Para Rosana Fachin®’

Os tracos basicos da organizacdo social, politica e judiciaria do Brasil
inspiraram a familia moldada no Cédigo Civil de 1916, profundamente

marcada pele solenidade e fundada em bases patrimonialistas, divorciada
dos fatos sociais e alheia a verdadeira realidade da familia brasileira.

A construcao juridica do primeiro Codigo Civil brasileiro foi fundamentada no
modelo de familia apresentado a época, ou seja, o de uma parcela social

representativa, os detentores do poder, pessoas pertencentes a familias de

°> WALD, op. cit, 2004, p. 20.

*® WALD, id. ibid, 2004, p. 20.

*" EACHIN, Rosana Amara Girardi. Em busca da familia do novo milénio. Rio de Janeiro: Renovar,
2001, apresentacao.
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proprietarios de escravos, fazendeiros e senhores de engenho.*®
Em face de uma sociedade basicamente rural, a familia funcionava como
unidade de producdo. Assim, quanto mais componente maior a forca de trabalho
e as condicbes de sobrevivéncia de todo o grupo. O homem, além de
desempenhar o papel de pai e marido, direcdo exclusiva decorrente de sua
autoridade, chefiava a familia, zelando pela sua unidade.
De acordo com Rosana Fachin®, o modelo de familia patriarcal e

hierarquizado estava fundado no casamento civil ou religioso sendo que,

Se a codificagao prevé: “criando a familia legitima, o casamento legitima os
filhos anteriores”, o Codigo definindo o casamento e a familia, ao assim
fazé-lo esté restringindo a familia & dimens&o matrimonializada. Excluem-se
do conceito dessas familias as relacdes fora do casamento. Realidade que
se altera com a Constituicdo Federal de 1988, projetando-se para 0 novo
Cadigo Civil.

A familia do Cddigo Civil de 1916 era dominada pelo patriarca, considerado
o “senhor do castelo, da coisa e do espaco privado (...), 0 sujeito de direito absoluto,

portador das qualidades necessarias a titularidade das rela¢des juridicas inscritas na

legislacdo vigente”®.

Segundo Dias®, as familias tuteladas pelo Cédigo Civil de 1916 eram

b

chefiadas pelo marido sendo que a esposa e filhos cabia uma posicao inferior,
prevalecendo a vontade do homem como tradutora da vontade da entidade familiar,
sendo que os filhos ilegitimos ndo tinham espaco na familia codificada.

Pereira® descreve que

a moldura estabelecida pelo Coédigo Civil de 1916 para as relagbes
familiares também atinge elevado grau de abstracdo definido a entrada no
status de membro da familia, qualifica que é o sujeito titular do direito de
dirigir a familia ( jA que a mulher casada perdia sua capacidade para
exercer direitos), quem é o sujeito titular do direito de ter um pai ( j& que
nem todos possuiam o status juridico de filho) e, enfim, qual a conivéncia
afetiva que era titular do direito de ser amparada pelo Estado, uma vez que
somente a unido entre homem e mulher constituida pelo casamento era
considerada familia.

Em apertada sintese, esse serd o modelo classico de familia adotado pelo

%8 «“A época da elaboracdo do Cédigo Civil, os detentores do poder eram representados por trezentas
ou quatrocentas mil pessoas pertencentes a familias de proprietarios de escravos, fazendeiros e
senhores de engenho, segundo o censo de 1872. GOMES, Orlando. Raizes histéricas e
socioldgicas do Codigo Civil Brasileiro. Salvador: Progresso, 1958, p. 20.

¥ EACHIN, op. cit., 2003, p. 71.

® PERROT, Michelle. Histéria da vida privada. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1991, p. 76.

®L DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 4. ed. Sdo0 Paulo: RT, 2007, p. 30.

2 PEREIRA, Sumaya. Direitos fundamentais e relacdes familiares. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007, p. 86.
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antigo Cddigo Civil: um modelo unitario, indissoluvel e transpessoal (uma
vez que ndo centrado na pessoa de seus membros), caracterizado ainda
por ser matrimonializado, patriarcal e hierarquizado.

Assim, a familia definida pelo Coddigo de 1916 mantinha um peffil
conservador, embasado na tradicdo candnica, defendendo a familia como aquela
formada pelos lagcos do casamento indissoluvel ndo por relacdes de afetividade,
sendo ainda o espaco de producéo e reproducéo de valores econdmicos, religiosos,
sociais e culturais.

A legislacdo civil define o casamento como Unica maneira de formador da
familia pelo meio juridico, dificultando assim o reconhecimento de filhos fora do
casamento, ou incestuosos® e a adocéo. A adocdo como forma de reconhecimento,
s6 foi regulamentada através da Lei n° 3.133/57, entretanto até 1977 o adotado s6
tinha a metade dos direitos, se comparado aos filhos legitimos, por haver apenas
laco de afeto e ndo consanguinidade sendo que os lacos de afetos eram menos
importantes, ja que como dito existia a chamada transpessoalidade, ou
impessoalidade, onde as necessidades dos membros da familia eram deixadas de
lado e enfatizando os deveres, entre elas a procriacédo, criacdo de mao-de-obra, e
base para aprendizado.

De acordo com Bittar®, embasado nas caracteristicas de uma estrutura rural,
individualista e patriarcal, com inspiracdo na codificacao francesa, o Cédigo de 1916,
ao adotar a divisao de func¢des entre homens e mulheres na familia,

Impds a mulher casada a condicdo de relativamente incapaz (ndo mais
existente); fundou a familia no casamento; disciplinou seus efeitos e cuidou
da filiagdo legitima, além dos institutos assistenciais. Nesse sentido,
disciplinou as formalidades preliminares do casamento (arts. 180 a 182); os
impedimentos (arts. 183 a 188); e demais regras sobre o matrimdnio (arts.
189 a 228). Regulou, em seguida, os efeitos juridicos do casamento, fixando
os deveres reciprocos e ou especificos de cada cbnjuge (arts. 229 a 255).
Deteve-se, em seguida, no regime de bens entre os cdnjuges (arts. 256 a
314), tendo optado pelo de comunhdo como o legal (ora substituido) e
estabelecido varias regras sobre dote. Regeu, ao depois, a dissolucdo da
sociedade conjugal e a situacéo dos filhos (arts. 315 a 329); as relacdes de
parentesco, inclusive quanto a alimentos, dividindo os filhos em varias

categorias (arts. 330 a 405); a tutela, a curatela e a auséncia (arts. 406 a
484).

Ainda, o diploma civil de 1916, ndo permitia o desmanche do vinculo conjugal,

0 casamento era indissolavel, mais tarde apenas o entdo chamado desquite, foi

®8 WALD, op. cit., 2004. p. 22.
® BITTAR, op. cit., 1989, p. 15.



29

substituido pela polémica Lei n°® 6.515/77.

Vé-se que ao passar dos anos a legislacdo nacional definiu como objetivo a
protecdo da instituicdo familiar e os lacos de sangue parental tentando de todas as
formas, impedir a dissolugdo da relagdo conjugal e adocao, ignorando, entretanto, o
afeto nessas relacgoes.

Na restrita visdo do Caddigo Civil de 1916, a finalidade essencial da familia
era a continuidade. Emprestava-se juridicidade apenas ao relacionamento

matrimonial, afastadas quaisquer outras formas de relagBes %getivas.
Expungia-se a filiacdo espuria e proibiam-se doag¢des extraconjugais”.

Foram também totalmente ignoradas, de acordo com Dias®, a partir de 1916,
as unides de convivéncia, de companheirismo, o concubinato e a estavel, sendo que
essas unides ndo teriam direitos, se ndo fossem formadas por meio de casamento,
ou seja, sem celebracdo do matriménio. O empecilho de reconhecimento de filhos
fora do casamento possuia a finalidade de sancionar e impedir, a procriagdo fora
dos “lagos sagrados do matriménio”.

Assim, afirmar que o casamento era indissolUvel e negar a existéncia de
vinculos afetivos extramatriomoniais, além de servir de ameaca, servia de inibicao
ao surgimento de novos lacos e unides. Ja o desquite, mantinha todos no centro
familiar original, desatendendo a recomendacao legal, era proibida a formacao de
outra familia.

Conforme Carbonera®’

Nesses moldes, a familia codificada idealizada desconsiderava a
perspectiva da afetividade, sendo esta presumida quando ndo inexistente,

podendo tal modelo juridico, ndo encontrar ressonéncia na realidade da
familia sociologicamente presente do inicio do século XX.

Entretanto, a estabilidade e a seguranca que o Codigo Civil Brasileiro de 1916
buscava retratar a partir da metade do século XIX entraram em Declinio na Europa,
e, durante o século XX a intervencao estatal adquiriu uma importancia fundamental
para alicercar o desenvolvimento econdmico do pais, quando entdo o Caodigo Civil,

perde o “status” de Constituicdo do Direito Privado, e 0s textos constitucionais

®® FUGIE, E. H. A unido homossexual e a Constituicdo Federal. Revista Brasileira de Direito de
Familia, Porto Alegre, n. 15, p. 131-150, out./dez. 2002, p. 133.

% DIAS, Maria Berenice. Familia, ética e afeto. Consulex, Brasilia, n.174, p.34-35, abr. 2004, p. 34-
35.

®” CARBONERA, Silvana Maria. O papel juridico do afeto nas relagdes de familia. In: FACHIN, Luis
Edson (Org.). Repensando fundamentos do direito civil brasileiro contemporaneo. Rio de
Janeiro: Renovar, 1998. p. 273-313, p. 281.
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passam a nortear 0s principios concernentes aos temas como funcdo social da
propriedade, limites da atividade econdmica e organizacdo da familia, até entéao
regulados pelo Cadigo Civil.

Foi entdo que em 1934 a Constituicdo Federal foi a primeira no pais a dedicar
um capitulo a familia, com garantias de protecdo especial do Governo para a
instituicdo, sendo copiada pelas sucessoras .

Entretanto, pela necessidade do Estado em contemplar os conflitos sociais
emergentes, que ndo eram abordados pelo Codigo Civil, fez-se necessério o
legislador elaborar leis especiais que tinham por objetivo regular novos institutos,
surgidos com a evolucdo da sociedade. Dentre eles tém-se as novas leis de Direito
de Familia que representaram um grande avanco frente as normas do diploma Civil
de 1916, sendo que em seu bojo permaneceu até a promulgacédo do Codigo Civil de
2002 a estrutura patriarcal, o casamento como meio exclusivo de formagao de
familia, a discriminacdo aos filhos concebidos fora do casamento e os adotivos.

Entretanto, esses institutos foram relativizados a partir da Lei do
Reconhecimento da Filiagdo llegitima (Lei n° 883/49, revogada pela Lei 12004/2009),
Lei da Adogédo (Lei n® 3.133/57) a Lei do Divorcio (Lei n® 6.515/77), assim como o
Estatuto da Mulher Casada (Lei n® 4.121/62), que retomou a capacidade a mulher
casada.

A instituicdo do divércio, nas palavras de Dias®, “acabou com a
indissolubilidade do casamento, eliminando a ideia de familia como instituicdo
sacralizada.”

A Lei do Divorcio, na concepcdo de Pereira’, “deu um passo na marcha
evolutiva de nosso Direito de Familia, procurando, com sinceridade, solucionar
problemas a que a vida conjugal da nascimento, e que o excessivo amor a tradicao
impedia de resolver”.

Quanto ao Estatuto Civil da Mulher Casada, tem-se a ampliagdo de seus
direitos civis

No que se refere a ampliacdo dos direitos civis da mulher casada, em 1962,
com o Estatuto Civil da Mulher Casada, a mulher passou de subordinada a
"colaboradora” do marido na sociedade conjugal, visando "o interesse

comum do casal e dos filhos". Homens e mulheres casados passaram a ter
0s mesmos impedimentos para dar fianca, vender bens imdveis, oferecer

8 NETTO LOBO, op. cit., 2009, p. 6.
®¥ DIAS, op. cit., 2007, p. 30.
"® PEREIRA, op. cit., 2000, p. 8.
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bens em hipoteca, precisando ambos de autorizacdo do cdnjuge. Esse

Estatuto, embora hoje ja superado em muitos aspectos, foi uma grande

conquista para as mulheres casadas, pois devolveu a elas a capacidade

civil plena e ampliou seus direitos civis dentro e fora da sociedade
. 71

conjugal .

Apesar de todas as mudancas feitas pelo Cddigo Civil de 1916, até a
Constituicao de 1988, o casamento continuava sendo considerado a Unica instituicdo
familiar sob o ponto de vista legal, enquanto que o concubinato e a unido estavel
continuavam ignorados pelas legislacdes vigentes e a adogdo era tratada em
segundo plano, com diferencas de direitos entre os filhos sanguineos e os adotivos,
sendo que o afeto era muito pouco relevante.

Todavia, com o passar do tempo, os valores afetivos passam a se tornarem
essenciais nas relacdes familiares, sendo que:

a familia unida consegue trazer para a sociedade, o bem estar de cada
individuo integrante desta. Desde a aprecia¢cdo mutua cultivada pelos seus
membros até a capacidade de resolverem juntos os conflitos através de

uma comunicagdo, sem tabus e sem rancores, que impera em prol da
familia saudavel, onde emana carinho, respeito e afetividade.”

Assim, com as mudancas econémicas, sociais e culturais que ocorreram no
decorrer do século XX, ndo era possivel que a legislagcédo continuasse subsidiada na
visdo da familia codificada, visto que novas entidades familiares foram se formando
independente da existéncia do casamento, gradativamente as unibes sem
casamento foram sendo aceitas, e diante dessas transformacfes, o modelo legal
codificado, diante do pluralismo familiar, tornou-se insuficiente e a
constitucionalizacdo do Direito de Familia trouxe os principios constitucionais como
fundamentais para as novas relacfes estabelecidas nas familias e nas novas

entidades familiares.

™ GIUDICE, lara Lima. Modelo classico de familia esculpido no cédigo civil de Bevilaqua e os
paradigmas da nova familia a partir da constituicdo federal de 1988 até nossos dias. 2008. Disponivel
em: <http://www.soartigos.com/artigo/839/Modelo-Classico-de-familia-esculpido-no-Codigo-Civil/>. Acesso
em: 02 jul. 20011, p. 1.
" GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Direito de familia brasileiro. Sdo Paulo: Juarez de
Oliveira, 2007, p. 48.
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CAPITULO I )
AS TRANSFORMACOES NO DIREITO DE FAMILIA

2.1 A CRISE DO PATRIARCALISMO E A MULHER NO CONTEXTO FAMILIAR

No Brasil, a economia colonial gerou a formacdo de uma sociedade, na qual
a mulher ocupava uma posicao peculiar, afetando grandemente sua imagem durante
anos. Mantendo-se em segundo plano em relacdo ao homem, tanto econdémica
como socialmente, a mulher permaneceu a margem da sociedade e da historiografia
brasileira.

Nesse periodo podem ser identificados tracos das estruturas feudais
europeias, da estrutura patrimonialista que se desenvolvia na época, e a exploracao
da méo de obra escrava.

Conforme Prado Junior’®, a situacdo da mulher no Brasil colonial era de
extrema opressao social, econdémica ou familiar. As mulheres brancas submetiam-se
ao poder do patriarca sem contestar e casavam-se antes dos quinze anos quando
passavam do dominio paterno para o dominio do marido. Saiam de suas casas tao
somente para irem a igreja e acompanhadas.

Na sociedade colonial a Unica forma de fugir do dominio paterno ou marital
era a reclusdo em conventos, sendo que, conforme afirma Saffioti’*,

(...) Embora algumas se tenham transformado em respeitdveis matronas,
com consideravel poder de mando sobre (sic) a escravaria doméstica, sua

esfera de autoridade conservava-se nitidamente (sic) distinta do setor em
que imperava o patriarca.

Ressalta-se entdo que no Brasil colonial as mulheres estavam submissas a
vontade de uma figura masculina, seja o pai ou o marido, seja no interior da familia
ou perante a sociedade. Assim, as mulheres dessa época eram conservadoras e
essa visdo de superioridade masculina era por elas transmitida aos filhos e de

submisséo as filhas ao patriarca.

*PRADO JUNIOR, Caio. Formac&o do Brasil contemporaneo. 24. ed. Sdo Paulo: Brasiliense,
1996.

"SAFFIOTI, Heleieth lara Bongiovani. A mulher na sociedade de classes: mito e realidade. S&o
Paulo: Quatro Artes, 1969, p. 178.
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O sistema juridico brasileiro, muitas vezes considerou a mulher como sendo
juridicamente incapaz. A linha de exclusdo da condicédo feminina acentuou-se com o
patriarcado e criou um padrao familiar sob a lei de desigualdade. Observa-se que 0
Cddigo Civil de 1916 sujeitou as mulheres a um regime que aumentava as
desigualdades, impondo barreiras de acesso ao trabalho feminino e a propriedade,
tendo a mulher que lutar contra a discriminacdo e a sua exclusdo como membro
ativo no interior da familia e na sociedade.

Segundo Matos”

Sendo relativamente incapaz a mulher necessitava do consentimento do
marido para exercer diversas atividades, contanto se presumia a
autorizacdo do marido para a compra das coisas indispenséveis a economia
doméstica (art. 247,1), bem como para contrair obrigacdes concernentes a

indastria, ou profissdo que exercia com autorizagdo do marido ou
suprimento do juiz (art. 247, 111).

Del Priori” destaca que nas classes inferiores, em decorréncia da mobilidade

dos maridos ou companheiros que se ausentavam para o trabalho nos sertdes e

minas em localidades distantes e, ndo poucas vezes, abandonavam suas familias ou

suas concubinas sendo que as mulheres viam-se como chefes de familia e

trabalhavam para garantir sua sobrevivéncia e dos filhos, assim como as maes

solteiras quando nao abandonavam seus filhos ou os entregavam para serem

criados por outros membros da familia, além dos periodos nos quais 0s homens iam
para as guerras.

Com as | e Il Guerras Mundiais (1914 - 1918 e 1939 - 1945,

respectivamente), quando os homens iam para as frentes de batalha e as

mulheres passavam a assumir 0os negoécios da familia e a posi¢do dos

homens no mercado de trabalho. Mas a guerra acabou. E com ela a vida de

muitos homens que lutaram pelo pais. Alguns dos que sobreviveram ao

conflito foram mutilados e impossibilitados de voltar ao trabalho. Foi nesse

momento que as mulheres sentiram-se na obrigacdo de deixar a casa e 0s

filhos para levar adiante os projetos e o trabalho que eram realizados pelos
seus maridos’’.

Destarte, percebe-se uma diferenciacdo entre as mulheres de classes
superiores e inferiores, visto que, na maioria das vezes, estas abandonadas por

seus maridos e sem apoio de suas familias viam-se diante da necessidade de

S MATOS, op. cit., 2000, p. 27.

’® DEL PRIORE, Mary (Org.). Histéria das mulheres no Brasil. Sdo Paulo: Contexto, 1997.

" PROBST, Elisiana Renata; RAMOS, Paulo. A evolucdo da mulher no mercado de trabalho.
Instituto Catarinense de P6s-Graduacdo, 2008. Disponivel em:
<http://www.posuniasselvi.com.br/artigos/rev02-05.pdf>. Acesso em: 10 nov. 2011.
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deixarem seus lares em busca de trabalho para a satisfacdo de suas necessidades
basicas, bem como de seus filhos.

A grande crise do patriarcalismo no Brasil se da com a chegada da Coroa
portuguesa ao Brasil em 1808, ao Rio de Janeiro, trazendo influéncias culturais
como o teatro, bailes, festas religiosas, que acabaram por mudar a situacéo reinante
na coldnia, embora muitos costumes em relacdo as mulheres como sua submissao
ao poder do patriarca da familia tivessem sido mantidas. Pode-se afirmar a extrema
opressao que a mulher ainda se submetia.

Passou-se a construcao do espaco publico mais definido, que vai confrontar o
ambito privado do patriarca, os quais ainda tentam fazer do “Estado uma ampliagao

do circulo familiar”’®

, através de favorecimentos, troca de cargos publicos por
benesses pessoais, da supremacia dos interesses individuais sobre os coletivos.

Aos poucos, as relagdes familiares comegam a se modificar e a mulher sai da
domesticidade e integra-se finalmente na sociedade, em principio como escritora ou
professora em fins do século XIX. O Brasil ja possuia mulheres que sabiam ler e
escrever, uma vez que até entdo eram educadas tdo somente para desempenhar
com destreza seus papéis domésticos e ndo instruidas.

Porém, foi exatamente a instrucdo, a possibilidade de aprender a ler e
escrever, que diferenciava a mulher do engenho do periodo colonial da mulher
burguesa que surge durante o processo de industrializac&o e urbanizacdo do pais’®.

Segundo Ruzyk®, verifica-se a crescente importancia de uma familia
burguesa nuclear inserida na vida das cidades que iniciam seu processo de
formacdo, sem perder, no entanto, as caracteristicas de hierarquizacdo e do
patraiarcalismo, as quais somente no século XX perderédo forca.

O Codbdigo Civil Brasileiro de 1916 traz em seu bojo a defesa do
patriarcalismo, e “a protecdo as relagdes patrimoniais oriundas da relagdo conjugal
matrimonializada, assim como normas juridicas injustamente significantes de uma
81l «

diminuicdo da condig&o feminina”. De acordo com Luiz Edson Fachin®", “um estatuto

de castragao feminina”, que encontra como exemplos o artigo 6°, onde a mulher é

® HOLANDA, Sérgio Buarque de. Raizes do Brasil. 26. ed. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1995,
. 116.

% FREYRE, Gilberto. Sobrados e mucambos: decadéncia do patriarcado rural e desenvolvimento do

urbano. 5. ed. Rio de Janeiro: J. Olympio INL, 1977.

8 RUZYK, Carlos Eduardo Pianowski. Familias simultaneas: da unidade codificada a pluralidade

constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2005.

8 FACHIN, Luiz Edson. O avesso da mulher no Direito. Cadernos da Pés-graduacdo da Faculdade

de Direito da UERJ, Rio de Janeiro, ano I, n. 1, p. 87-96, set. 1995, p. 5.
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vista como relativamente incapaz; artigo 233, no qual define o marido é o chefe da
sociedade conjugal; art. 233, Ill, tendo o homem poder exclusivo de fixacdo e
alteracdo do domicilio da familia; art.233, |, representando a mulher legalmente,
art.233, V, onde o trabalho profissional da mulher depende de autorizagdo do
marido; art.240 que a mulher assume necessariamente os sobrenomes do marido e
artigo 233, IV que a manutencéao da familia é dever exclusivo do marido.
Destaca-se, segundo Netto L6bo®? que o Cédigo de 1916 regulava a familia
patriarcal, a qual era caracterizada
hegemonia de poder do pai, pela hierarquizacdo das funcBes de seus
membros, pela desigualdade de direitos entre homens e mulheres, pela
desigualdade de direitos entre filhos de origens diversas (biol6gicas ou por
adocdo), pela desconsideracdo de entidades familiares distintas do
casamento, pela auséncia de liberdade para dissolucdo, pelo

prevalecimento da linha masculina, pelo predominio dos interesses de
carater patrimonializante sobre os de carater afetivo.

Mesmo que a partir da década de 1960 as relacbes familiares tenham
passado por relativas transformacgdes, “o Direito de Familia, no Brasil, enquanto
doutrina, manteve relativo distanciamento das mudangas, perseverando no
paradigma familiar de onde partiu nossa legislacdo civil, a saber, a familia
patriarcal”®?,

Porém, no processo evolutivo do Direito de Familia, a Lei n® 6.515 de 26 de
dezembro de 1977, regulamentou o divércio que trouxe resolucdo para os problemas
resultantes das relacdes onde ndo havia mais lugar na vida conjugal para o amor,
afeto e companheirismo, marcando o declinio do patriarcalismo no Brasil. Segundo
Santos®®, “alia-se a isto, o advento da pilula anticoncepcional, a revolucdo sexual
feminina, a entrada cada vez maior da mulher no mercado de trabalho e os avancos
da medicina e da tecnologia”.

Desde o periodo do Brasil Colénia (século XVI), passando pelo Império (XIX),
e parte do século XX, a legislacdo brasileira tomou como modelo a familia patriarcal,
sendo que essa definitivamente entrou em declinio, por consequéncia dos valores

introduzidos na Constituicdo de 1988.

8 NETTO LOBO, Paulo Luiz. O ensino de Direito de Familia no Brasil. Disponivel em:
<www.ibdfam.org.br>. Acesso em: 15 jan. 2011, p. 1.

8 NETTO LOBO, id. ibid., 2004, p. 2.

8 SANTOS, Eleniza S. Viana. Uma andlise dos diversos arranjos familiares da atualidade.
Webartigos. 2010. Disponivel em: <http://www.webartigos.com/artigos/uma-analise-dos-diversos-
arranjos-familiares-da-atualidade/40312/>. Acesso em: 15 jan. 2011, p. 1.
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Portanto, a Constituicdo Federal de 1988 foi 0 marco da lenta evolucao legal
das relacdes familiares no Brasil. Antes da Carta Magna apenas alguns diplomas
legais reduziram as desigualdades entre homem e mulher, filhos legitimos e
ilegitimos tais como estéo supradestacados, o Estatuto da Mulher Casada e a lei do
Divorcio, sendo assim foi a partir da Constituicdo, que se tem a histéria de uma
continua quebra da familia patriarcal, reduzindo-se de forma legitima as
desigualdades juridicas entre membros familiares ocorrendo assim uma
transformacdo, na medida em que se passa a dar maior importancia ao grupo
familiar e ndo ao casamento como o elemento fundamental para a legitimagcéo da
familia, mudando assim o conceito de Direito de Familia, passando-se a integrar os
direitos individuais (liberdade) e os direitos sociais (igualdade), culturais e
econdémicos.

Para Barsted®,
(...) a Constituicdo Federal brasileira de 1988 esta em sintonia com o0s
tratados, convencdes e declaracdes das Nag¢des Unidas ao reconhecer a
igualdade entre homens e mulheres na vida publica e privada. Esse
reconhecimento tem repercussdes importantes no direito de nosso pais,
particularmente, no direito civil. Até 1988, o Codigo Civil orientava todos 0s
seus artigos relativos a familia, marcando a superioridade do homem em

relacdo & mulher, seja na parte geral, no capitulo especifico sobre familia ou
na parte relativa ao direito das sucessdes.

Assim, a familia do século XX ficou marcada pelo fim da subordinacdo da
mulher nos papéis exercidos no interior da familia, sendo que o movimento feminista
desencadeou um processo de lutas pelos direitos da mulher, de sua insercdo nos
espacos sociais e no mercado de trabalho.

Destaca-se no caput do artigo 5° da Constituicdo Federal que “perante a lei,
todos sao iguais, ndo havendo distincdo de qualquer natureza, aos brasileiros e
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
seguranca e a propriedade”.

Vé-se assim que o citado artigo traz em seu bojo, assegurar os direitos e
garantias individuais das pessoas, destacando o principio da igualdade na
consideragao dos direitos fundamentais quando, em seu inciso | afirma que “homens

e mulheres sdo iguais em direitos e obrigacdes, nos termos desta Constituigao”,

% BARSTED, Leila Linhares. A Legislacao Civil sobre Familia no Brasil. In: BARSTED, Leila Linhares;
HERMANN, Jacqueline. As Mulheres e os Direitos Civis. Coletanea Traduzindo a Legislacdo com a
Perspectiva de Género. Rio de Janeiro: Cepia, 1999, p. 9-26, p. 12.
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passando o Estado e a Sociedade a buscar por dispositivos para assegurar a mulher
o direito a igualdade de condicbes de trabalho, de bem-estar fisico e moral, de
protecdo a maternidade, a licenca-gestante, a salarios compativeis, a direitos
politicos e a livre concorréncia a cargos em qualquer seguimento da sociedade,
trazendo uma mudanca no paradigma antes patriarcal no Direito de Familia, para um
contexto de igualdade entre homens e mulheres nas relacfes familiares, passando-
se por um processo de repersonalizacao.

Diante disso, o reconhecimento formal da igualdade de direitos entre o
homem e a mulher na vida publica trouxe a igualdade entre os cdnjuges na vida
familiar e rompeu com o modelo hierarquizado de familia, impulsionando a
participacdo de ambos os conjuges nas atividades do cotidiano familiar, tanto nas
guestbes de administracdo quanto nos encargos derivados do sustento, guarda
educacdo dos filhos. Essa nova realidade deu origem a um processo de
democratizacdo das relacdes interindividuais, fruto da transformacéo de valores e
principios relativos a vida afetiva e familiar.

Na concepcéo de Moraes®®,

a familia democratica nada mais é do que a familia em que a dignidade de
seus membros, das pessoas que a compfe é respeitada, incentivada e
tutelada. Do mesmo modo a familia “dignificada”, isto €, abrangida e
conformada pelo principio de dignidade humana é, necessariamente, uma
familia democratica. [...] Quanto mais democraticas forem as familias, maior
o fortalecimento da democracia no espago publico e vive-versa. [...] quanto

mais democracia houver nos pequenos grupos, mais democratica sera a
sociedade na qual eles coexistem.

Assim sendo, a excessiva preocupacdo com 0s interesses patrimoniais,
caracteristicos do direito de familia de corte liberal, ndo encontra mais respaldo na
familia atual, agora centrada por outros interesses de cunho pessoal ou humano,

tipificados por um elemento fundamental: a afetividade.

2.2 A CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO DE FAMILIA

O Brasil apos a Independéncia de Portugal ja nasceu um pais

% MORAES, Maria Celina Bodin de. A familia democratica. Anais do V Congresso Brasileiro de
Direito de Familia. IBDFAM — Instituto Brasileiro de Direito de Familia, Belo Horizonte (MG), p. 26-
29, out. 2005, p. 6.
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constitucionalista, processo decorrente do ideario de liberdade, igualdade e
fraternidade da Revolucdo Francesa, resultante dos movimentos politicos da
sociedade burguesa tanto que a primeira Constituicdo Brasileira Imperial foi
formulada em 1824, somente dois anos apos a proclamacao da independéncia. Com
a proclamacgéo da Republica em 15 de novembro de 1889. No dia 3 de dezembro
uma comissdo de cinco membros foi escolhida por decreto para a elaboracdo do
projeto de Constituicdo e em 21 de dezembro, era convocada a primeira Assembleia
Constituinte, que resultou na Constituicdo de 1981. A Revolucdo de 1930
desencadeou um novo movimento constitucional que culminou com a Constituicao
de 1934.

Na compreensdo de Netto Lobo®’, até a Constituicdo de 1934 no Brasil, 0
Cédigo Civil era visto como o nticleo do direito positivo, porém, segundo Amaral® “o
conjunto de valores e idéias que formaram o caldo de cultura dos grandes codigos
encontra-se superado, nomeadamente suas funcdes politicas, filosoficas e técnicas”,
uma vez que com a constitucionalizacdo do Direito Civil “os principios basicos do
direito privado emigram do Caodigo Civil para a Constituicdo, que passa a ocupar
uma posigao central no ordenamento juridico”.

Assim, a codificacdo do Direito Civil foi se tornando inadequada diante das
novas exigéncias, tanto de igualdades materiais quanto de liberdades derivadas de
novos direitos que desencadearam alteracdes no significado do direito privado, que
“deixou de ser o ambito da vontade individual e o direito publico ndo mais se inspira
na subordinagdo do cidad&o”®°.

Entretanto, as questbes relacionadas a familia passaram praticamente
despercebidas nas duas primeiras Constituicdes Brasileiras. N&do se encontra
nenhuma referéncia especifica a familia na Constituicdo Federal de 1824, assim
como a de 1891, que nao a referenciou em momento algum exceto quando
reconhece o casamento civil como Unico ato capaz de constituir a familia, uma vez
que tinham um carater politico voltado a organizacdo do Estado através da
separacao dos poderes e a declaracdo dos direitos fundamentais do homem e do

cidaddo, periodo do constitucionalismo liberal classico, quando predominava a

8 NETTO LOBO, op. cit., 1999, p. 102.
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hegemonia do individualismo®.

Pela primeira vez, em 1934, a Constituicio democratica, se referiu
expressamente a protecdo da familia pelo Estado, que se sucede nas outras
Constituicoes.

A Constituicdo brasileira de 1934 inseriu no seu texto um capitulo especial,
“Da familia” com quatro artigos, onde reconhece que “Art. 144 - A familia, constituida
pelo casamento indissoluvel, esta sob a protegdo especial do Estado”, sendo que
“Paragrafo unico - A lei civil determinard os casos de desquite e de anulacdo de
casamento, havendo sempre recurso ex officio, com efeito suspensivo”. Também
prevé a regulamentacdo da “apresentacdo pelos nubentes de prova de sanidade
fisica e mental” (art. 145), prevendo ainda a gratuidade da celebracédo do casamento
civil, bem como o efeito civil do casamento religioso, desde que perante a autoridade
civil (art. 146). O artigo 147 ainda traz que “O reconhecimento dos filhos naturais
sera isento de quaisquer selos ou emolumentos, e a heranga, que lhes caiba, ficara
sujeita, a impostos iguais aos que recaiam sobre a dos filhos legitimos”.

Na Constituicdo autoritaria de 1937, a educacao integral aparece como
dever dos pais, conforme o artigo 125, sendo que “o Estado ndo sera estranho a
esse dever, colaborando, de maneira principal ou subsidiaria, para facilitar a sua
execucao ou suprir as deficiéncias e lacunas da educacéao particular’. Também aos
filhos ilegitimos “facilitando-lhes o reconhecimento, a lei assegurara igualdade com
os legitimos, extensivos aqueles os direitos e deveres que em relacdo a estes
incumbem aos pais” (art. 126), sendo que o Estado assume a tutela das criancas
caso ocorra abandono pelos pais, o qual tera “o dever de prové-las do conforto e dos
cuidados indispensaveis a preservacgao fisica e moral” (Art. 127)

A Constituicho democratica de 1946, mantém a indissolubilidade do
casamento (art. 163), e incentiva o aumento da prole, tornando obrigatéria
assisténcia a maternidade, a infancia e a adolescéncia (art. 164).

De acordo com Moraes®,

A partir da década de 1960, no mundo ocidental, a familia comeca a tornar-
se mais atraente porque um de seus principios fundadores passa a ser o
respeito tanto dos maridos com relacdo 4s mulheres, quanto dos pais em

relacdo aos filhos — com o reconhecimento destes como pessoas —
alterando significativamente as relagbes de autoridade antes existentes

% OLIVEIRA, José Sebastido de. Fundamentos constitucionais do direito de familia. S0 Paulo:
Revista dos Tribunais, 2002.
8 MORAES, op. cit., 2005, p. 5.
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entre os seus membros. Além disso, certa igualdade de tratamento entre os
cOnjuges, garantida por lei passa a caracterizar o grupo familiar, também
contribuindo para a relevante mudanca que permitiu a ampliacdo, tempos
depois, dos espacgos de autonomia, crescimento individual e autoafirmacéo
de cada membro dentro do grupo.

No Brasil, de 1964, quando do Golpe Militar e implantacdo da Ditadura até
1984, com o movimento das “Diretas Ja” (que nao foi bem sucedido) e colocou fim
ao regime militar com a eleicéo indireta do primeiro presidente civil em 15 de janeiro
de 1985, inicia-se 0 processo de redemocratizagdo e 0 movimento constituinte que
resulta na Constituicdo de 1988, que passou a assegurar um amplo rol de direitos e
garantias fundamentais ao individuo, além de suscitar a participacdo popular nas
decisfes politicas, representando um avanco na protecdo dos direitos dos cidadaos,
e na consolidacdo do regime democréatico.

Nesse cenario de mudancas, dissemina-se a ideia da decodificacdo e da
constitucionalizacdo do Direito Civil, colocando-se a partir dos fundamentos
constitucionais, ao invés dos pilares que antes sustentam o direito civil —
propriedade, familia e autonomia de vontade, o ser humano — a dignidade da pessoa
humana e sua promocg&do social, econbmica e espiritual, como o centro do
ordenamento civil. A descodificacdo do Direito Civil traz em sua premissa a
despatrimonizaliacdo do Direito Privado, visto que era o patriménio - a propriedade e
o contrato , até entdo considerado o valor individual necessério para a realizacdo da
pessoa e tutelado nos cdédigos, tornando-se entdo o polo das relacfes juridicas a
pessoa humana, sua dignidade.

E a repersonalizacdo da pessoa humana como centro do Direito Civil,
através da qual, passa-se a buscar uma adequacdo do direito aos fundamentos
constitucionais, “ao invés da légica proprietaria, da l6gica produtivista, empresarial
(em uma palavra, patrimonial), sdo os valores existenciais que, porque privilegiados
pela Constituicdo, se tornam prioritarios no ambito do direito civil."%

A Constituicdo de 1988 trouxe uma maior valorizacdo a protecdo das
entidades familiares. De acordo com Ruzyk®,

A nova ordem constitucional, ao consagrar a protecdo da familia na pessoa

de cada um de seus membros, rompe com a racionalidade dos modelos
fechados, abracando a concepcao plural de familia que sempre esteve

%2 MORAES, Maria Celina Bodin de. A caminho de um Direito Civil Constitucional. Revista de Direito
Civil, local, n.65, p. 21-32, 1993, p. 28.
% RUZYK, op. cit., 2005, p. 163.
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presente na sociedade, ainda que sujeita a estigmatizacbes e a
marginalidade. A familia na Constituicdo de 1988 nado tem por fonte priméria
e exclusiva um ato formal, solene, encoberto pelo manto exclusivo da
legitimidade juridica, mas, sim, nasce e se mantém nos acordes do leimotiv
do afeto.

A Constituicdo de 1988 traz um novo sentido a familia no ordenamento
juridico brasileiro. O casamento ndo é mais a Unica maneira de construir uma familia
e seu rigor ndo é mais o fator principal, mais sim o afeto entre os membros da
familia, valorizando-se a relagéo extramatrimonial.

De acordo com Fachin®,

a afetividade assume dimensdo juridica, migrando para a

“constitucionalizagdo” principios € normas basicas do Direito de Familia,
espraiados na igualdade, na neutralidade na dimensdo da inocéncia

guanto a filiacdo. Da nocdo excludente e desigual sob a familia

matrimonializada e patriarcal, a filiacdo nasce a luz da igualdade e da
inclusdo de todos os direitos, sem o “desvalecer’ que atava legitimidade e
casamento.

O legislador constituinte, logo no 1° artigo da Constituicdo, afirma o principio
da dignidade da pessoa humana, fundamentada na Republica Federativa do Brasil.
O artigo 3° tem como objetivo prioritario promover a igualdade e bem-estar da
populacado, sem distincdo de racga, cor, sexo, origem, idade ou qualquer outra forma
de preconceito e no 5° fica instituido que todos seréo tratados de forma igual perante
a lei, mesmo diante disso o legislador abriu o Capitulo VII (da familia, da crianc¢a, do
adolescente e do idoso) do Titulo VIII (da ordem social), para que ndo existissem
davidas em relacdo da protecdo que o governo da especialmente as entidades
familiares.

Como destaca Mendes, Coelho e Branco®™, o capitulo da
constitucionalizagdo da familia se mostra inovador diferentemente daquele do
passado quando todos que economicamente dependiam do chefe da familia, além
da esposa e filhos Ihe eram submissos. V passar do tempo, e as mudancgas sociais
ocorridas, o poder autoritario do chefe de familia, resultou no novo poder familiar, o
qual passou a ser dividido com o0 a esposa, no que passou a ser o atual Cédigo Civil:

as questdes essenciais sao decididas em comum, sendo sempre necessaria
a colaboracdo da mulher na direcdo da sociedade conjugal. A mulher, em

% EACHIN, Luis Edson. Elementos criticos do direito de familia: curso de direito civil. Rio de
Janeiro: Renovar, 1999, p.12.
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suma, deixa de ser simples colaboradora e companheira — consoante
posicao que Ihe atribui a lei vigente (Cédigo Civil de 1916) — para passar a
ter “poder de decisao”, conjuntamente com o esposo.

Assim, dizem os autores que o constituinte de 1988, aproximou-se da
realidade existente, para proteger o direito e as relacbes familiares que ja eram
cuidadas pela legislacéao previdenciaria.

O constituinte ao constitucionalizar, trouxe diversas melhorias a sociedade,
como a expanséo das entidades familiares, o n&o retrocesso social, sobretudo com
o principio de igualdade entre homens e mulheres.

A familia € fundamental, pois atua como o primeiro socializador do ser
humano, desta forma recebe uma tutela especial do Estado, consoante o artigo 226
da Lei Fundamental, o qual decorre do principio da dignidade da pessoa humana,
com fulcro no referido artigo:

Art. 226 - A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.

§ 7° Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da
paternidade responsavel, o planejamento familiar é livre decisdo do casal,
competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o

exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de
instituicbes oficiais ou privadas.

A Constituicdo Brasileira considera a familia como fundamental para a
sociedade, transcendendo a mera formalidade, transformando-se no ndcleo socio-
afetivo, promotora da dignidade da pessoa humana, transpondo a concepcao de que
a instituicdo familiar € tdo somente a resultante do matriménio oficializado e
indissoluvel.

Como afirma José Afonso Silva®®,

nao é mais sO pelo casamento que se constitui a entidade familiar, ja que
trouxe o constituinte as figuras da familia monoparental e da unido estavel,
sendo que todas merecem a protecdo do Estado e em qualquer desses
casos, os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal séo exercidos

igualmente pelo homem e pela mulher, consagrando-se o direito de
igualdade entre ambos consignado no Art. 5°, I.

Com a Constituicdo de 1998 novas entidades familiares passaram a ser
consideradas diferentemente do modelo tradicional pai, mé&e e filhos. Na unido

estavel, a familia monoparental foi explicitada na lei, garantindo o direito de

% SILVA, José Afonso. Curso de direito constitucional positivo. 18. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2000, p. 823.
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igualdade.

O principio constitucional de igualdade faz com que o poder marital
desapareca e passa a nao existir a figura autocratica do chefe de familia visto que
as decisdes familiares passam a ser tomadas em comum acordo entre marido e
mulher, como na sociedade conjugal os dois passam a ter oS mesmos direitos e
deveres diferentemente do modelo patriarcal, “onde tudo girava em funcao do chefe,
gue negava direitos a mulher e aos filhos”, quando o Estado nao intervinha nos
assuntos domésticos, mas levando-se em consideragao que ‘homens e mulheres
carregam caracteristicas proprias de cada sexo, contudo enquanto pessoas
humanas sao iguais em direitos e obrigacdes”®’

Com o principio de igualdade, buscou-se a aplicacdo da regra de isonomia
de tratamento juridico, o qual possibilita que a igualdade nos papéis
desempenhados entre marido e mulher na chefia da sociedade conjugal, sendo
também “a isonomia que se busca na identificagcdo dos filhos de uma mesma mae
ou de um mesmo pai”. E ainda a isonomia que protege o patriménio entre
personagens que disponham do mesmo status familiae.?®

Assim, a respeito da constitucionalizacdo do direito da familia, pode ser
resumido com a afirmac&o de Dias™ :

Raras vezes uma Constituicdo consegue produzir tdo significativas
transformagfes na sociedade e na propria vida das pessoas como fez a
atual Constituicdo Federal. (..) A supremacia da dignidade da pessoa
humana esta lastreada no principio da igualdade e da liberdade, grandes
artifices do novo Estado Democrético de Direito que foi implantado no pais.
Houve o resgate do ser humano como sujeito de direito, assegurando-lhe,
de forma ampliada, a consciéncia da cidadania. O constituinte de 1988
consagrou como dogma fundamental, antecedendo a todos os principios, a
dignidade da pessoa humana, impedindo assim a superposicao de qualquer
instituicdo a tutela de seus integrantes. Foram eliminadas injustificaveis

diferenciagbes e discriminacbes que ndo mais combinam com uma
sociedade democratica e livre.

E possivel afirmar que a Constituicdo Federal passa a agrupar inimeros
principios fundamentais do Direito de Familia, da forma que toda legislacéao
infraconstitucional deve unir-se com a Constituicdo, caso poderdo ser consideradas

como ineficiente diante da nova ordem constitucional por ela ser a mais importante

% BRASIL. Decisdo da Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica — STJ, no REsp

27483/SP, de 04/03/1997, publicada no DJ, de 07/04/1997, p. 11.112.

% MARQUES, Claudia Lima et. al. Igualdade entre filhos no direito brasileiro atual: direito pés-
moderno. S&do Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p. 11.

% DIAS, op. cit., 2009, p. 40.
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das fontes. E o principio da superioridade dos principios constitucionais.

Pode-se afirmar também, que a Constituicdio desencadeou o0
reconhecimento legal da familia plural, ou seja, estdo sob a protecdo do Estado,
outras entidades familiares, distintas daquelas tradicionais constituidas pelo
casamento, como aquelas formadas pelos companheiros e seus filhos, as familias
formadas por um dos pais e seu filho(s), denominada de familias monoparentais,
além da possibilidade de ampliacdo do conceito de familia, para aquelas que se
fundam através de lacos de afeto e solidariedade, como as formadas somente por
irmaos, avos e netos ou ainda pessoas do mesmo sexo.

Ao proteger a familia, o constituinte reconheceu e oficializou o que existia ha
tempos, consequéncia da jurisprudéncia e doutrina, introduzindo assim, medidas
indispensaveis para o reconhecimento das entidades familiares na sociedade
brasileira, sendo que as relacdes familiares passaram a ser repersonalizadas com a
aplicacdo de um importante principio indiretamente fundamentado pela Constituicao
de 1988, o da afetividade.

2.3. A REPERSONALIZACAO DAS RELACOES FAMILIARES

A repersonalizagdo do Direito de Familia foi resultado do processo de
descodificacdo do Direito Civil que levou a constitucionalizacdo do Direito de
Familia, quando os principios constitucionais passaram a ser o fulcro das relacdes
familiares, quando migrou-se da énfase na questdo do patrim6nio e passou-se a
levar em consideracéo o individuo enquanto pessoa humana, valorando-se o ser e
nao mais o ter.

Nas palavras de Netto Lobo*®

A tendéncia contemporanea de ver a familia na perspectiva das pessoas
gue a integram, e ndo de seus patrimdnios, para regulacdo de seus direitos,
constitui o fendbmeno que apropriadamente se denomina repersonalizacéo.
E nessa pessoa, enquanto tal que reside a dignidade humana.

No decorrer da historia da humanidade as relagfes familiares, asseguradas

1% NETTO LOBO, Paulo Luiz. Principio juridico da afetividade na filiagdo. In: PEREIRA, Rodrigo da
Cunha (Org.). A familia na travessia do milénio. Belo Horizonte: Del Rey, 2000, p. 12.
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pelo Direito de Familia adquiriram um carater patrimonialista, em detrimento da
pessoa enquanto ser humano que precisava ser protegido, mas que passa a ser
transformado no decorrer do século XX na sociedade brasileira como resultado do
surgimento de novas reconfiguragfes de familia, onde o homem n&o detém mais o
poder de superioridade sobre a mulher e os filhos, todos devem ser considerados
com igualdade. Também deixa de ser um nucleo tdo somente de reproducdo e
econdmico e abre-se espaco para o amor, a compreensao e o dialogo.
De acordo com Valpuesta Fernandez®*
En la actualidad, esta imagen familiar ha cambiado, entre otros motivos, por
la modificacién de la manera de concebir las relaciones sexuales, por el
mencionado cambio de los valores tradicionales y el predominio de la
autonomia de la voluntad individual, por la salida de la homosexualidad de

lo patoldgico, por la incorporacién de la mujer al mundo laboral y por la
pérdida de influencia de la moral catélica en la vida social.

Nota-se a compatibilidade dessas ideias com um modelo de familia plural,
que tera como base a dignidade da pessoa e a solidariedade social, formando uma
familia “repersonalizada” e “despatrimonializada”, condizente com a proposicao da
Constituicdo Federal de 1988, sob o prisma de uma ordem juridica assentada em
principios fundamentais que espalham valores para toda a sociedade.

Quanto a esse aspecto no direito de familia, Matos*®? se refere:

A repersonalizagdo das relagdes familiares significaria sair daquela idéia de
patriménio como orientador da familia, onde essa se forma pela afetividade
e ndo mais exclusivamente pelo vinculo juridico-formal que une as pessoas.
Deve o Direito Civil, cumprir seu verdadeiro papel: regular as relagdes
relevantes da pessoa humana - colocar o homem no centro das relagdes
civilisticas. (...) E, gravitando o Direito Civil em torno da pessoa, ndo ha
lugar para concepg¢fes excludentes de determinados sujeitos da tutela
juridica ou atribuidora de um tratamento juridico inferior a eles — ja ndo ha
espaco para as discriminacdes de género. (...). Uma das conseqiéncias
praticas da repersonalizacdo vem ser a nova concepcdo de familia,
espelhando a idéia basica da familia eudemonista, ou seja, da familia
direcionada a realiza¢cdo dos individuos que a compde.

Na visdo da autora uma das consequéncias praticas da repersonalizacao

190 VALPUESTA FERNANDEZ, Maria Del Rosario. La encrucijada de la familia: entre la realidad
social y el Derecho. In: CAMPOY, Juan Manuel Abril; AMATLLARI, Maria Eulalia (Coords.).
Homenaje al profesor Lluis Puig i Ferriol. Valencia: Tirant lo Blanch, 2006. p. 2.415-2.421.

Na atualidade, esta imagem familiar tem mudado, entre outros motivos, pela modificacdo da maneira
de conceber as relagdes sexuais, pela mencionada troca de valores tradicionais no predominio da
autonomia da vontade individual, pela saida da homossexualidade patoldgica, pela incorporacao da
mulher no mundo do trabalho e pela perda da influéncia da moral catélica na vida social.

192 MATOS, Ana Carla Harmatiuk. As familias ndo fundadas no casamento e a condig&o
feminina. Rio de Janeiro: Fenovar, 2000, p.104-105.
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vem ser a nova concepc¢do de familia, espalhando a ideia basica da familia
eudemonista, ou seja, da familia direcionada a realizacdo dos individuos que a
compoe.

Pode-se, dessa forma, afirmar que a chamada repersonalizacdo do direito
de familia importa na derrocada da familia como um fim em si mesma. Ou melhor,
sobe a perspectiva atual de se privilegiar a pessoa humana em detrimento da
sociedade e as suas necessidades existenciais, minimizando-se o conteudo
eminentemente patrimonialista privilegiada pela conduta civilistica até ent&o.

De acordo com Perlingieri*®®

Com isso ndo se projeta a expulsdo e a “redugédo” quantitativa do contetdo
patrimonial no sistema juridico naquele civilistico em especial; o momento
econdmico, como aspecto da realidade social organizada, ndo é eliminavel.
A divergéncia certamente de natureza técnica, concerne a avaliagéo
gualitativa do momento econbémico e & disponibilidade de encontrar, na
exigéncia da tutela do homem, um aspecto idéneo, ndo a “humilhar’ a

aspiracdo econbmica, mas pelo menos, a atribuir-lhe uma justificativa
institucional de suporte livre desenvolvimento da pessoa.

A centralidade da preocupacdo nos interesses de patrimonio ficou marcada
no direito de familia tradicional, ndo se torna a esséncia na nova familia, uma vez
que as pessoas passam a unirem-se por outros interesses com cunho mais
humanos e pessoais, todos interconectados por um condutor, o afeto, que passa a
definir o suporte fatico da familia tutelada pela Constituicdo, resultando na
denominada repersonalizagao.

Entretanto, Fachin!® de forma critica, cita os termos “constitucionalizagao” e
‘repersonalizagdo”, e questiona se sdo uma renovagado ou apenas retoques que
dirigem o projeto racionalista que iniciou as codificacbes privadas, sendo que “esta
interrogacdo sugere pensar se 0 passo a frente que se esboca € uma mudanca
efetiva ou sera tdo-sé a ultima fronteira de um sistema oitocentista moribundo que
agoniza mas ainda nao se esgotou”.

E um momento de readequacdo do Direito a realidade, tempo de
indagacOes, questionamentos acerca dessas mudancas, porém, ndo se pode mais
prescindir de considerar a familia como aquela entidade alicergada no respeito aos
interesses de cada membro, no companheirismo, na cooperacéo, espaco que com a

repersonalizacéo deixa de lado o estrito interesse patrimonial, dando nova vida as

1®pERLINGIERI, op. cit., 2002, p.33.
1% EACHIN, op.cit., 2003, p. 6.
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entidades familiares em seus modos diferenciados de composi¢édo. Valoriza-se o
fortalecimento da familia como unido de afetos, igualdade entre homem e mulher,
guarda de filhos, protecdo da privacidade da familia, protecdo estatal de familias
carentes, aborto, controle de natalidade, paternidade responséavel, integridade fisica
e moral dos membros da familia, vida comunitaria, regime legal das unides estaveis,
igualdade dos filhos de qualquer origem, responsabilidades social e moral pelos
menores abandonados, facilidades legal para adoc¢éo, dentre outros.

Diante desse quadro, a repersonalizagdo das relagdes juridicas da familia;
esta avancando nos paises ocidentais passando-se a valorizar a dignidade humana,
a pessoa como centro das relacdes familiares, a afetividade, a priorizacao do ser ao

invés do ter, levando ao florescimento de uma concepcéo contemporanea de familia.

2.4 A FAMILIA EDIFICADA NOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

Para abordar a questdo da familia edificada nos principios constitucionais
cabe inicialmente adentrar a questdo conceitual de principios, que de acordo com
De Placido e Silva'®,

Principios, no plural, significam as normas elementares ou 0s requisitos
primordiais instituidos como base, como alicerce de alguma coisa [...]
revelam o conjunto de regras ou preceitos, que se fixam para servir de
norma a toda espécie e acao juridica, tragando, assim, a conduta a ser tida
em qualquer operacao juridica [...] exprimem sentido mais relevante que o
da prépria norma ou regra juridica [..] mostram-se a prépria razao
fundamental de ser das coisas juridicas, convertendo-as em perfeitos

axiomas [...] significam os pontos basicos, que servem de ponto de partida
ou de elementos vitais do préprio Direito.

Para Lima'®, pode-se dizer que ao lado das regras, os principios sdo
normas juridicas, no entanto, dentro do sistema normativo 0s principios possuem um
papel diferente do das regras, as quais “por descreverem fatos hipotéticos, possuem
a nitida funcédo de regular, direta ou indiretamente, as relagbes juridicas que se
enquadrem nas molduras tipicas por elas descritas”, enquanto que os principios “sédo

normas generalissimas dentro do sistema”, que tem fung¢ao fundamentadora, fungéo

1% g|LVA, De Placido. Vocabulario Juridico. 18. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 639.
1% | IMA, George Marmelstein. As funcdes dos principios constitucionais. Disponivel em:
<http://jus.uol.com.br/revista/texto/2624>. Acesso em: 10 mai. 2011.
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orientadora da interpretacéo; e funcéo de fonte subsidiaria’ além de

qualificar, juridicamente, a propria realidade a que se referem, indicando
gual a posicédo que os agentes juridicos devem tomar em relacao a ela, ou
seja, apontado o rumo que deve seguir a regulamentacdo da realidade, de
modo a ndo contravir aos valores contidos no principio” e, tratando-se de
principio inserido na Constituicdo, a de revogar as normas anteriores e
invalidar as posteriores que lhes sejam irredutivelmente incompativeis'®’

Bonavides'®®

conceitua principios como “verdades objetivas, nem sempre
pertencentes ao mundo do ser, sendo do dever-ser, na qualidade de normas
juridicas, dotadas de vigéncia, validez e obrigatoriedade”.

Considerando que os principios sdo a expressao de todas as normas que
compde o Direito, Bastos afirma que cada area do direito pode ser a concretizacédo
de determinado nimero de principios, 0os quais possuem uma forca que abarca todo
0 campo sob seu alcance, justificando o porqué
todas as normas que compdem o direito constitucional devem ser
estudadas, interpretadas, compreendidas a luz desses principios. Quanto os
principios consagrados constitucionalmente, servem, a um sé tempo, como

objeto da interpretagdo constitucional e como diretriz para a atividade
interpretativa, como guias a nortear a opcéo de interpretacéo. ‘%

E possivel afirmar que ap6s a Constituicio de 1998, um dos maiores
avancos do Direito brasileiro, é a consagracdo da forca normativa dos principios

constitucionais, sendo que para Barroso'*°

[...] os principios constitucionais sdo, precisamente, a sintese dos valores
mais relevantes da ordem juridica. A Constituicdo [...] ndo é um simples
agrupamento de regras que se justapdem ou que se superpdem. A idéia de
sistema funda-se na de harmonia, de partes que convivem sem atritos. Em
toda ordem juridica existem valores superiores e diretrizes fundamentais
que ‘costuram’ suas diferentes partes. Os principios constitucionais
consubstanciam as premissas basicas de uma dada ordem juridica,
irradiando-se por todo o sistema. Eles indicam o ponto de partida e os
caminhos a serem percorridos.

Pode-se perceber que para o bom funcionamento do sistema juridico, é

imprescindivel o respeito a hierarquia normativa. Assim, todo e qualquer ato de
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interpretacdo deve ter inicio pela Constituicdo que condicionara a validade de todas
as normas juridicas inferiores, permitindo que o sistema funcione em plena sintonia.
Outro ponto que merece destaque é o de que a Constituicdo esta assentada em
principios, escritos ou ndo, que em funcdo de seu alto grau de generalidade e
abstracdo, ocupam posicdo maxima no universo juridico vinculando ndo somente
normas inferiores, mas também as proprias normas constitucionais.

111

A distincdo apresentada por Robert Alexy*, entre principios e regras, auxilia

na compreensao desses conceitos:

Segundo a definigdo standart da teoria dos principios, principios sdo normas
que ordenam que algo seja realizado em uma medida tdo ampla quanto
possivel que relativamente a possibilidades faticas ou juridicas. Principios
sdo, portanto, mandamentos de otimizacdo. Como tais, eles podem ser
preenchidos em graus distintos. Bem diferentes estdo as coisas nas regras.
Regras sdo normas que, sempre, ou sé podem ser cumpridas ou nao
cumpridas. Se uma regra vale, € ordenado fazer exatamente aquilo que ela
pede, ndo mais e ndo menos. Regras contém, com isso, mandamentos
definitivos. A forma de aplicacdo de regras ndo é a ponderacdo, sendo a
subsuncao.

Nos principios constitucionais, estdo condensados todos os valores
considerados como fundamentos que validam o sistema juridico de um pais,
expressando em maior ou menor escala as normas que o compdem, ndo sendo a
Constituicdo entdo somente um agrupamento de regras justapostas ou sobrepostas,
mas em um sistema harmonico que tem como norteador 0s principios que indicam o
caminho para a superacao das divergéncias e diferencas.

Geraldo Ataliba citado por Nunes'? colabora para esclarecer a real
importancia dos principios no sistema juridico:

[...] principios sdo linhas mestras, os grandes nortes, as diretrizes magnas
do sistema juridico. Apontam os rumos a serem seguidos por toda a
sociedade e obrigatoriamente perseguidos pelos oOrgaos do governo
(poderes constituidos). Eles expressam a substancia Ultima do querer
popular, seus objetivos e designios, as linhas mestras da legislagdo, da
administracdo e da jurisdicdo. Por estas ndo podem ser contrariados; tém
gue ser prestigiados até as Ultimas consequéncias.

Contemporaneamente, com a evolugao do direito constitucional e com sua

abertura sistémica, um novo enfoque passou a ser conferido aos principios, eis que

1 ALEXY, Robert. Colisdo de direitos fundamentais e realizacédo de direitos fundamentais no estado

de direito democratico, Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, n. 217, p. 67-79, 1999, p.
67.
12 NUNES, Luiz Antonio Rizzatto. O principio constitucional da dignidade da pessoa humana:

doutrina e jurisprudéncia. S&o Paulo: Saraiva, 2002, p. 38.
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eles tém cada vez mais abandonado aquela postura de subsidiariedade que Ihes foi
equivocadamente atribuida e tiradas dos cédigos e legislaces infraconstitucionais,
diretamente para a Constituicdo, local em que se tornam alicerce e fundamento de
toda a ordem juridica servindo especificamente como vetores interpretativos.

Observa-se na Constituicdo Federal de acordo com Oliveira'®®, existem
principios que séo especificos para as questdes relativas a familia, os quais podem
ser divididos em duas classes: a primeira que se refere a garantia dos membros da
familia a sua liberdade, que ndo pode ser aviltada tanto por terceiros quanto pelo
proprio Estado; e a segunda, na busca de efetividade dos direitos que sé&o
garantidos pela Constituicdo, como direitos dos membros da familia diante do
préprio Estado, como o direito a educacdo, saude, dentre outros. Também
evidenciam que muitos principios constitucionais podem ser denominados principios
implicitos, como “é o caso do respeito, afetividade, igualdade entre os membros de
todas as espécies de familia”.

Tepedino™* evidencia que a protecdo milenar da familia “como instituicéo
unidade de producdo e reproducdo dos valores culturais, éticos, religiosos e
econdmicos, da lugar a tutela essencialmente funcionalizada a dignidade de seus
membros”

Para Netto Lébo'?,

tanto o principio da dignidade da pessoa humana quanto o principio da
solidariedade sdo principios fundamentais e estruturantes, enquanto que
outros direitos como igualdade, liberdade e afetividade, melhor interesse da
crianca e convivéncia familiar sdo principios gerais.

Da Constituicdo Federal de 1988, evidencia-se varios dos principios
constitucionais que podem ser aplicados ao Direito de Familia: “Art. 5° - Todos sao
iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a segurancga e a propriedade (...)"

A promulgacdo da Constituicdo de 1988 representou um marco para o

tratamento juridico da familia, ao eleger o respeito a dignidade da pessoa como

13 OLIVEIRA, op. cit, 2002, p.273.

114 TEPEDINO, Gustavo. Normas constitucionais e relacdes de Direito Civil na experiéncia brasileira.
Studia Ivridica — Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Coimbra:
Coimbra Editora, n.48, [s. p.], 2001, p. 349.

15 NETTO LOBO, op. cit., 2009, p. 5.
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principio fundamental do sistema juridico brasileiro, consoante dispde o art. 1°, in
literis:
Art. 1°. A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel

dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos:

[.]

Il — a dignidade da pessoa humana;

No que se refere ao ja citado anteriormente, artigo 226 8§ 7° da Constituicdo
Federal, que insere o principio da dignidade da pessoa humana no ambito das
relacdes familiares, tem-se aqui o cerne da questao. Cabera a defesa da dignidade
da pessoa humana primeiramente a familia, conforme disp8e a Constituicdo Federal
de 1988:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga
e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a
alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacao,
exploragéo, violéncia, crueldade e opressao.

Desta forma e partindo-se destas premissas, temos que o principal valor
tutelado pela Constituicdo da Republica €, sem qualquer davida, a dignidade
humana; que serve inclusive de valor condicionante para a validade e a eficacia de
principios inferiores e de toda a legislacéo infraconstituicional, em nitida posicao de
supremacia axiolégica. Possui, verdadeiramente a natureza de super principio e,
portanto, deve se constituir no principal ponto de analise de hermeneuta ou do
operador do direito, logo ao iniciar a busca pelo sentido e alcance de determinada
norma juridica.

O principio da dignidade da pessoa humana, atualmente, esta consagrado
na Constituicdo da Republica no artigo 1°, inciso lll, em verdadeira posicdo de
destaque, eis que o poder constituinte originario o algou a condi¢do jamais vista em
no direito positivo, de fundamento da Republica.

Neste particular, nenhum ato de interpretacdo pode desconsiderar a
dignidade humana enquanto valor supremo da Constituicdo da Republica. Rizzato

Nunes™® confirma esta visdo ao discorrer acerca da dignidade humana:

18 NUNES, op. cit., 2002, p. 51.
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€ um verdadeiro supraprincipio constitucional que ilumina todos os demais
principios e normas constitucionais e infraconstitucionais. E por isso nédo
pode o Principio da Dignhidade da Pessoa Humana ser desconsiderado em
nenhum ato de interpretacédo, aplicacdo ou criacdo de normas juridicas.

Esta posicéo juridica, por n6s defendida, de que o principio da dignidade da
pessoa humana é o principio maximo estampado na Constituicdo da
Republica, com superioridade axiolégica mesmo sobre outros principios, da
prépria  Constituicdo e naturalmente sobre toda legislacédo
infraconstitucional, possui ampla aceitacdo da doutrina constitucional
contemporaneo, como passaremos a demonstrar.

Assim, o principio constitucional da dignidade passou a servir de base nas
Relacbes Familiares, o que implicou efetivamente na consolidac&o da valorizagao do
individuo, integrante da instituicdo familiar como ser em sua individualidade,
devendo ser respeitado e atendido ndo somente suas necessidades materiais, mas
igualmente suas necessidades afetivas.

O afeto origina-se de forma espontanea e profunda podendo ter significados
diversos como a traducdo de amizade auténtica, reciprocidade entre companheiros,
resultando na unido entre os seres humanos.

Todo ser humano tem direito ao afeto, direito de ser amado, pois somente
com esses sentimentos, até a pouco tempo um desconhecido para a legislacédo
patria, o ser humano podera ter um melhor desenvolvimento fisico, psiquico e
emocional, obtido somente com a convivéncia familiar.

Na definicdo de Abbagnano citada por Angeluci*'’, afeto sdo as emocdes
positivas que se referem as relacdes interpessoais, sendo a palavra que traduz os
atos ou atitudes que resultam nas relagbes afetivas entre os seres humanos, tais
como: bondade, apego, protecao, gratidao, ternura, dentre outros., definicdo que traz
uma correlacdo entre o dever de cuidar das pessoas unidas pelo afeto familiar
(affectio familiae), nog&o que norteia o principio da afetividade.

Segundo Matos™®

Do ponto de vista legislativo, o advento da Constituicdo de 1988 inaugurou
uma diferenciada analise juridica das familias brasileiras. Outra concepc¢ao
de familia tomou corpo no ordenamento. O casamento ndo é mais a base
Unica desta entidade, questionando-se a idéia da familia restritamente
matrimonial. Isto se constata por ndo mais dever a formalidade ser o foco

predominante, mas sim o afeto reciproco entre os membros que a compdem
redimensionando-se a valorizacao juridica das familias extramatrimoniais.

7 ANGELUCI, Cleber Affonso. Amor tem preco? Revista CEJ, Brasilia n. 35, p.47-53, out. /dez.

2006, p. 48.
18 MATOS, op. cit., 2008. p. 35- 48.
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Passa-se a verificar uma nova tendéncia na identificacdo da familia levando-
se em consideracdo o0 envolvimento afetivo, a familia eudomomista, que se
caracteriza pela busca do sujeito por sua felicidade, sendo que a partir da absorcao
desse principio no ordenamento nacional, houve deslocamento da protecao juridica
da familia antes centrada na instituicao, para o sujeito, como define a “primeira parte
do 88° do artigo 226 da CF: o Estado assegurara a assisténcia a familia na pessoa
de cada um dos componentes que a integram”.**

Tem-se que o afeto passou a ser um elemento integrador das familias sendo
aplicado como um direito fundamental em decorréncia do principio da dignidade da
pessoa humana, apregoado no art. 1°, lll, da Constituicdo Federal, que trouxe uma
visdo contemporanea de ver a familia ndo mais sob a 6tica patrimonializada, como
nas legislacdes passadas, mas na perspectiva dos seres humanos.

Netto Lobo™®® identifica quatro fundamentos essenciais na Constituicdo
Brasileira, do principio da afetividade:

a igualdade de todos os filhos independentemente da origem (art. 227, 86°,
CF); a adogédo como escolha manejada em virtude do afeto, dando ao
adotado direitos iguais ao do filho biolégico (art. 227, 88 5° e 6°, da CF),
menciona, também, o reconhecimento e a tutela estatal da comunidade
formada por qualquer dos pais e seus descendentes, incluindo os adotivos

(art. 226, 84° CF), e, o direito a convivéncia familiar como prioridade
absoluta da crianga e do adolescente (art. 227, CF).

A convivéncia familiar é a relacédo afetiva diuturna e duradoura entretecida
pelas pessoas que compdem o grupo familiar, em virtude de lacos de parentesco ou
nao, no ambiente comum. Sup®e o espaco fisico: a casa, o lar, a moradia, mas nao
necessariamente, pois as atuais condi¢oes de vida e o mundo do trabalho provocam
separacbes dos membros da familia no espaco fisico, mas sem perda da referéncia
ao ambiente comum, tido como pertenca de todos. E o ninho no qual as pessoas se
sentem reciproca e solidariamente acolhidas e protegidas, especialmente as
criangas.

Assim, destaca-se que mesmo que a palavra afeto ndo seja citada na
Constituicdo, o principio da afetividade tem sido o alicerce para a construcao de um

novo perfil do Direito de Familia, visto que muitas decisdes dos julgadores apdiam-

19 DIAS, op. cit., 2007, p. 52-53.

120 NETTO LOBO, Paulo Luiz. Entidades familiares constitucionalizadas: para além do numeros
clausus. In: PEREIRA, Rodrigues Cunha (Coord.). Anais do | Congresso Brasileiro de Direito de
Familia. Repensando o Direito de Familia. Belo Horizonte: Del Rey, 1999, p. 95.
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se nesse principio como o principal fundamento das relagfes familiares.

De acordo com Fachin'?!

, as relacdes familiares comecam a renascer para
dar origem a um berco de afeto, solidariedade e matua constituicdo de uma historia
comum, na qual a realizagdo das individualidades frutifica na paixao e amadurece no
amor que une e rompe barreiras.

A solidariedade familiar é fato e direito; realidade e norma. No plano fatico,
as pessoas convivem, no ambiente familiar, ndo por submissdo a um poder
incontraridvel, mas porque compartiiham afetos e responsabilidades. No plano
juridico, os deveres de cada um para com 0s outros impuseram a definicdo de novos
direitos e deveres juridicos.??

A solidariedade, como categoria ética e moral que se projetou para 0 mundo
juridico, significa um vinculo de sentimento racionalmente guiado, limitado e
autodeterminado que compele a oferta de ajuda, apoiando-se em uma minima
similitude de certos interesses e objetivos, de forma a manter a diferenca entre os
parceiros na solidariedade.

O principio juridico da solidariedade resulta da superacdo do individualismo
juridico, que por sua vez é a superacdo do modo de pensar e viver a sociedade a
partir do predominio dos interesses individuais, que marcou 0s primeiros séculos da
modernidade, com reflexos até a atualidade.

De acordo com Albuquerque’?®

Temos que o principio da solidariedade, além de enfeixar as rela¢des
familiares, serve também de base fundante ao chamado fenémeno de
repersonalizacdo. Quer dizer, esta-se diante de uma clara opgéo de
inversdo valorativa de se privilegiar o ser em detrimento do ter. E a

repersonalizagdo ofuscando a hierarquia patrimonial, caracteristica presente
ao longo da histdria do direito e tdo marcante na codificagdo oitocentista.

A regra matriz do principio da solidariedade é o inciso | do art. 3 da
Constituicdo. O capitulo destinado a familia, o principio é revelado incisivamente no
dever imposto a sociedade, ao Estado e a familia (como entidade e na pessoa de

cada membro) de protecdo ao grupo familiar (art. 226), a crianga e ao adolescente

2L EACHIN, Luis Edson. Direito de familia: elementos criticos & luz do novo cédigo civil. Rio de

Janeiro: Renovar, 2003, p. 116-117.

122 NETTO LOBO, Paulo. Principio da solidariedade familiar. Revista Brasileira das Familias e
Sucessdes, Porto Alegre, p. 144-159, out./nov., 2007, p. 149.

128 ALBUQUERQUE, Fabiola Santos. Os principios constitucionais e sua aplicagdo nas relacdes
juridicas de familia. In: ALBUQUERQUE, Fabiola Santos; EHRHARDT JR., Marcos; OLIVEIRA,
Catarina Almeida de (Coord.). Familias no direito contemporaneo: estudos em homenagem a
Paulo Luiz Netto Lébo, Pernambuco: Jus Podim, 2010, p. 29-46.p. 39.
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(art. 227) e as pessoas idosas (art. 230). A solidariedade, no direito brasileiro,
apenas apos a Constituicdo de 1988 inscreveu-se como principio juridico; o que
antes era concebida como dever moral ou expressdo de piedade, ou virtude ético-
teologal*®*.

Para Paulo Bonavides'®, o principio de solidariedade serve como oxigénio
da Constituicdo — ndo apenas dela dizem, pois a partir dela se espraia por todo
ordenamento juridico -, conferindo unidade de sentido e auferindo a valoracédo da
ordem normativa constitucional.

Segundo Moraes'®, o principio da solidariedade, é, pois, também um fato
social, na medida em que ndo se pode conceber o homem sozinho (...), € somente
se pode pensar o individuo como inserido na sociedade, isto €, como parte de um
tecido social mais ou menos coeso, em que a interdependéncia é a regra e,
portanto, a abertura em diregdo ao outro, uma necessidade. “Ser solidario assim é,
partilhar, ao menos, uma mesma época, e, neste sentido, uma mesma historia”

Salienta-se que o principio da solidariedade familiar denota a existéncia de
consideracao e respeito mutuos entre os membros da familia.

Entretanto, evidencia-se que nenhum principio da Constituicdo provocou tao
profunda transformacédo do direito de familia quanto o da igualdade entre homem e
mulher entre filhos e entre entidades familiares. Todos os fundamentos juridicos da
familia tradicional restaram destrocados, principalmente os da legitimidade,
verdadeira summa divisio entre sujeitos e sub-sujeitos de direito, segundo o0s
interesses patrimoniais subjacentes que protegiam, ainda que razfes éticas e
religiosas fossem as justificativas ostensivais. O principio geral da igualdade de
géneros foi igualmente elevado ao “status” de direito fundamental disponivel aos
poderes politicos e privados (art.5, I, da Constitui¢ao).

O principio constitucional da igualdade (a fortiori normativo) dirige-se ao
legislador, vendando-lhe que edite normas que o contrariem, a administracéo
publica, para que implementem politicas publicas para superacdo das desigualdades
reais existentes entre os géneros, a administracdo da justica, para o impedimento
das desigualdades, cujos conflitos provocaram sua intervencgdo, e enfim, as pessoas

para que o observarem em seu cotidiano. Sabe-se que costumes e tradigbes

24 MORAES, Maria Cecilia Bodin de. O Principio da solidariedade. Disponivel em:

<http://www.idcivil.com.br/pdf/biblioteca9.pdf >. Acesso em: 14 out. 2011.
12> BONAVIDES, op. cit., 2001.
126 MORAES, op.cit., 2011, p. 2.
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transmitidos de geracdo a geracdo sedimentaram condutas de opressdo e

submissdo, no ambiente familiar, mas ndo podem ser obstaculos a plena realizacao

do direito emancipador.

Netto Lobo™*’ organiza o principio da igualdade em duas dimensées:

a) a igualdade de todos perante a lei, considerada conquista da
humanidade, a saber, a classica liberdade juridica ou formal, que afastou os
privilégios da razdo da origem, do sangue, do estatamento social, e dotou a
todos de iguais direitos subjetivos. Todavia, séo iguais os que a lei
considera tais. Assim, compreende-se que, até a Constituicdo de 1988, as
mulheres recebiam tratamento desigual, pois as leis as consideravam iguais
entre si, mas ndo em relagdo aos homens;
b) igualdade de todos na lei no sentido de vedar-se a desigualdade ou a
discriminacdo na propria lei, como por exemplo, a desigualdade de direitos

e obrigacfes entre homens e mulheres, na sociedade conjugal. (grifos do
original)

Quanto ao principio da igualdade est4d expressamente contido nha
Constituicdo, designadamente nos preceitos que tratam das trés principais situacdes
nas quais a desigualdade de direitos foi a constante historica: os conjuges, os filhos
e as entidades familiares. O simples enunciado do inciso 5° do art. 226 traduz
intensidade revolucionaria em se tratando dos direitos e deveres dos coénjuges,
significando o fim definitivo do poder marital: “Os direitos e deveres referentes a
sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e pela mulher”. O sentido
de sociedade conjugal € mais amplo, pois abrange a igualdade de direitos e deveres
entre os companheiros da unido estavel. Os filhos “havidos ou n&o da relagao de
casamento, ou por adocado”, em todas as relagbes juridicas, pondo fim as
discriminacBes e desigualdade de direitos, muito comuns na trajetoria do direito de
familia brasileiro. O caput do art. 226 tutela e protege a familia, sem restringi-la a
qualquer espécie ou tipo, como fizeram as Constituicdes brasileiras anteriores em
relacdo a exclusividade do casamento.

O principio da liberdade diz respeito ao livre poder de escolha ou autonomia
de constituicdo, realizacdo e extincdo de entidade familiar, sem imposicdo ou
restricdes externas de parentes, da sociedade ou do legislador; a livre aquisicdo e
administracdo do patriménio familiar; ao livre planejamento familiar; a livre definicdo

dos modelos educacionais, dos valores culturais e religiosos; a livre formacéao dos

127 NETTO LOBO, Paulo Luiz As vicissitudes da igualdade e dos deveres conjugais no direito

brasileiro. Jus Navigandi, Teresina, ano 10, n. 722, 27 jun. 2005. Disponivel em:
<http://jus.com.br/revista/texto/6929>. Acesso em: 6 out. 2011, p. 14.
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filhos, desde que respeitadas suas dignidades como pessoas humanas; a liberdade
de agir, assentada no respeito a integridade fisica, mental e moral.

Na Constituicdo brasileira e nas leis atuais o principio da liberdade na familia
apresenta duas vertentes essenciais: liberdade da entidade familiar, diante do
Estado e da sociedade, e liberdade de cada membro diante dos outros membros e
da propria entidade familiar. A liberdade se realiza na Constituicdo, manutencéo e
extingdo da entidade familiar; no planejamento familiar, que “é livre decisao do casal’
(art. 226, 7, da Constituicdo), sem interferéncias publicas; na garantia contra a
violéncia, exploragdo e opressdo no seio familiar; na organizagao familiar mais
democratica, participativa e solidaria.

A histéria dos direitos fundamentais € uma histéria de luta pela limitacdo de
poder, o que é uma das formas de se garantir a liberdade. Entre outros conteudos, a
liberdade pressupde a capacidade de dentro dos limites da licitude conduzir a vida
pessoal como bem entender. Exatamente para defender o direito a liberdade de ser
diferente, é que existe o principio da igualdade. Nao ha que se garantir o direito a
igualdade perante a lei, mas efetivar a igualdade pela lei. Igualdade que pressupde
diferencgas. Se as diferengas ndo existissem, ndo haveria necessidade do principio
da igualdade.

Entretanto, efetivar a igualdade, ndo é eliminar todas as diferencas. E
aproximar os desiguais, na medida em que a desigualdade atinja e fira a dignidade,
mas respeitar as diferencas naquilo que individualiza e faz parte do inalienavel
direito ao exercicio da autonomia pessoal. Autonomia pessoal que tem forte
vinculacdo com a ética, no sentido de poder optar, poder escolher como conduzir
sua vida.

Efetivar a igualdade significa garantir o direito a ndo discriminagdao. A
existéncia das diferencas, ndo pode significar hegemonia e submissao. “Necessario
desfazer o equivoco de que as diferencas significam necessariamente a hegemonia
ou superioridade de um sobre o outro.”*?®

Liberdade e igualdade remetem a diversidade a ideia de uma sociedade
plural e aberta, que deve incluir a todos em seu lago social. Assim, liberdade e

igualdade remetem a cidadania em seu sentido mais amplo.

128 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores do Direito de Familia. Belo

Horizonte: Del Rey, 2005, p. 141.
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Para que através da liberdade e da igualdade, consiga-se garantir a todos o
pleno exercicio da cidadania, tem-se que incluir no principio da igualdade o respeito
as diferencas.

Somente com este respeito é que a diversidade, tdo caracteristica dos dias
atuais, ndo serd mais causa de exclusdo. A existéncia de grupos que sdo chamados
de minorias (ainda que numericamente o sejam) revela o quao longe se esta de
efetivar a igualdade. Nao podem existir minorias, mas cidadaos. Outro equivoco que
se ousa apontar € buscar igualar os diferentes seguindo o padrdo do tratamento
discriminatorio

Referindo-se a igualdade de géneros, que interessa de perto ao Direito de
Familia, é pertinente a licdo de Dias'*

o desafio é considerar as saudaveis e naturais diferengas entre homens e
mulheres dentro do principio da igualdade. Ja se encontra superado o

entendimento de que a forma de implementar a igualdade é conceder a
mulher o tratamento diferenciado que os homens sempre desfrutaram.

A Constituicdo Federal Brasileira de 1988 acabou alterando o objeto de
tutela juridica no ambito do Direito de Familia, ao estabelecer que a protecao a
familia da-se na pessoa de cada um dos que a integram, fato que atesta a existéncia
de uma concepcao plural de familia. O Direito brasileiro reconheceu que a familia
ndo tem como nascedouro somente o ato formal do casamento, mas advém de
relacbes humanas orientadas em face da presenca do afeto.

O perfil da entidade familiar brasileira fundamenta-se no predominio das
ideias de valorizacdo do ser humano, de harmonia e de disponibilidade incondicional
de amor e protecdo entre 0os seus membros e na garantia de condi¢cdes para o
desenvolvimento pleno do individuo.

Diante da pluralidade na formagéo de nucleos familiares, ndo ha duvidas de
que a Constituicdo Brasileira de 1988 concebeu como novas formas de familias
constituidas pelo casamento, as entidades familiares nascidas de unibes estaveis
(artigos 226, paragrafo 3°) e pelas comunidades formadas por qualquer dos pais e
seus descendentes (artigo 226, paragrafo 4°).

130

Nesse sentido, Netto Lobo~" afirma

O principio do pluralismo das entidades familiares rompe com a tradigdo

2 DIAS, op. cit., 2007, p. 62.
130 NETTO LOBO, op. cit., 2004, p. 3.
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centenaria do direito brasileiro de apenas considerar como instituto juridico
0 casamento, desde as ordena¢cBes do Reino. Todas as constituicbes
brasileiras (imperial e republicana) estabeleceram que apenas a familia
constituida pelo casamento seria protegida pelo Estado. Apenas a
Constituicdo de 1988 retirou do limbo ou da clandestinidade as demais
entidades familiares, nomeadamente a unido estavel e a entidade
uniparternal ( pai, mae e filhos). Os integrantes dessas familias relegadas a
meros fatos sociais, ndo juridicos eram destituidos de direitos idénticos.
Contudo a Constituicdo de 1988 ainda deixou de fora certas entidades que
tem natureza familiar, porque se constituem como unidades afetivas e nédo
patrimoniais, tais como: o concubinato entre impedidos de casar (o principio
da monogamia é mais forte que os fatos), as unides homossexuais e as
unides duradouras de pessoas, sem finalidade sexual, que buscam
convivéncia afetiva (de mesmo sexo ou de sexo diferente).

Com efeito, em razdo do reconhecimento das familias como entidades
igualitarias, descentralizadas, democraticas e instrumentalizadas a realizacdo da
pessoa humana, ndo é admitida a disciplina desigual a qualquer das familias

explicitadas na Constituicdo Federal. Entretanto, como destaca Ruzyk'*

, para
atender ao principio de dignidade da pessoa através de uma coexisténcia familiar,
torna-se imprescindivel “a compreensado de que a pluralidade constitucional acerca
da familia € aberta, abrangendo ndo apenas modelos expressos, mas também,
arranjos familiares que n&o se apresentam, de antemdo, predefinidos
conceitualmente na regra positivada”, ou, deve-se atender aquelas entidades
familiares implicitas na Constituicdo Federal, sendo que “sua insergao no sistema se
realiza por meio da porosidade do principio da familia plural”.

A pluralidade de formas atualmente de constituicdo de familia representa uma
grande ruptura com o modelo Unico de familia, que foi instituido pelo casamento.
Aceitar que outras formas de relacdo merecem, igualmente, a protecdo juridica
implica reconhecer o principio do pluralismo e da liberdade caracteristico da
sociedade contemporanea.

Segundo Dias'®, quando se pensava em familia, visualizava-se “um homem
e uma mulher unidos pelo casamento e cercados de filhos”, porém a realidade atual
€ outra, novos modelos de familia surgiram,

O pluralismo das rela¢des familiares — outro vértice da nova ordem juridica
— ocasionou mudancas na propria estrutura da sociedade. Rompeu-se o
aprisionamento da familia nos moldes restritos do casamento, mudando
profundamente o conceito de familia. A consagragdo da igualdade, o

reconhecimento da existéncia de outras estruturas de convivio, a liberdade
de reconhecer filhos havidos fora do casamento operaram verdadeira

31 RUZYK, op. cit., 2005, p. 36.
32 DIAS, op. cit., 2007, p. 38-9..
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transformagéo na familia.

Sendo assim, o reconhecimento da pluralidade de formas de constituicdo de
familia € uma realidade que tende a evoluir pelas transformacdes sociais,
repercutindo na forma de tratamento dessas relagbes. O reconhecimento de direitos
de igualdade, respeito a liberdade e a intimidade de homens e mulheres, assegura a
toda pessoa o direito de constituir vinculos familiares e de manter relacGes afetivas,
sem qualquer discriminacao.

Pode-se afirmar que liberdade e igualdade estdo intimamente ligados a
nogao de Estado Democratico de Direito. “A constru¢do da verdadeira cidadania so
é possivel na diversidade”®. E dever do Estado criar condicdes para que nao
existam discriminacbes em funcdo destas diferencas, e € dever de cada um
respeita-las. Ndo existe democracia sem tolerancia e sem respeito a pluralidade.

Fachin®** descreve este novo Direito de Familia com sendo:

o Direito ndo imune a familia como reflgio afetivo, centro de intercambio
pessoal e emanador da felicidade possivel, familia como sendo o mosaico
da diversidade, ninho da comunh&o no espaco plural da tolerancia, valoriza
o afeto, afeicdo que recoloca novo sangue para correr nas veias de um
renovado parentesco, informado pela substancia de sua prépria razdo de
ser e ndo apenas pelos vinculos formais ou consanguineos. Tolerancia que
compreende o convivio de identidades, espectro plural, sem supremacia
desmedida, sem diferencas discriminatorias, sem aniquilamentos.
Tolerancia que supfe possibilidade e limites. Um tripé que, feito desenho,

pode-se mostrar apto a abrir portas e encarar novas questdes. Eis entédo o
direito ao refligio afetivo.

O novo modelo de familia permite a sua formacdo de acordo com os lacos
de afeto entre as pessoas e, portanto podendo ser composta por qualquer um, ou
seja, ndo existe mais aquele paradigma do qual a familia era composta do pai, da
mae e dos filhos. Assim, necessaria se torna a reformulacédo do tratamento juridico
dispensado a familia, no sentido de afastar qualquer disposi¢éo legal doutrinéria e
jurisprudencial que ndo acolha as variedades e peculiaridades das familias, em
decorréncia da aplicacdo do principio da pluralidade, pois de acordo com
Tepedino™®®,

Ao reverso, as normas que tém a sua ratio vinculada as relacdes familiares
devem ser estendidas a toda e qualquer entidade familiar, nos termos

133 PEREIRA, op. cit., 2005, p. 141.

3% EACHIN, op. cit., 1 999, p. 306.

1% TEPEDINO, Gustavo. A disciplina civil-constitucional das relacées familiares. 2. ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2001, p. 406.
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constitucionais, independentemente da origem da familia; tenha sido ela
constituida por ato juridico solene ou por relacao de fato; seja ela composta
por dois cOnjuges ou apenas por um dos genitores, juntamente com o0s seus
descendentes. Ndo héa razéo, por exemplo, para que um conflito relacionado
a qualquer das modalidades constitucionais de entidade familiar seja
submetido a uma vara civel, quando na comarca haja vara especializada
em matéria de familia. Tratar-se-ia de discriminacéo intoleravel por parte da
lei estadual de organizacéo judiciaria.

Nesse sentido, a andlise juridica ndo pode ignorar a pluralidade de modelos
familiares, ndo as restringindo ao modelo de familia nuclear sua organizacéo.

Hoje, a familia ndo tem uma estrutura predeterminada. Sendo assim, a
familia possui um papel de suma importancia na formagdo do individuo como
cidaddo, ndo apenas na sua convivéncia social e na sua condicdo de existéncia no
mundo, mas também na satisfacdo de seus mais peculiares anseios, na busca pela
felicidade. E a aplicagdo do principio eudomonista nas relacbes familiares,
concepcao defendida por Andrée Michel citado por Ruzyk de que “o individuo nao
pensa que existe para a familia e o casamento, mas que a familia e o casamento
existem para seu desenvolvimento pessoal’, completando assim Ruzyk que “o

eudemonismo € a doutrina que enfatiza o sentido da busca, pelo sujeito, da sua

felicidade”.*%®

Dias™®’ evidencia que

Surgiu um novo nome para essa tendéncia de identificar a familia pelo seu
envolvimento efetivo: familia eudemonista, que busca a felicidade individual
vivendo um processo de emancipacdo de seus membros. O eudemonismo
€ a doutrina que enfatiza o sentido de busca pelo sujeito de sua felicidade.
A absorcao do principio eudemonista pelo ordenamento altera o sentido da
protecéo juridica da familia, deslocando-o da instituicdo para o sujeito, como
se infere da primeira parte do § 8° do art. 226 da CF: o Estado assegurara a
assisténcia a familia na pessoa de cada um dos componentes que a
integram.”

8

Por fim, cabe destacar a afirmacéo de Oliveira™*® sobre a aplicacdo dos

principios constitucionais nas questdes da familia:

Uma certeza temos: ndo havera retrocessos. A familia atualmente
reconhecida constitucionalmente sob o influxo de todos os principios
constitucionais sO evoluird. Aprimorara os altos valores que se encontram
disseminados pela consciéncia social.” Assim, “0s principios constitucionais
do Direito de Familia langam para o futuro valores a serem observados
pelas novas geragBes no que toca a constituicdo da célula da sociedade: a
familia.

1% RUZYK, op. cit., 2005, p. 24.
37 DIAS, op. cit., 2007, p. 52-3.
38 OLIVEIRA, op. cit., 2002, p. 244.
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Neste contexto, os principios constitucionais deverdo nortear as novas

entidades familiares sejam elas explicitas ou implicitas na Constituicdo de 1988.
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CAPITULO Il )
AS NOVAS ENTIDADES FAMILIARES NA CONSTITUICAO BRASILEIRA DE
1988

Do conceito univoco de familia do inicio do século passado, que a identificava
exclusivamente pela existéncia do casamento, chegaram-se as mais diversas
estruturas relacionais, o que levou ao surgimento de novas expressdes, como
“‘entidade familiar’, “unido estavel”, “familia monoparental”’, “homoafetividade”, entre
outros. Tais vocabulos buscam adequar a linguagem as mudancas nas
conformacdes sociais, que decorrem da transformacéo da sociedade e da cultura,
no entanto, essas alteracdes acabaram por redefinir a familia, que passou a ter um
aspecto multifacetario.

Entidade familiar pode ser definida pelos principios éticos que definem a
manutencgao do afeto entre os parceiros, ou seja, “a entidade familiar € uma unidade
integrada pela possibilidade de manifestacdo de afeto, através da convivéncia,

publicidade e estabilidade” **°.

Ainda de acordo com Albuquerque Filho*°

A doutrina apresenta algumas caracteristicas existentes nas diversas
formas de familia e que devem produzir efeitos juridicos independentemente
de sua previsdo legal, dentre elas tem-se a afetividade, como principal
fundamento e finalidade da entidade que tem como objetivo principal a
constituicdo da familia, a estabilidade, a qual se exclui os relacionamentos
casuais, descomprometidos, sem comunhdo de vida e a ostensibilidade que
pressup8e uma unidade familiar que se apresente assim publicamente.

Nesse contexto, pode-se dizer que o objetivo da entidade familiar é a
constituicdo da familia, possibilitando a diferenciacdo de outros relacionamentos
casuais ou de simples amizades.

Existem trés elementos caracterizadores de toda e qualquer entidade
familiar: Em todos os tipos ha caracteristicas comuns, sem as quais ndo configuram
entidades familiares:

a) afetividade, como fundamento e finalidade da entidade, com
desconsideracéo do mével econémico;

139 ALBUQUERQUE FILHO, Carlos Cavalcanti de. Familias simultaneas e concubinato adulterino In:

PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Coord.). Afeto, Etica, Familia e 0 novo Cédigo Civil. Belo Horizonte:
Del Rey, 2004, p. 143-163, p. 161.
149 ALBUQUERQUE FILHO, id. ibid., 2004, p. 161.
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b) estabilidade, excluindo-se os relacionamentos casuais, episddicos ou
descomprometidos, sem comunh&o de vida;

¢) ostensibilidade, o ciue pressupde uma unidade familiar que se apresente
assim publicamente.***

Ao romper com o paradigma do monismo familiar, o que realizou o art. 226
da CF, foi exatamente permitir o reconhecimento como entidade familiar de qualquer
grupo de pessoas, cuja unido apresente estes trés elementos descritos acima.

Entretanto, torna-se imperioso responder ao seguinte questionamento: existe
amparo constitucional somente para as familias enumeradas na parte da carta
constitucional ou pode existir também amparo as outras formas de familias admitidas
pelo legislador constitucional, mas que ndo estdo explicitadas na Constituicdo?

Para responder a essa indagacdo recorre-se a fundamentacdo de Netto
Lobo'*?

N&o resta menor dlvida que a relagdo contida no artigo 226 da Constituicao
Federal é meramente enunciativa, ndo se tratando de “numerus clausus”,
mas sim, de exemplificacdo das entidades familiares, sendo assim, nédo se
afasta a existéncia ou reconhecimento de outras relagbes que ao Estado
cabe proteger, portanto, pode-se concluir que o artigo 226, é
consequentemente, clausula geral de inclusdo ndo sendo admissivel excluir
qualquer entidade que preencha os requisitos de afetividade, estabilidade e
ostensibilidade.

E imperioso ressaltar que cada entidade familiar submete-se a um estatuto
juridico proprio, de acordo com sua composicdo, ndo podendo ser
comparada ou condicionada aos requisitos da outra, todavia, quando a
legislagdo infraconstitucional ndo fornece amparo a determinada entidade
familiar, ela é regulada pelos principios constitucionais e pelas regras e

principios gerais do direito de familia aplicaveis a cada uma diferentemente,
ndo podendo haver, portanto, regras Unicas ou preferenciais de aplicagéo.

Todavia, conforme o entendimento do autor verifica-se que além das familias
expressas na Constituicdo e que sdo denominadas pela doutrina de entidades
familiares explicitas, existem outros grupos que se apresentam com 0S mMesmos
elementos que configuram as entidades familiares implicitas tuteladas pela
Constituicdo Federal, o que leva a crer que tais grupos, embora ndo estejam
expressos no texto, também sao considerados como familia e por isso protegidos
pelo Estado. Diante disso, as espécies de entidades familiares descritas no artigo
226 do texto constitucional sdo meramente exemplificativas e jamais taxativas como

pretendem alguns autores.

L NETTO LOBO, Paulo. Entidades familiares constitucionalizadas: para além do numerus clausus.

Anais do Ill Congresso Brasileiro de Direito de Familia. Familia e Cidadania. O novo CCB e a
vacatio legis. Belo Horizonte: Del Rey, 2002, p. 94.
12 NETTO LOBO, op. cit., 2009, p 60.
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Albuquerque Filho'*

também enfatiza que ao analisar o texto constitucional,
‘pouco importa o modelo familiar adotado pelos agentes da familia, hetero ou
homossexual, monoparental ou pluriparental”, uma vez que cabe ao Estado prover
meios para assegurar tanto o afeto quanto os direitos fundamentais de cada membro
familiar.

De acordo com a § 4° do artigo 226 da Constituicdo Federal, “Entende-se
como entidade familiar a comunidade formada por qualgquer dos pais e seus
descendentes. Entretanto, explicitamente encontra-se tdo somente reconhecidas as
entidades familiares resultantes de unido estavel e as monoparentais, sendo que,

k* “nessa esteira, colhe-se doutrina gue se refere a entidade familiar

segundo Ruzy
como uma ‘quase-familia’, buscando estabelecer clara distingdo entre a familia dita
legitima, fundada no casamento, e a situacéo de fato que a ela se equipararia para
receber protegao juridica”.

Porém, Ruzyk® destaca também que h& uma crescente corrente que
defende a compreensédo da entidade familiar como sinébnimo de familia, definindo-a
como “um nucleo de coexistencialidade estavel, publico e fundado no afeto, cuja
identificacdo ndo se apresenta em uma perspectiva que parta do direito positivado,
mas, sim, da realidade social a qual o direito se destina”.

Assim, deve-se levar em consideracdo que néo € aceitavel que o modelo de
familia nuclear ainda seja visto com superioridade, visto que “cada forma familiar tem
sua proépria relevancia juridica, dentro das distribuicdes de funcbes de servicos ao
livre desenvolvimento da pessoa”, e como tal, “a pluralidade de formas familiares
sdo merecedoras de tutela estatal e ndo devem ser ignoradas na analise juridica**®”

A aceitacdo do principio democrético do pluralismo na formacdo das novas
entidades familiares constituiu-se no desafio que devera ser enfrentado pelo novo
Direito de Familia, buscando sempre respeitar as diferencas intrinsecas de cada
uma delas, efetivando a protecdo e provendo os meios para resguardar o interesse
das partes “*’, tendo como objetivo a conciliagdo do “respeito & dignidade humana,

o direito a intimidade e a liberdade com os interesses sociais’, devendo-se tdo

1“3 ALBUQUERQUE FILHO, op. cit., 2004, p. 165.

“* RUZYK, op cit., 2005, p. 32.

> RUZYK, op. cit., 2005, p. 33.

“® PERLINGIERI. op. cit. , 2002, p. 244.

47 BRAUNER, Maria Claudia Crespo; SCHIOCCHET, Taysa. O reconhecimento juridico das
unides estaveis homoafetivas no Direito de Familia brasileiro. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link =revista_artigos_leitura&artigo_id=1785>. Acesso em: 13 maio
2011.
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somente para coibir abusos recorrer a intervencgédo estatal.

Segundo Ryzyk**®,

o atendimento do escopo de desenvolvimento da dignidade da pessoa por
meio de uma coexisténcia familiar imp&e, nessa esteira, a compreenséao de
gue a pluralidade constitucional acerca da familia é aberta, abrangendo néo
apenas modelos expressos, mas, também, arranjos familiares que ao se
apresentam, de antemé&o, predefinidos conceitualmente na regra positivada.
Sua inser¢ao no sistema se realiza por meio da porosidade do principio da
familia plural.

Conforme menciona Matos'*°, juntamente & familia pés-nuclear, constituida
ainda pelo casal e seus filhos, surgem outras estruturas familiares tais como aquelas
resultantes de “filhos com um dos pais apenas (familias monoparentais), casais sem
filhos, casais do mesmo sexo”, suscitando o principio da igualdade através do direito
de ambos os conjuges de tomar, as decisdes familiares, garantido pela Constituicéo
Federal.

Assim, diante da pluralidade de novas entidades familiares que séo
constituidas, a seguir descrevem-se aquelas que sao explicitas e as implicitas na
Constituicdo Federal de 1998.

3.1 MODALIDADES FAMILIARES EXPLICITAS

No texto constitucional de 1988 manteve-se, como n&o poderia deixar de ser,
o reconhecimento da familia tradicional formada pelo casamento. O presente
trabalho, contudo, ndo abordara esta modalidade de familia, pois o objetivo central é
analisar as “novas” entidades familiares, assim o objetivo do presente sera analisar
as demais entidades familiares explicitas na Carta Magna, a saber, unido estavel e a

familia monoparental.

18 RUZYK, op. cit., 2005, p. 36.
19 MATOS, op. cit., 2000, p. 99.
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3.1.1 A Unido Estavel

A unido estavel, enquanto entidade familiar foi acolhida de forma explicita na
Constituicdo Federal de 1988, como uma alternativa ao casamento, a partir da
liberdade dos companheiros viverem juntos compartilhando suas vidas e interesses
comuns.

De acordo com Netto Lobo*®°,

A unido estavel é a entidade familiar constituida por homem e mulher que
convivem em posse do estado de casado, ou com aparéncia de casamento.
E um estado de fato que se converteu em relac&o juridica em virtude de a
Constituic@o e a lei Ihe atribuirem-lhe dignidade de entidade familiar prépria,
com seus elencos de direitos e deveres. Ainda que 0 casamento seja sua
referéncia estrutural, é distinta deste; cada entidade é dotada de estatuto
juridico préprio, sem hierarquia ou primazia.

A unido estavel durante muito tempo foi considerada a margem da sociedade
e ndo era reconhecida como familia nem tinha amparo legal. No Cddigo Civil de
1916 séo poucas as referéncias a ela e quase sempre em carater restritivo a direito
dos companheiros, porém mesmo diante de uma legislacéo discriminatéria era uma
realidade que o legislador patrio ndo poderia deixar a margem do ordenamento
juridico passando a inserir alguns tipos de protecdo aos seus entes, principalmente
as mulheres, tais como o Decreto n. 2.681/12 que dizia respeito ao pagamento de
indenizacdo a companheira em caso de morte de seu companheiro nas estradas de
ferro brasileiras; a Lei n. 3724/19 que equiparou a companheira a esposa em caso
de acidente de trabalho; o Decreto n. 20465/31 que estabeleceu direitos
previdenciarios ndo sé a mulher, mas também a companheira; a Lei n® 3.807/60, em
gue a companheira pbéde ser incluida como dependente na Previdéncia Social; a Lei
n° 6.015/73 que possibilitou a inser¢cdo do nome do companheiro ao registro de
nascimento da companheira,

Percebe-se, no entanto, que n&o ocorreu pelo legislador o reconhecimento da
unido estavel como uma forma de constituir familia, apenas admitindo e introduzindo
alguns efeitos juridicos decorrentes dessa espécie de unido que nao poderiam ser
desprezados, visto que a mulher pertencente a essa relagdo nao poderia ser

prejudicada.

O NETTO LOBO, op. cit., 2009, p. 148.
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Destaca-se que o Caddigo Civil de 1916 tratava o concubinato restringindo os
direitos, impondo sanc¢des a convivéncia, visando, contudo prestigiar a familia
legitima oriunda do casamento.

Com o passar do tempo, diante da existéncia de mulheres abandonadas,
apos anos de convivéncia afetiva, os tribunais na tentativa de coibirem injusticas,
passaram a reconhecer alguns direitos a companheira, deslocando-se a matéria
para a esfera do direito obrigacional.

Assim, o STF fixou entendimentos favoraveis a unido de pessoas nao
casadas em casos de indenizacao acidentaria (Sumula 35), dissolu¢édo da sociedade
de fato com a partilha do patriménio adquirido pelo esforco comum (Sumula 380),
conceituacdo de concubinato mesmo sem vida em comum sob o0 mesmo teto
(Sumula 382), disposicdo testamentéria em favor do filho adulterino (Sumula 447),
além de outras tendéncias que, na prética, levaram a uma tentativa de aproximacgao
de certos direitos entre os integrantes de uma unido informal.

Como era grande o numero de litigios onde se reclamava o direito da
companheira, em maio de 1964, o Supremo Tribunal Federal editou a Sumula 380,
gue veio consolidar a esparsa jurisprudéncia anterior em relacdo da divisdo de
haveres na unido estavel, embasado na doutrina da sociedade de fato, foi assim
sintetizada: “Comprovada a existéncia da sociedade de fato entre os concubinos é
cabivel a sua dissolucéo judicial com partilha do patriménio adquirido pelo esforco
comum.”

Desta maneira, os Tribunais comecaram a admitir a possibilidade da divisao
do patrimbnio adquirido pelo esforco em comum, no entanto, deveria restar
plenamente comprovado durante a instrucao processual que a companheira tivesse
realmente contribuido juntamente com seu companheiro para aumentar o patriménio
do casal, pois caso ndo conseguisse provar a efetiva participacdo, restaria aquela o
direito de pleitear por servicos domésticos prestados durante a convivéncia, sob o
argumento de nao ter economicamente contribuido para a formacgéo e crescimento
da sociedade. N&o eram reconhecidos direitos sucessorios e nem direito a
alimentos. Apesar de lentamente os direitos da mulher comecarem a ser
reconhecidos a Sumula 380 recebeu criticas de varios doutrinadores dentre eles

destaca-se Matos®?,

1 MATOS, op. cit., 2000, p. 148.
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Anteriormente, com a Stimula 380 do STF, a nocao de sociedade de fato
com a partilha do adquirido do esforco comum possuia, pensa-se, uma
elaboracao artificial para a producéo de efeitos a familia extramatrimonial —
como ja se referiu. Tratar relagcbes de direito de familia paritariamente com
relagbes de direito obrigacional ndo coaduna com as finalidades e valores
exercidos pelo contrato e pela familia nas relac8es sociais.

Finalmente, foi com a promulgacdo da Constituicdo de 1988 que a uniao
estavel foi adotada como entidade familiar, tendo assim protecdo estatal, em
conformidade com o artigo 226, “83°. Para efeito da protecdo do Estado, é
reconhecida a unido estavel entre homem e mulher como entidade familiar, devendo
a lei facilitar sua conversdo em casamento”.

Dessa forma, segundo Netto Lébo,

A unido estavel, inserida na Constituicdo de 1988, é o fecho de uma lenta
trajetéria de discriminacdo e desconsideracdo legal, com as situagfes
existentes que eram denominadas de concubinato definido como relagbes
imorais e ilicitas, que tanto ameacavam o sagrado matriménio, desta
maneira a forte influéncia da Igreja Catdlica, inclusive durante o periodo da
Republica, impediu as tentativas de projetos de lei em se atribuir alguns
efeitos juridicos ao concubinato, sobretudo em razdo do impedimento legal
do divércio, que apenas em 1977 ingressou na ordem juridica brasileira,
causando o crescimento acentuado das relacdes concubinarias. ™

O legislador constituinte legitimou uma pratica social, aceita pela sociedade,
gue é a unido livre, cuja duracao € justamente o tempo da estabilidade das relacGes
afetivas. No entanto, deve-se ressaltar que a promulgacéo da Constituicdo de 1988
foi de grande importancia para a familia brasileira, haja vista que representou um
verdadeiro divisor de &guas, em face de um novo caminho da familia
contemporanea.

Com o objetivo de seguir os principios delimitados pela Constituicdo Federal
de 1988, considerada a norma de hierarquia superior, foram editadas as Leis n°s
8.971/94, e 9.278/96, sendo que a primeira dispde a respeito dos direitos dos
companheiros a alimentos e a sucessao, e a segunda, regulando o paragrafo 3° do
artigo 226 da Constituicdo Federal. Sendo que a ultima derrogou parcialmente a
outra, pois a Lei n°® 8.971/94 contempla do direito a sucessao, matéria estranha a Lei
n® 9.278/96, o que autoriza dizer que a Lei n°® 8.971/94 continuou em vigor no que

tange ao direito sucessorio.

152 NETTO LOBO, op. cit., 2009, p. 149.
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Ainda, deve-se destacar a Lei n® 8971/94, que estabelecia que a
companheira de homem solteiro, separado judicialmente, divorciado ou viavo, com 0
qual vivesse ha mais de cinco anos e com quem tenha filho(s), poderia, em caso de
ruptura, enquanto ndo constituisse nova unido, valer-se do disposto na Lei n.
5.478/68, requerendo acdo de alimentos, bem como a Lei n° 9278/96 que
regulamentou o 8 3° do artigo 226 da Constituicdo Federal de 1988, reconhecendo a
unido estavel como duradoura, publica e continua com o objetivo de constituicdo da
familia, estabelecendo direitos e deveres semelhantes aos do casamento.

Um dos requisitos para a caracterizacao da unido estavel é a convivéncia a
qual importa em comunh&do de vida, unido de pessoas interessadas na realizacéo de
um projeto de vida. Apesar de o texto legal mencionar a convivéncia como primeiro
requisito da unido estavel, ndo acrescenta o dever de coabitacdo dos companheiros

conforme tem se manifestado os Tribunais Brasileiros:

“Unido estavel — Requisitos — Convivéncia sob o0 mesmo teto — Dispensa —
Caso concreto — Lei n°® 9728/96 — Enunciado n° 382 da Sumula/STF —
Acervo fatico-probatorio — Reexame — Impossibilidade — Enunciado n° 7 da
Sumula/STJ — Doutrina — Precedentes — Reconven¢gdo — Capitulo da
sentenga — Tantum devolutum quantum apellatum — Honordrios — Incidéncia
sobre a condenacéo — Art. 20, 83°, CPC — Recurso provido parcialmente.
N&o exige a lei especifica (Lei n® 9728/96) a coabitacdo como requisito
essencial para caracterizar a unido estavel. Na realidade, a convivéncia sob
0 mesmo teto pode ser um dos fundamentos a demonstrar a relacdo
comum, mas a sua auséncia ndo afasta, de imediato, a existéncia da unido
estavel. Diante das alteragbes dos costumes, além das profundas
mudancas pelas quais tem passado a sociedade, ndo € raro encontrar
cbnjuges ou companheiros residindo em locais diferentes. O que se mostra
indispensével é que a unido se revista de estabilidade, ou seja, que haja
aparéncia de casamento, como no caso entendeu o acérddo impugnado.
Seria indispensavel nova analise do acervo fatico-probatério para concluir
gue o envolvimento entre os interessados se tratava de mero passatempo,
ou namoro, ndo havendo a intencdo de constituir familia. Na linha da
doutrina, ‘processadas em conjunto, julgam-se as duas acbes (agdo e
reconvencao), em regra, na mesma sentenca, gue necessariamente se
desdobra em dois capitulos, valendo cada um por decisdo autbnoma, em
principio, para fins de recorribilidade e de formacdo de coisa julgada’.
Nestes termos, constituindo-se em capitulos diferentes, a apelacao
interposta apenas contra a parte da sentengca que tratou da acdo, ndo
devolve ao tribunal 0 exame da reconvencgéo, sob pena de violagdo das
regras tantum devolutum quantum apellatum e da proibicdo da reformatio in
pejus. (...)"(STJ — 42 T.; Resp n°® 474.962-SP; Rel. Min. Salvio de Figueiredo
Teixeira; j. 23/09/2003; v.u.)**®

No entanto, mesmo havendo esse distanciamento fisico entre o0s

companheiros, deve subsistir entre eles efetiva convivéncia, isto €, encontros

1% BRASIL. Supremo Tribunal de Justica. Recurso especial n® 474.962. Relator: Ministro Salvio de

Figueiredo Teixeira, 2003.
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frequentes, interesses comuns, participagdo em ambientes sociais e principalmente
a relacéo afetiva que possam caracterizar uma unido estavel.

Tomando por referéncia a enumeracdo que definem a unido estavel, pode-
se sintetizar como requisitos, de forma abrangente para sua caracterizagcdo e
pressupostos necessarios ao seu reconhecimento como entidade familiar a
convivéncia, auséncia de formalismo, estabilidade, continuidade e publicidade, no

entanto, segundo Euclides de Oliveira®>*

, “nd@o basta a presenca de apenas um ou
alguns requisitos. E preciso que todos se mostrem evidenciados para que a uniéo
seja considerada estavel.”

No entanto, é imperioso ressaltar que além dos requisitos citados acima,
subsiste como fundamental o aspecto intencional, animico consistente no
direcionamento da vontade das partes a formacéo de uma familia.

Tepedino™ ensina que

as normas reguladoras do casamento que estiverem ligadas a sua
concepgéo de ato solene ndo devem ser estendidas as unifes estaveis,
uma vez que estas representam uniées informais, ndo solenes. Por outro
lado, as normas que disciplinam as rela¢cdes matrimoniais que estejam
ligadas ao seu carater de entidade familiar devem sim ser atribuidas
aqueles que vivem em regime de unides estaveis, pois estas também
configuram entidades familiares protegidas pela Constituicdo Federal. Logo,

este autor discorda do entendimento de que existe primazia do casamento
frente as demais entidades familiares.

Em 2002, o Novo Cadigo Civil trouxe um titulo especial para tratar desse
assunto, expondo no artigo 1723 a sua definicdo e nos artigos subsequentes a sua
regulamentacdo, definindo como unido estavel a unido entre homem e mulher,
baseada na convivéncia publica, continua e duradoura, em que pretendem formar
uma entidade familiar, isto €, uma familia sem as formalidades atribuidas ao
casamento.

O Novo Coadigo Civil disciplinou integralmente a matéria, estabelecendo a
unido estavel como uma convivéncia publica, continua e duradoura com o objetivo
de constituicdo de familia, incluindo nos casos da pessoa casada estar separada de
fato ou judicialmente, bem como instituiu direitos patrimoniais (alimentos, meacéo e
heranca) e deveres (lealdade, respeito, assisténcia, guarda, sustento e educacao

dos filhos).

%% OLIVEIRA, Euclides Benedito de. Uniso estavel: do concubinato ao casamento - antes e depois

do novo Cédigo Civil. 6. ed., Sao Paulo: Método, 2003, p.122.
5% TEPEDINO, op. cit., 2004, p. 405.
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O desdobramento da protecdo constitucional, quanto ao direito de familia,
teve como um de seus principais ponto de partida a edicdo da Lei n° 8.971/94, que
regulamentou entre outros o direito de alimentos entre os companheiros.

Os alimentos decorrem do dever de matua assisténcia material a prestacao
alimentar entre os companheiros, visto que, diante do principio da igualdade entre o
homem e a mulher, cabe a ambos colaborar no sustento préprio e do outro, na
medida das forcas e da necessidade de cada um.

Esse direito-dever se estende por todo o periodo de convivéncia e, ocorrida
a rescisao, persiste a obrigacdo alimentar ao companheiro necessitado, tal como se
da na esfera da sociedade conjugal desfeita pela separacao.

O Coadigo Civil se refere aos alimentos como suporte ao necessitado para
viver de “modo compativel com a sua condicido social’, dessa forma, a fixagdo da
verba alimentar deve ser atentamente analisada para que as necessidades da
pessoa seja mantida dignamente, levando-se sempre em conta a capacidade
econdbmico-financeira da pessoa obrigada ao pagamento, para que se fixe a
prestacao de forma equilibrada, conforme tem-se decidido pelos Tribunais do pais.

UNIAO ESTAVEL - Agéo de reconhecimento e dissolugdo de unido estavel,
c.c. partilha e alimentos - Possibilidade da companheira pleitear alimentos -
Pensdo alimenticia bem fixada em um terco dos rendimentos do réu -
Sentenga mantida - Recurso ndo provido.

Cuida-se de recurso de apelacéo interposto contra a Rua sentenca de fls.
63/5 dos autos, que julgou procedente a acdo de reconhecimento e
dissolugcdo de unido estavel cumulada com pedido de alimentos promovida
por S. DE M. contra C.C, para o fim de reconhecer a unido estavel e
decretar sua consequente dissolucdo, com a partilha dos bens do casal em
50% para cada convivente e estabelecimento da obrigacdo alimentar do réu

no montante de um terco de seus rendimentos. (TJSP - Apelagdo APL
994092806243 SP (TJSP), Relator Francisco Loureiro, 25/02/2010)."%

No caso a seguir em julgado, a requerente apesar de permanecer em uniao

estavel por mais de cinco anos, ndo comprovava a necessidade de penséo,

CIVIL E PROCESSUAL. AGRAVO REGIMENTAL. ALIMENTOS. UNIAO
ESTAVEL POR MAIS DE CINCO ANOS. PRETENSAO DE RECEBIMENTO
DE PENSAO PELA EX-COMPANHEIRA, GRADUADA. MERCADO DE
TRABALHO. AUSENCIA DE COMPROVAQAO DE NECESSIDADE.
GASTOS DESNECESSARIOS. ANALISE DOS FATOS. SUMULA N. 7 DO
STJ. AGRAVO REGIMENTAL IMPROVIDO. (STJ — 42 T., AgRg no Ag. n°
808.069/RJ, Rel. Min. Aldir Passarinho Junior, DJ 05.03.2007, p. 297) *°

1% SAO PAULO. Tribunal de Justica de S&o Paulo. Apelacdo n° 994092806243. Relator: Francisco
Loureiro. 2010.
" BRASIL. Agravo Regimental n® 808.069. Relator: Ministro Aldir Passarinho Janior. 2007.
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Assim, entende-se que deverdo ser consideradas a relacdo de dependéncia
econbmica e a impossibilidade momentanea ou ndo, de a pessoa prover sua
subsisténcia. Os casos mais comuns e que melhor exemplificam tal necessidade séo
agueles em que uma das partes, em geral a mulher, passou sua vida dedicada aos
filhos e companheiro, inclusive dando ao varéo o suporte para que sustentasse o lar,
nao sendo justo que a parte economicamente mais fraca e que sabe outro oficio a
nao ser a doméstica, pague o preco do desamparo.

Inovou o Cédigo Civil ao preceituar a possibilidade de serem fixados
alimentos mesmo em caso de culpa da pessoa necessitada, porém em tal caso, 0s
alimentos serdo apenas o0s indispensaveis a subsisténcia, ou seja, para o
atendimento das necessidades basicas relativas a sustento, moradia e saude,
excluidos os demais relativos a condicao social da pessoa e a manutencdo de uma
vida digna. Igual tratamento se dispensa ao conjuge culpado na separacgéao judicial,
o qual tem analdgica aplicagdo ao companheiro tido como responsavel pela
dissolucéo da convivéncia.

O direito de meacgédo nos bens do companheiro, assegurado pelas leis da
unido estavel, veio substituir a antiga construcdo jurisprudencial (Sumula 380 STF)
da partilha decorrente da sociedade de fato, no entanto com a ampliacdo do
conceito de entidade familiar, ocorreu uma tentativa de protecdo juridica aos
companheiros com relacdo ao direito a meacdo sobre o0s bens adquiridos
onerosamente durante a convivéncia. Salvo estipulacdo contratual em contrario foi
adotado pelo Cdédigo Civil, no artigo 1727, o regime de comunhdo parcial de bens
para reger as relacfes patrimoniais na unido estavel, sendo possivel identificar os
seguintes efeitos sobre o patriménio: bens adquiridos a titulo oneroso e o0s
adquiridos em periodo posterior a Constituicdo da unido estavel e aquisicdo e
alienacdo de bens imoveis.

No primeiro caso, pode ser que os bens possam ser adquiridos de forma
onerosa pela unido de pessoas que ainda ndo tinham a intencdo de constituir
familia, porém, caso cada um tenha contribuido para a sua aquisicdo com recursos
financeiros, haverd comunicabilidade posterior desses bens com a constituicdo da
unido estavel, juntando-se aqueles bens que sejam adquiridos ap6s a unido,
definidos como bens comuns, aquestos no regime de comunhao parcial de bens,

conforme observado na jurisprudéncia citada:
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AGRAVO DE INSTRUMENTO. DECISAO MONOCRATICA.
ACAO DE SOBREPARTILHA. BENS ADQUIRIDOS PELA
COMPANHEIRA NA CONSTANCIA DA UNIAO ESTAVEL
COM O DE CUJUS. Em tese, ao de cujus pertence metade dos
bens adquiridos pela companheira na constancia da uniédo
estavel regida pela comunhdo parcial de bens. Assim, néo
podem ser excluidos da sobrepartiiha os bens em nome da
companheira, antes da prova de que ndo foram adquiridos na
constancia da unido estavel ou outra forma de exclusdo da
meacao.

AGRAVO DE INSTRUMENTO PROVIDO. (70043120476 RS,
Relator: Alzir Felippe Schmitz, Data de Julgamento:
06/06/2011, Oitava Camara Civel, Data de Publicacao:
Diario da Justica do dia 08/06/2011)*®

No caso dos bens adquiridos por doacdo ou resultantes de heranca de um
dos companheiros, ndo se comunicam 0s bens na meacéo, conforme decisdo do

Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul:

Apelacao Civel. Dissolucdo e Reconhecimento de Unido Estavel.
Partilha de bem. Reconhecida a existéncia e declarada a dissolucéo
de sociedade fato, resta claro o direito de meacdo dos bens
adquiridos durante a unido estavel. Na hipotese, ficou demonstrado
gue o apelado adquiriu, a titulo sucessério, 05 ha. de terra, sendo,
portanto, tal bem incomunicavel. Isto porque os bens adquiridos a
titulo sucessério ndo se comunicam na unido estavel e, salvo
estipulacdo contraria em contrato escrito, o imoével ndo deve ser
partilhado.

Todavia, a gleba de terra herdada, foram acrescidos mais hectares,
ndo comprovando o recorrido que adquiriu tais acréscimos antes do
inicio da unido estavel ou por heranga ou que fossem provenientes de
outros bens de sua exclusiva propriedade. E, em face do disposto no
art. 5°, caput, da Lei 9.278/96, presume-se que a terra excedente a
herdada foi adquirida pelo esforco comum dos conviventes na
constancia da unido e, por isso, sdo comunicaveis, 0 que enseja a
sua partilha na proporcdo de 50% para cada litigante. Sentenca,
parcialmente, reformada para que sejam, apés a devida medicdo da
area total do imével denominado Fazenda Alto da Alegria, objeto da
lide, excluidos o0s 05 ha. Herdados pelo apelado e,
consequentemente, partilhado o excedente na proporcdo de 50%

para cada litigante. Recurso provido, em parte. (N°
70043120476/2011/Civel, TJRS, Relator: Des. Alzir Felippe
Schmitz, 06 de junho de 2011).**°

No caso da aquisi¢do e alienacdo de bens imoveis no caso da unido estavel,
um companheiro ndo precisa de autorizacdo do outro para que possa adquirir um

bem e aumentar o patriménio em comum, porém, para que possa alienar qualquer

%8 RI0 GRANDE DO SUL. Agravo de instrumento n® 70043120476. Relator: Alzir Felipe Schmitz.
Diario da Justica, RS, 8 jun. 2011.

%9 RIO GRANDE DO SUL. Apelacdo Civel n° 70043120476. Relator: Alzir Felipe Schmitz. 6 jun.
2011.
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bem imdvel, exige-se a outorga uxdria, mesmo que o bem esteja no nome somente
de um dos companheiros, sendo que no caso de outorga da escritura publica de
compra e venda, devera constar em seu corpo que o vendedor (outorgante) mantém
unido estavel, nominando o nome do companheiro que devera subscritar a outorga
da venda. Os tribunais tém confirmado a necessidade da anuéncia do companheiro

(a) nos casos de celebracéo de negocios juridicos:

Acdo declaratéria de nulidade. Escritura puablica de compra e venda. Imével.
Sentenca de improcedéncia. Negdcio juridico celebrado pelo companheiro
sem a anuéncia da companheira. Possibilidade. Outorga uxoéria.
Desnecessidade. Exigéncia legal que ndo se aplica a hipétese de unido
estavel. Negécio efetuado em garantia de empréstimo. Simulacdo
configurada. Elementos de conviccdo que estdo a revelar auténtico pacto
comissorio. Infrac&o ao art. 765 do Cdédigo Civil de
1916 (Art. 1.428 do Cédigo Civil atual). Precedentes desta C. Camara e do
STJ. Anulacdo do negécio juridico e cancelamento do respectivo registro
imobiliario. Acdo procedente. Sucumbéncia invertida. Recurso provido.
(3961004600 SP, Relator;: A Santini Teodoro, Data de Julgamento:
15/04/2008, 2% Camara de Direito Privado, Data de Publicagdo:
23/04/2008)"%°

Destaca-se que, no que tange as semelhancas entre as normas do Novo

Cédigo Civil e o critério adotado na Lei 9.278/96, observa Pereira®:

A diferenca e inovacao do disposto no Novo Cédigo Civil brasileiro é que ele
ndo usa mais a expressao “presungao” e, portanto, ndo deixa tao aberta a
possibilidade de se provar o contrario como deixava o referido artigo 5°. Ele
designa expressamente para a uniao estavel o regime de comunhéo parcial
de bens, como, alias, ja se deduzia antes. A diferenca trazida pela redagéo
do Novo Cddigo Civil é que ficam igualizadas, sem nenhuma distingéo, as
regras patrimoniais da unido estavel e as do casamento. Com isso, acabou
mais essa diferenca entre os dois institutos. Se antes havia alguma brecha
para demonstrar que ndo houve esforco comum, com o novo Cédigo Civil
brasileiro isso ficou mais dificil, a ndo ser que as partes estabelegam um
contrato escrito, como autoriza o proprio art. 1725.

Tém-se ainda normas que dizem respeito & administracdo dos bens, os
quais se comuns, o exercicio administragdo cabera a qualquer um dos
companheiros, se forem bens particulares, cabe a administracdo ao proprietario,
salvo se houve ajuste diverso em contrato escrito.

Ressalta-se que o Codigo Civil, apesar da Constituicdo Federal estabelecer
0 principio da isonomia no tratamento entre as entidades familiares, estabeleceu

regimes sucessorios diferentes entre o cbnjuge e o companheiro. Trata-se de

10 BRASIL. Acédo declaratéria de nulidade. Relator: Santini Teodoro. 15 abr. 2008.
'l PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Da unido estavel: Direito de familia e o novo Cédigo Civil. 2. ed.
Belo Horizonte: Del Rey, 2002, p.239.
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complexo e controvertido tema, seja ao nivel da doutrina como em decisbes de
tribunais, o qual ndo se pretende aprofundar no presente trabalho.

Quanto aos deveres que devem existir, nas relacbes pessoais entre
companheiros, séo: lealdade, respeito e assisténcia, bem como quanto aos filhos,
sua guarda, sustento e educacéo, previstos no art. 1.724 do novo Cadigo.

Comecando pelo dever de lealdade, seu descumprimento provoca injuria
grave; paralelamente a deslealdade, esta, no casamento, o adultério, que implica a
guebra do direito-dever de fidelidade.

E certo que ndo existe adultério entre companheiros; todavia, devem ser
eles leais. A lealdade é género de que a fidelidade é espécie; aquela figura no
ambito genérico da conduta dos casais, tanto que, muitas vezes, entre conjuges,
ndo se configurando o adultério, de dificil prova, o mau comportamento de um deles,
ainda que faca presumir, as vezes adultério j& por si, caracteriza-se como injurioso
apto a autorizar a dissolucao da sociedade matrimonial, quando por esse ato, torna-
se ao inocente insuportavel a vida no lar conjugal.

Também a deslealdade entre companheiros, quando um deles mantém
relacdo sexual ou, simplesmente, namora ou mantém relacdes intimas com terceiro,
pode causar repulsa de tal ordem que torne insuportavel a convivéncia ao
companheiro inocente.

No tocante ao direito-dever de respeito, entre o0s conviventes, é ele
descumprido, quando existe conduta injuriosa grave de um dos companheiros,
atingindo a honra ou a imagem do outro, com palavras ofensivas, com gestos
indecorosos ou com deslealdade.

E também de suma importancia, principalmente na atualidade, em que as
pessoas pouco se comunicam no lar, descuidando do companheiro, sem dialogo e
sem considera-lo, em estado de abandono moral, o dever de assisténcia moral. E
como se um dos conviventes ndo existisse. Os companheiros devem manter clima
de solidariedade, nos bons e nos maus momentos de sua convivéncia.

Ja a assisténcia material mostra-se no ambito do patrimoénio, dos alimentos
entre conviventes, principalmente. Nesse passo a mesquinharia, a sovinice, a
avareza configuram, certamente, injuria de carater econémico.

Tanto os deveres de assisténcia material quanto imaterial dos companheiros
estdo previstos na palavra “assisténcia” do art. 1.724, sob cogitacdo. Nenhuma

duvida, portanto, de que devam ser respeitados pelos conviventes.
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Os direitos e deveres por ultimo mencionados sdo dos conviventes em
relacdo a seus filhos comuns. A guarda dos filhos tem que ver com a posse que
seus pais, em conjunto ou isoladamente, em caso de sua separacao, exercem, em
decorréncia de seu poder-dever familiar (patrio poder). O sustento sédo os alimentos
materiais indispensaveis a preservacao da subsisténcia e da saude, bem como os
relativos a indumentaria. A educacdo sdo os alimentos de natureza imaterial,
incluindo ndo s6 o ensinamento escolar, como os cuidados com as licdes, no
aprendizado, no ambito familiar e de formagao moral dos filhos.

De acordo com Perlingieri'®?,

a convivéncia estavel e séria entre um homem e uma mulher sem que
nenhum deles seja ligado por um precedente vinculo matrimonial, € um
fendbmeno de liberdade que ndo se pde em contraste com precedentes e
oficiais assunc¢des de responsabilidade e que ndo pode certamente colorir-
se de ilegitimidade ou de ilicitude.

O estatuto da livre e estavel convivéncia, ndo importa qual ela seja, para os
fins de sua validade juridica, deverd ser conforme os Vvalores
constitucionais, de maneira a representar um idéneo instrumento para sua
atuacao.

Destarte, conclui-se que a Constituicdo Federal de 1988, ao conferir
protecdo estatal a unido estavel e considera-la como entidade familiar, no paragrafo
3° do artigo 226, consolidou a composicdo de uma familia formada por lacos
afetivos, revestida de informalidades quais sejam aquelas decorrentes de unido
informal de um homem e uma mulher ou pessoas do mesmo sexo, e no paragrafo 4°
do artigo supracitado, a familia monoparental, constituida por apenas um dos seus

genitores e seus descendentes, que sera analisada a seguir.

3.1.2 A Familia Monoparental

A ConstituicAo Federal classificou de maneira bem definida as trés
modalidades de familia compreendidas no conceito de entidade familiar: a familia
constituida pelo casamento, a unido estavel e a comunidade formada por qualquer

dos pais e seus descendentes.

182 pPERLINGIERI, op. cit., 2002, p. 253-254.
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A ideia de entidade familiar ndo alcanca somente a unido estavel entre
homem e mulher. Com as inovacfes constitucionais, admite-se uma maior
flexibilidade na definicdo de entidade familiar, alcancado-se a comunidade formada
pelos pais e seus descendentes.

Assim como foi reconhecida a unido estavel como forma de entidade familiar
ao lado do casamento, a Constituicdo Federal de 1988, também trouxe uma nova
entidade familiar, denominada monoparental, definindo em seu artigo 226, paragrafo
4°, que “entender-se-a como entidade familiar a comunidade composta por qualquer
dos pais e seus descendentes”.

De acordo com Leite®?

, “uma familia & definida como monoparental quando
a pessoa considerada (homem ou mulher) encontra-se sem coénjuge, ou
companheiro e vive com uma ou varias crian¢as. Entretanto, existem ainda aquelas
familias monoparentais nas quais as mulheres “decidiram ser maes solteiras e
planejaram este desejo partindo a procura de um genitor para seu filho (sdo as
‘planejadoras’), e aquelas que nao planejaram a maternidade solteira, mas
encontraram um genitor do qual elas querem um filho”***, bem como resultante de
mulheres que decidem ter filhos através de inseminacao artificial, questdo ainda
polémica no ordenamento juridico brasileiro.

Para Netto Lobo*®,

Tutelada explicitamente pela Constituicdo Federal a familia monoparental
pode ser definida como a entidade familiar integrada por um dos pais e seus
filhos menores, que por um desejo pessoal, que é o caso padrdo da mae
solteira, ou em outras situa¢cdes como a viuvez, separacgao de fato, divorcio,
concubinato, adocdo de filho por apenas uma pessoa, as quais
independentemente da causa, podem e devem ser tuteladas e produzir os
mesmos efeitos juridicos que o casamento e a unido estavel, principalmente
ao que se refere ao poder familiar e ao estado de filiacdo. A tutela
constitucional faz sentido, dado o expressivo nimero dessas entidades na
realidade brasileira atual, pelas causas citadas acima e diversos outros
fatores.

Assim a familia monoparental é constituida seja em decorréncia de uma
situagcdo como: viuvez, separacdo, divorcio, celibato, unido livre, configurada nos
casos em gque um dos coOnjuges constitui sem seu companheiro uma familia

juntamente com seus filhos, ou decorrente de uma opg¢ao, como 0S casos de

13 | EITE, Eduardo de Oliveira. Familias monoparentais: a situacdo juridica de pais e maes

separados e dos filhos na ruptura da vida conjugal. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p. 22.
YLEITE, id. Ibid., 1997, p. 75.
15 NETTO LOBO, op. cit., 2009, p. 66.
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adocao, das maes solteiras, atualmente da inseminacao artificial, situacbes em que
a pessoa, por livre escolha, passa sozinha a cuidar de seus filhos, formando uma

familia sem a presenca do outro cénjuge.

Conforme destaca Netto Lébo*®®,

Apesar da familia monoparental ndo possuir um estatuto juridico préprio, as
regras de direito de familia que Ihe sdo aplicaveis, sdo as atinentes as
relagGes de parentesco, principalmente da filiagao e do exercicio do poder
familiar, que sé@o similares as das demais entidades familiares, portanto as
mesmas normas de direito de familia aplicaveis ao casamento e a uniao
estavel recaem sobre essas familias sem distincdo ou discriminacao,
considerando o fato de integra-la apenas um dos pais

A familia monoparental, trouxe mudancas no modelo biparental,
classicamente formado pai, pela mée e filhos, resultando em uma evolucdo na
configuracdo dos modelos familiares, visto que antes se seguia 0 padrao patriarcal,
onde o pai era o chefe, passando-se a familia nuclear para entdo chegar-se ao
modelo monoparental, no qual a relacdo reduz-se somente entre méae (pai) e filho,
ou ainda, formado por adocéo ou por avos e netos, ligados por lagos consanguineos

mas principalmente afetivos, conforme indica deciséo citada:

DIREITO CIVIL. FAMILIA. ACAO DE DECLARACAO DE
RELACAOAVOENGA. BUSCA DA ANCESTRALIDADE. DIREITO
PERSONALISSIMO DOS NETOS. DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA.
[...]- O direito a busca da ancestralidade é personalissimo e, dessa forma,
possui tutela juridica integral e especial, nos moldes dos arts. 5° e 226, da
CF/88. - A preservacdo da memdéria dos mortos ndo pode se sobrepor a
tutela dos direitos dos vivos que, ao se depararem com inusitado vacuo no
tronco ancestral paterno, vém, perante o Poder Judiciario, deduzir pleito
para que a linha ascendente lacunosa seja devidamente preenchida. -As
relagBes de familia tal como reguladas pelo Direito, ao considerarem a
possibilidade de reconhecimento amplo de parentesco na linha reta, ao
outorgarem aos descendentes direitos sucessérios na qualidade de
herdeiros necessarios e resguardando-lhes a legitima e, por fim, ao
reconhecerem como familia monoparental a comunidade formada
pelos pais e seus descendentes, inequivocamente movem-se no
sentido de assegurar a possibilidade de que sejam declaradas relacGes
de parentesco pelo Judiciéario, para além das hipéteses de filiagao.

- Considerada a jurisprudéncia do STJ no sentido de ampliara possibilidade
de reconhecimento de relacdes de parentesco, e desde que na origem seja
conferida a amplitude probatéria que a hipGtese requer, ha perfeita
viabilidade juridica do pleito deduzido pelos netos, no sentido de verem
reconhecida a relagdo avoenga, afastadas, de rigor, as preliminares de
caréncia da acao por ilegitimidade de parte e impossibilidade juridica do
pedido, sustentadas pelos herdeiros do av6.[...] a possibilidade juridica do
pedido, notadamente porque entendimento diverso redundaria em
reformatio in pejus. Recurso especial provido. (RECURSOESPECIAL N°

%6 NETTO LOBO, id, ibid, 2009, p. 67.
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807.849. RJ (2006/0003284-7)Relatora: Ministra Nancy Andrighi, (grifo
nosso))'’

Percebe-se que os tribunais tem se mostrado atentos as questdes que
podem afetar os direitos das familias monoparentais, uma vez que no texto
constitucional definem-se essas familias como as formadas por pais e filhos, mas na
realidade essas familias podem ainda ser constituidas por avés (6s) e netos, além
das ligacBGes socioafetivas entre uma pessoa que assuma a criacdo de uma crianca
mesmo sem lacos de parentesco.

Prevista e protegida pela Constituicdo de 1988, a familia monoparental foi
resultado das transformacdes socioecondémicas e culturais que ocorreram no
decorrer do século XX, como a inser¢cdo da mulher no mercado de trabalho, que
tornou-se independente e livre para optar entre manter ou ndo pelo casamento,
muitas vezes desgastado para garantir sua sobrevivéncia e de seus filhos. Também,
destaca-se a possibilidade do divorcio, que gera uma relacdo de monoparentalidade
entre a mae ou o pai e seus filhos. E ainda o aumento do nimero de gravidez na
adolescéncia, quando a mulher assumia cada vez mais cedo filhos sem o apoio dos
companheiros, porém, segundo Santos e Santos*®®

Mesmo tendo todo reconhecimento oriundo da legislacdo, as mées solteiras
ainda, sdo marginalizadas pela sociedade. Esta ambigilidade, onde a lei
reconhece, mas a sociedade despreza, decorre do fato de ser a sociedade
brasileira extremamente tradicionalista. Contudo, tal situacdo tende a

mudar, pois ja se percebe um abrandamento dos costumes, através da
defasagem do casamento e da tendéncia desta geracéo a coabitar.

Entretanto, de acordo com o artigo 227, 86°, os filhos havidos ou ndo do
matrimonio possuem os mesmos direitos e qualificacdes, proibindo-se qualquer tipo
de discriminacdo, bem como a Lei n° 8.560/92 faculta & mée solteira a possibilidade
de acao de investigacao de paternidade e reconhecimento de filiagdo, mesmo sendo
0 pai casado.

As estatisticas demonstram que essa entidade familiar vem crescendo
dentro da sociedade. Estudos recentes feitos pelo Instituto de Pesquisas
Econbémicas Aplicada (IPEA) revelaram em estudo que entre 1992-2009, as familias
formadas por mées e filhos (portanto, chefiadas por uma mulher) passaram de

12,3% para 15,4%, também destacado que em 1993, a proporcdo de familias

167 BRASIL. Recurso especial n® 807.849. Relatora: Ministra Nancy Andrighi, 2010.
18 SANTOS e SANTOS, op. cit., 2007, p. 14.



81

formadas por pai e filhos era de 2,1% sendo que em 2006, esse percentual era de
2,7%, e que de 2004 para 2005, a proporcdo de maes adolescentes passou de 6,8%
para 7,1%"°.
Evidencia-se entdo que o reconhecimento pela Constituicdo das familias
monoparentais foi importante, porém
regulamentacédo pela legislacdo ordinaria € necessaria para a confirmacao
da estrutura e limitacdo dos direitos e deveres dessa entidade. Se o Direito
Civil ndo instituir a familia monoparental como sujeito de direito, ndo havera
coercdo suficiente para impulsionar o exercicio da tutela estatal. Enquanto a

anulac@o do conceito de familia ilegitima n&o for feita pelo Codigo Civil, a
discriminacgéo social continuara se agravando.

Assim, diante das novas concepc¢des de familia que surgem no ordenamento
juridico brasileiro, a entidade familiar deve ser entendida como o grupo social
fundado em lacos de afetividade, no qual se promove a dignidade da pessoa,
independentemente de sua formagao, mas que essa unido resulte na assisténcia, no

respeito aos sentimentos, para que seja possivel o alcance da felicidade.

3.2 NOVAS ENTIDADES FAMILIARES IMPLICITAS

3.2.1 Familia Simultanea ou Paralela

A Constituicdo Federal de 1988 em seu artigo 266, nao definindo
especificamente quais sdo as entidades familiares no Brasil, abre a possibilidade
para o reconhecimento dos mais diversos tipos de arranjos familiares até entéao
excluidos do ordenamento juridico.

Por sua vez, observa-se no Novo Cdédigo Civil que “As relagbes nao
eventuais entre 0 homem e a mulher, impedidos de casar, constituem concubinato.”

(art. 1727), o que o diferencia da uniao estavel.

%9 |PEA — Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada. Estudo da Amostra de Domicilios. Brasilia:
IPEA, 2010.
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De acordo com Dias'’®, deve-se considerar que a monogamia ndo é um
principio constitucional, visto ndo ser contemplada no texto da Constituicdo, porém
resulta em uma func&o ordenadora da familia, levando ao néo reconhecimento pelo
Direito das relagdes resultantes da violagao da fidelidade, mesmo que seja somente
visto como um dever moral.

171

Para Baptista™'~, entdo, “[...] se ndo ha impedimento matrimonial, entende-se

estavel a unido notodria, continua e duradoura; se ha impedimento matrimonial (ainda
que a unido seja notoéria, continua e duradoura), a unido permanente ou nao
eventual é considerada concubinatol...].”

Porém, existem situacfes em que uma pessoa mantem duas relacoes
familiares, denominadas como rela¢gGes simultaneas ou paralelas, as quais, mesmo
nao estando explicitadas na previsdo legal, produzem continuamente efeitos
juridicos semelhantes aos da unido estavel por apresentar requisitos como a

convivéncia publica, a continuidade da relacdo e o animo de constituir familia.

Como evidencia Ruzyk'"

O ingresso da simultaneidade familiar como realidade relevante para o
direito ndo se da em regra, como simples subsungédo do fato a norma,
mediante seu enquadramento em um modelo. Trata-se de conclusado 6bvia:
esse modelo aprioristico de relagdo juridica — salvo em circunstancias
pontuais, como no caso da bigamia -. ndo existe. A apreensdo tem um
estagio prévio que € mediado pelos principios que “abrem as portas” do
juridico a essa realidade social, que se manifesta para o direito, na auséncia
de modelos, em um primeiro momento, como situacédo de fato. No segundo
momento, passa a ser possivel reconhecer, sobretudo a partir de regras
destinadas a disciplina da familia — ndo mais definida pela clausura dos
modelos — que a simultaneidade familiar pode ter efeitos juridicos,
chancelados, portanto, pelo direito positivo.

De acordo com Coelho!”®

, “[...] quando o concubinato caracteriza-se como
uma unido livre, a tendéncia é que, cedo ou tarde, a jurisprudéncia e a lei comecem
a reconhecer alguns direitos dos parceiros, tendo em vista a protecdo da familia que
dela nasce”™

Verificam-se no Brasil, trés correntes principais que discutem a questéo do

9 DIAS, op. cit., 2007, p. 57-58.

"L BAPTISTA, Silvio Neves. Unido Estavel de pessoa casada. In: DELGADO, Mario Luiz; ALVES,
Jones Figueiredo (Coord.). Questdes controvertidas no direito de familia e das sucessdes. Séo
Paulo: Método, v.3, 2005. p. 301-313, p. 303.

72 RUZYK, op. cit., 2005, p. 68.

7% COELHO, Féabio Ulhoa. Curso de Direito Civil. Sdo Paulo: Atlas, 2006. v.5, p. 136.
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reconhecimento das familias simultaneas, descritas por Gloeck e Oltramari*’®, uma
gue defende que nenhum tipo de relacionamento paralelo deve ser reconhecido pelo
Direito de Familia, mesmo que haja boa-fé de algum dos envolvidos; uma segunda
que diante da boa fé, consideram injusto o ndo reconhecimento, devendo equiparar
a unido estavel paralela a uma sociedade de fato quando da construcdo de um
patrimbénio em comum, enquanto uma terceira corrente afirma que o0 n&o
reconhecimento das familias simultaneas fere os principios constitucionais, cabendo
ao Estado proteger e ndo marginalizar todo e qualquer tipo de familia para preservar
a dignidade da pessoa humana.

A pluralidade de novos arranjos familiares trouxe a emergéncia de novas

formas de simultaneidade, como evidencia Ruzyk'"

A simultaneidade instituida entre “lares monoparentais” e entre uma “familia
recomposta” e um “lar monoparental” ou entre “duas “familias recompostas”
difere, como se vé, pela sua estrutura, e ndo raro, por repercussdes que
essas estruturas formadas por entes de expectativas e habitos diversos
podem gerar na convivéncia entre seus membros.

O proprio ascendente, nesses casos, podem se inserir em situacdo de
simultaneidade, uma vez que é possivel que, além da nova familia nuclear
formada apos um primeiro desenlace, mantenha ele vivo os vinculos com os
filhos que residem com o outro cdnjuge.

Pode-se imaginar arranjo ainda mais complexo, em que ambos o0s
ascendentes formam familias recompostas, cada qual residindo, por
exemplo, com filho do primeiro enlace, o novo conjuge e os filhos da
segunda unido.

A simultaneidade ocorre principalmente quando é mantido pelo conjuge
ligado pelo casamento ou companheiro pela unido estavel, de forma paralela outra
familia ao mesmo tempo em que mantém sua familia constituida dentro da lei.

Porém, nesses casos em que ocorra uma relacdo simultdnea a uma unido
estavel, a jurisprudéncia brasileira € controversa sobre a possibilidade de
configuracéo de unides estaveis simultaneas.

Dias'’® deixa claro sua posicéo em relacdo a necessidade do reconhecimento

das familias paralelas, porém destaca que

ndo é esse sentido que vem se inclinando a doutrina e decidindo a

"% GOECKS, Renata Miranda; OLTRAMARI, Vitor Hugo. A possibilidade do reconhecimento da
unido estavel putativa e paralela como entidade familiar, frente aos principios constitucionais
aplicaveis. Disponivel em: <http://lwww.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=6123>. Acesso em: 22 ago.
2011.

® RUZYK, op. cit., 2005, p. 141-42.

8 DIAS, op. cit., 2009, p. 51.
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jurisprudéncia. Ao contrario do que dizem muitos — e do que tenta dizer a lei
(CC 1.727) -, o concubinato adulterino importa, sim, para o direito.
Verificadas comunidades familiares que tenham entre si um membro em
comum, é preciso operar a apreensao juridica dessas duas realidades. Sédo
relacbes que repercutem no mundo juridico, pois 0s companheiros
convivem, muitas vezes tem filhos, e ha construgéo patrimonial em comum.
N&o ver essa relacdo, ndo lhe outorgar qualquer efeito, atenta contra a
dignidade dos participes e filhos porventura existentes.

Em 2006, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul apresentou decisao

favoravel ao reconhecimento das familias simultaneas:

Embargos infringentes - Unido estavel - Rela¢Bes simultdneas. De regra,
ndo é viadvel o reconhecimento de duas entidades familiares simultaneas,
dado que em sistema juridico é regido pelo principio da monogamia. No
entanto, em Direito de Familia ndo se deve permanecer no apego rigido a
dogmaética, o que tornaria o julgador cego a rigueza com que a vida real se
apresenta. No caso, esta escancarado que o "de cujus" tinha a notavel
capacidade de conviver simultaneamente com duas mulheres, com elas
estabelecendo relacionamento com todas as caracteristicas de entidades
familiares. Por isso, fazendo ceder a dogmatica a realidade, impera
reconhecer como co-existentes duas entidades familiares simultaneas.
Desacolheram os embargos, por maioria. (TJRS, 4° Grupo Civel, Embargos
Infringentes n.° 70013876867, rel. Des. Luiz Ari Azambuja Ramos, j.
10.3.2006; por maioria).'”’

Os doutrinadores Farias e Rosenvald'’® acreditam que diante da existéncia
de boa fé por parte da mulher que é induzida ao erro pelo desconhecimento da
existéncia de vinculo matrimonial ou de unido estavel do seu companheiro, pode-se
“requerer ao juiz o reconhecimento da putatividade, obtendo-se os efeitos concretos
do casamento ou unido estavel”’, os quais afirmam que “entendemos que, presente a
boa-fé, € possivel emprestar efeitos de Direito de Familia as unides
extramatrimoniais”. Assim caberia excecdo nestes casos de uma segunda unido de
boa-fé putativa, como previsto para o casamento nulo ou anulavel, a produzir efeitos
até o dia da sentenga anulatoria, conforme dispde o artigo 1.561 do Caédigo Civil.

Também o Tribunal de Justica de Minas Gerais se pronunciou
favoravelmente ao reconhecimento da simultaneidade familiar

EMENTA: DIREITO DAS FAMILIAS. UNIAO ESTAVEL CONTEMPORANEA
A CASAMENTO. UNIAO  DUPLICE. POSSIBILIDADE DE
RECONHECIMENTO FACE AS PECULIARIDADES DO CASO. RECURSO

PARCIALMENTE PROVIDO. Ao longo de vinte e cinco anos, a apelante e o
apelado mantiveram um relacionamento afetivo, que possibilitou o

7 RIO GRANDE DO SUL. Embargos infringentes n° 70013876867. Relator: Desembargador Luiz

Ari Azambuja Ramos. 10 mar. 2006.
"8 EARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Direito das familias. 2. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Jdris, 2010, p. 456.
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nascimento de trés filhos. Nesse periodo de convivéncia afetiva - publica,
continua e duradoura - um cuidou do outro, amorosamente,
emocionalmente, materialmente, fisicamente e sexualmente. Durante esses
anos, amaram, sofreram, brigaram, reconciliaram, choraram, riram,
cresceram, evoluiram, criaram os filhos e cuidaram dos netos. Tais fatos
comprovam a concreta disposicdo do casal para construir um lar com um
subjetivo animo de permanéncia que o tempo objetivamente confirma. Isso
é familia. O que no caso é polémico é o fato de o apelado, a época dos
fatos, estar casado civilmente. H4, ainda, dificuldade de o Poder Judiciario
lidar com a existéncia de unides duplices. Ha muito moralismo,
conservadorismo e preconceito em matéria de Direito de Familia. No caso
dos autos, a apelada, além de compartilhar o leito com o apelado, também
compartilhou a vida em todos os seus aspectos. Ela ndo é concubina -
palavra preconceituosa - mas companheira. Por tal raz&o, possui direito a
reclamar pelo fim da uni@o estavel. Entender o contrario é estabelecer um
retrocesso em relacdo a lentas e sofridas conquistas da mulher para ser
tratada como sujeito de igualdade juridica e de igualdade social. Negar a
existéncia de unido estavel, quando um dos companheiros é casado, é
solugdo facil. Mantém-se ao desamparo do Direito, na clandestinidade, o
que parte da sociedade prefere esconder. Como se uma suposta
invisibilidade fosse capaz de negar a existéncia de um fato social que
sempre aconteceu, acontece e continuard acontecendo. A solucéo para tais
unides esta em reconhecer que ela gera efeitos juridicos, de forma a evitar
irresponsabilidades e o enriquecimento ilicito de um companheiro em
desfavor do outro. (APELACAO CIVEL N° 1.0017.05.016882-6/003 -
COMARCA DE ALMENARA - APELANTE(S): M.S.S. - APELADO(A)(S):
0.S.S. - RELATORA: EXM2. Senhora. DES?. MARIA ELZA)""®

Entretanto, em outro caso o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul se

pronunciou contrario ao reconhecimento da unido estavel cumulada:

AGRAVO INTERNO. ACAO DECLARATORIA DE RECONHECIMENTO DE
UNIAO ESTAVEL CUMULADA COM CAUTELAR DE RESERVA DE BENS.
CASAMENTO E RELACAO EXTRACONJUGAL SIMULTANEAS.

Inviavel o reconhecimento de unido estavel paralela ao casamento.
Precedentes da Cémara e do egrégio STJ. Agravo interno desprovido.
(SEGREDO DE JUSTICA) (Agravo N° 70045138054, Sétima Camara Civel,
Tribunal de Justica do RS, Relator: Jorge Luis Dall’Agnol, Julgado em
09/11/2011)"°

Também o Superior Tribunal de Justiga, ja decidiu que “mantendo o autor da
heranca unido estavel com uma mulher, o posterior relacionamento com outra, sem
gue se haja desvinculado da primeira, com quem continuou a viver como se fossem
marido e mulher, ndo ha como configurar unido estavel concomitante”. *8*

Netto L6bo'®? também aponta para a negacéo da possibilidade das unides

7 MINAS GERAIS. Apelacédo Civel n® 10017.05.016882-6/003. Relatora: Desembargadora Maria
Elza, 10 dez. 2008.

'8 RIO GRANDE DO SUL. Agravo interno n° 70045138054. Relator: Jorge Luis Dall’Agnol. 9 nov.
2011.

'8l BRASIL. Superior Tribunal de Justica, Recurso Especial n® 789.293. Relator: Ministro Carlos
Alberto Menezes. 2006.

182 NETTO LOBO, op. cit., 2009, p. 154.
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estaveis simultaneas, visto que “a unido estavel € relacdo juridica more uxorio,
derivada de convivéncia geradora do estado de casado, o qual consequentemente,
tem como referéncia o casamento, que no direito brasileiro € uno e monogamico,”
mesmo porque, o §1° do art. 1.723 estabelece os “impedimentos” a configuracéo da
unido estavel, aludindo expressamente as causas arroladas no art. 1.521 e, em sua
leitura é possivel aduzir que uma pessoa casada ndo pode constituir unido estavel,
apenas se nao estiver separada de fato ou judicialmente, impossibilitando a
constituicdo de unides estaveis simultaneas.

Conforme tem se posicionado em geral, o Supremo Tribunal Federal e o
Supremo Tribunal de Justica do pais destaca-se que o Estado ndo pode proteger
mais de uma familia ao mesmo tempo, devendo o infiel responsabilizar-se por sua
escolha, evidenciando-se ainda que as doagdes realizadas ao concubino adulterino
podem ser anuladas e a transferéncia de bens pode ser revogada, além do que, a
falta do reconhecimento da familia simultanea resulta na perda do direito das
familias a direitos sucessorios, ndo recebendo a companheira alimentos, heranca
ou participacao nos bens.

Neste sentido, versando sobre a disputa de beneficio previdenciario o
acérddo com provimento por maioria, vencido o Min. Ayres Brito, restabeleceu o
julgamento de primeiro grau com a seguinte ementa:

“Companheira e concubina. Distingdo. Sendo o Direito uma verdadeira
ciéncia, impossivel é confundir institutos, expressoes e vocabulos, sob pena
de prevalecer a babel.

Protec¢éo juridica do Estado. A protecdo do Estado a unido estavel alcanca
apenas as situacgdes legitimas e nestas ndo esté incluido o concubinato.
Pensao previdenciaria. A titularidade da penséo decorrente do falecimento
de servidor publico pressup8e o vinculo agasalhado pelo ordenamento

juridico, mostrando-se impréprio o implemento de divisdo a beneficiar, em
detrimento da familia, a concubina.”*®

Na questdo de pensdo por morte, o STJ igualmente ao STF tem se

manifestado contrario ao compartilhamento entre a vilva e a concubina.

STJ - RECURSO ESPECIAL REsp 1104316 RS 2008/0238547-7 (STJ)
Data de Publicac&o: 18/05/2009

Ementa: PREVIDENCIARIO. PENSAO POR MORTE.
COMPARTILHAMENTO DA PENSAO ENTRE A VIUVA E CONCUBINA.
IMPOSSIBILIDADE. CONCOMITANCIA ENTRE CASAMENTO E
CONCUBINATO ADULTERINO IMPEDE A CONSTITUICAO DE UNIAO
ESTAVEL, PARA FINS PREVIDENCIARIOS. RECURSO ESPECIAL

18 BAHIA. STF, 12 turma, REsp 397.628-8. Relator min. Marco Aurélio. 3 de junho de 2008.


http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/6068993/recurso-especial-resp-1104316-rs-2008-0238547-7-stj
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PROVIDO. 1. Para fins previdenciarios, ha unido estavel na hiptese em
gue a relacdo seja constituida entre pessoas solteiras, ou separadas de fato
ou judicialmente, ou vilvas, e que convivam como entidade familiar, ainda
que ndo sob o mesmo teto.®

Porém, diante de tal dificuldade que o tema suscita, existem decisfes
favoraveis a exemplo da decisdo do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul que

prové pensao alimenticia ao que denomina concubinato.

APELACAO CIVEL. CONCUBINATO. ART. 1.727 DO CC/02. DIREITO A
ALIMENTOS. ART. 1.694 DO CC/02.

Ainda que o relacionamento mantido entre os litigantes seja tido como um
concubinato, na forma do art. 1.727 do CC/02, também este se enquadra na
categoria de entidade familiar a ensejar o direito de alimentos entre os
concubinos, se presente a afetividade entre o casal, enquanto tal
relacionamento perdurou. E a afetividade, no caso, existia entre os
litigantes, devendo ser mantida a penséo alimenticia na forma como fixada
na sentenca. A omissdo contida no art. 1.694 do CC/02 ndo afasta a
concessdo do direito em discussdo. Precedentes doutrinarios e
jurisprudenciais.

Apelacdo desprovida. (Apelagdo Civel N° 70032101727, Oitava Cémara
Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: José Ataides Siqueira Trindade,
Julgado em 12/11/2009)*%°

Entretanto, apesar da familia paralela, ainda que fundada em um
relacionamento de afeto seja repudiada pela sociedade, Dias™®® pronuncia-se

afirmando que

Os relacionamentos paralelos, além de receberem denominagdes
pejorativas, sdo condenados a invisibilidade. Simplesmente a tendéncia é
ndo reconhecer sequer sua existéncia. Somente na hipétese de a mulher
alegar desconhecimento da duplicidade das vidas do vardo € que tais
vinculos séo alocados no direito obrigacional e |a tratados como sociedades
de fato. (...) UniBes que persistem por toda uma existéncia, muitas vezes
com extensa prole e reconhecimento social, sdo simplesmente expulsas da
tutela juridica. (...)

Negar a existéncia de familias paralelas — quer um casamento e uma uniao
estavel, quer duas ou mais unifes estaveis — & simplesmente ndo ver a
realidade. Com isso a justica acaba cometendo enormes injusticas.

E inegavel que as familias simultineas constituem em uma nova
estruturacao familiar, assim evidencia-se que seja qual for a corrente do pensamento
juridico aplicado a essas entidades familiares, o Estado deve conceder-lhes efeitos

juridicos, pois tal simultaneidade familiar € um fenémeno freqiiente na sociedade

brasileira, sobretudo diante da boa-fé de uma das partes envolvidas, onde o vinculo

®* BRASIL. Supremo Tribunal de Justica. Recurso especial n® 1104316. 18 maio 2009.

%> RIO GRANDE DO SUL. Apelacdo Civel n° 70032101727. Relator: José Ataides Siqueira
Trindade. 12 nov. 2009.

'8 DIAS, op. cit. 2007, p. 46.
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afetivo, publico, continuo e duradouro € pleno entre todos os componentes e estdo
presentes no meio social, visando desta maneira todas as pretensdes de felicidade

de cada pessoa integrante desse nucleo familiar.

3.2.2 Unido Homoafetiva

Uma nova face do conceito de cidadania, no que tange ao Direito de
Familia, € representada através da aceitacdo ainda recente das unibes
homoafetivas, procurando assim, afirmar a diferenca proveniente da manifestacdo
da liberdade de expresséo e do direito ao livre desenvolvimento da personalidade.

De acordo com Matos*®’, atualmente o enfoque do Direito de Familia esta
na affectio, tendo-se a familia como “lugar privilegiado de abrigo, de ninho e de
solidariedade com base no afeto”, mesmo que “o casamento fosse visto como
entidade familiar exclusivamente heterossexual ndo afasta a possibilidade de

existéncia de outro modelo familiar proximo ao instituto do matrimonio”, visto que

A nova familia, na verdade, deve ser concebida como novas familias, pois a
dimensdo plural dos modelos é uma realidade a ser respeitada e
reconhecida. Assim, dentre as possibilidades de melhor realizacéo de seus
projetos pessoais, uma pessoa podera se identificar com certo modelo, que
ndo devera ser excludente de outras modalidades também reconhecidas.

Com os novos arranjos familiares diante da pluralidade, a questdo do
reconhecimento da unido homoafetiva deve ultrapassar a questdo da moralidade e
religiosa, uma vez que de acordo com Dropa'®, “trata-se de uma questdo de justica
social e direitos sociais aos quais o Estado, a parte legitima para confronta-la, deve
resolver em nomes dos cidadaos”, sendo que “nada justifica que os operadores do
Direito continuem a fechar os olhos para este tipo de uniao”.

Nos paises democraticos, a homossexualidade n&o tem sido considerada
como uma doenga, e também, n&o constitui um crime, sendo aceita de modo

progressivo e reconhecida pela lei. Em diversos locais, as relacbes afetivas entre

¥ MATOS, Ana Carla Harmatiuk. Unido entre pessoas do mesmo sexo: aspectos juridicos e

sociais. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 27; 23; 29.

188 DROPA, Romualdo Flavio. Unides homoafetivas, dignidade humana e os direitos fundamentais. In:
FACHIN, Zulmar. Direitos fundamentais e cidadania. Sdo Paulo: Método, 2008, p. 201-228, p. 201;
205.
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pessoas do mesmo sexo sao constituidas como uma realidade vista e reconhecida.
Essa visibilidade tem aberto caminho para a aceitacdo. A partir dos movimentos
mundiais de defesa a causa homossexual, por volta dos anos noventa emergiu a
possibilidade do reconhecimento juridico das unifes estdveis homossexuais,
também chamadas de relagdo homoerdéticas ou homoafetivas.

Segundo Matos'®, a questdo do reconhecimento da unido homoafetiva esta

diretamente relacionada com a questédo da dignidade humana.

Ha de se conhecer a dignidade existente na unido homoafetiva. O contetddo
abarcado pelo valor da pessoa humana informa poder cada pessoa exercer
livremente sua personalidade, segundo seus desejos de foro intimo. A
sexualidade estd dentro do campo da subjetividade, representando uma
fundamental perspectiva do livre desenvolvimento da personalidade, e
partilhar a cotidianidade da vida em parcerias estaveis e duradouras parece
ser um aspecto primordial da experiéncia humana.

Conforme a autora, a exclusdo das pessoas em decorréncia de sua
orientacao sexual, bem como do reconhecimento de suas relagéo afetiva, resulta no
desrespeito a dignidade intrinseca a cada pessoa, impingindo-lhes o preconceito e o
estigma social que os priva da oportunidade de serem sujeitos de direito levando-se
em consideragdo sua identidade pessoal, tornando-se inconstitucional a
discriminacgéao juridica do ndo reconhecimento da relagéo afetiva independentemente
de sua orientacdo sexual, por ferir o principio da dignidade da pessoa humana.

Os Tribunais Brasileiros, antes das Ultimas decisbes que passaram a
reconhecer a unido homoafetiva, jA se pronunciavam favoravelmente. O Ministro
Anténio de Pa&dua Ribeiro, no julgamento do REsp 820.475, deixa claro que néo
existe proibicdo legal para o reconhecimento da unido estavel entre pessoas do
mesmo sexo, afirmando que

os dispositivos legais limitam-se a estabelecer a possibilidade de unido
estavel entre homem e mulher, desde que preencham as condi¢des
impostas pela lei, quais sejam, convivéncia publica, duradoura e continua,
sem, contudo, proibir a unido entre dois homens ou duas mulheres. Poderia
o legislador, caso desejasse, utilizar expresséo restritiva, de modo a impedir
gue a unido entre pessoas de idéntico sexo ficasse definitivamente excluida
da abrangéncia legal. Contudo, assim néo procedeulgo.

Ainda afirma que assim como um homem e uma mulher tem sua unido

estavel reconhecida em decorréncia de possuirem um relacionamento estavel,

189 MATOS, op. cit., 2004, p. 204.
1% BRASIL. Recurso Especial REsp 820475 RJ 2006/0034525-4 (STJ). Ministro Anténio de Padua
Ribeiro, 02 set. 2008.
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duradouro e afetivo, a relagdo homoafetiva, entre pessoas do mesmo sexo, é
‘extremamente semelhante a unido estavel”.

Hoje a constituicdo de leis para protecdo das unides homoafetivas €
proveniente do resultado de reivindicacdes™®* que se relacionam diretamente com
movimentos de emancipagdo que continham discussdes pela igualdade, nao
discriminacdo em funcdo do sexo, idade ou orientacdo sexual, partindo da ruptura
com alguns dogmas das religibes sobre o que se refere ao casamento e
sexualidade.

A gradativa aceitacao desse tipo de relacdo pela sociedade aponta para a
observancia do principio da tolerancia, do respeito ao direito de liberdade e a
intimidade do individuo.

Segundo Dropa'®?, “a homossexualidade, estd englobada no direito &
liberdade. Direito este, que por forga internacional e constitucional sédo conferidos a
todos os individuos, devendo o Estado tutelar direito oriundo desta forma de
expressdo da sexualidade”, portanto, mesmo que nao esteja expresso na
Constituicao de 1988 nenhum tipo de garantia explicita aos homossexuais, deve-se
levar em consideracao os principios fundamentais da dignidade da pessoal humana,
da liberdade, da igualdade, da intimidade, assegura a todos os cidadaos, incluindo-
se entdo os homossexuais, assim como a unido fundada na afetividade e na busca
pela felicidade.

Destaca Dias'®® que “o Direito ndo regula sentimentos, mas as unides que
associam afeto a interesses comuns, que, ao terem relevancia juridica, fazem jus a
protecao legal, independentemente da orientagao sexual do par”.

Diversas decisdes legais evidenciavam a importancia e a necessidade da
protecdo legal das pessoas que mantinham relacionamentos duradouros com
pessoas do mesmo sexo, mas que eram excluidas do rol de beneficios que

alcancavam tdo somente as familias explicitadas na Constituicdo de 1988.

91 segundo Dias, “a partir da década de 60 e inicio dos anos 70 do século recém-findo, aumentou a

visibilidade das mais diversas expressfes da sexualidade. O movimento de liberacédo desfraldou suas
bandeiras, buscando mudar a conceituacao, tanto social como individual, das rela¢gdes homoafetivas.
(...) Para Philippe Aries, os homossexuais formam atualmente um grupo coerente, ainda marginal,
mas que tomou consciéncia de sua proépria identidade, um grupo que reivindica seus direitos contra
uma sociedade dominante que ainda ndo o aceita”.( DIAS, Maria Berenice. Unido homossexual: o
Pgrzeconceito & a justica. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 33 e 35.)
DROPA, op. cit., 2008, p. 203.
1% DIAS, op. cit., 2001, p. 56.
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Cabe destacar a importancia dos argumentos do Relator Jodo Batista Pinto
Silveira, que fundamentam a decisdo do TRF 42 Reg., DJU 10 ago. 2005, AC
2000.71.00.009347-0:

A exclusdo dos beneficios previdenciarios, em razdo da orientacdo sexual,
além de discriminatéria, retira da protecdo estatal pessoas que, por
imperativo constitucional, deveriam encontrar-se por ela abrangidas.
Ventilar-se a possibilidade de desrespeito ou prejuizo a alguém, em funcao
de sua orientacdo sexual, seria dispensar tratamento indigno ao ser
humano. Nao se pode, simplesmente, ignorar a condicdo pessoal do
individuo, legitimamente constitutiva de sua identidade pessoal (na qual,
sem sombra de davida, se inclui a orientacdo sexual), como se tal aspecto
nao tivesse relacdo com a dignidade humana. As noc¢bes de casamento e
amor vém mudando ao longo da histéria ocidental, assumindo contornos e
formas de manifestagdo e institucionalizacdo plurivocos e multifacetados,
gue num movimento de transformacdo permanente colocam homens e
mulheres em face de distintas possibilidades de materializacdo das trocas
afetivas e sexuais. A aceitacdo das unies homossexuais € um fendmeno
mundial — em alguns paises de forma mais implicita — com o alargamento
da compreensao do conceito de familia dentro das regras ja existentes; em
outros de maneira explicita, com a modificagdo do ordenamento juridico
feito de modo a abarcar legalmente a unido afetiva entre pessoas do
mesmo sexo. O Poder Judiciario ndo pode se fechar as transformacgdes
sociais, que, pela sua prépria dindmica, muitas vezes se antecipam as
modifica¢des legislativas. Uma vez reconhecida, numa interpretacdo dos
principios norteadores da constituicdo patria, a unido entre homossexuais
como possivel de ser abarcada dentro do conceito de entidade familiar e
afastados quaisquer impedimentos de natureza atuarial, deve a relacdo da
Previdéncia para com os casais de mesmo sexo dar-se nos mesmos moldes
das unides estaveis entre heterossexuais, devendo ser exigido dos
primeiros o0 mesmo que se exige dos segundos para fins de comprovagéo
do vinculo afetivo e dependéncia econdmica presumida entre os casais (art.
16, I, da Lei n.° 8.213/91), quando do processamento dos pedidos de
pensdo por morte e auxilio reclusdo.®*

Em termos de leis infraconstitucionais destaca-se a aprovacdo do Projeto de
Lei n° 5.003-B de 2001, da deputada lara Bernardi, alterando o texto da Lei n°
7.716/89, em 23 de novembro de 2006 pela Céamara dos Deputados, que define
crimes resultantes de preconceitos de raca ou de cor, para incluir novas situacdes
tipificadas como crime resultante da discriminacdo ou preconceito. Este € o primeiro
Projeto de Lei aprovado no Brasil que protege especificamente os homossexuais em
relacdo a discriminacédo resultante de orientacdo sexual.

Outra Lei que também se mostrou favoravel ao reconhecimento da unido
homoafetiva como entidade familiar foi a Lei Maria da Penha (Lei n°® 11.340, de 07
de agosto de 2006), que busca a criacdo de mecanismos que coibam a violéncia

domeéstica e familiar contra a mulher, sendo que afirma em seu art. 2° que:

1% RIO GRANDE DO SUL. Tribunal Regional Federal. Apelagdo Civel n° 2000.71.00.009347-0.
Relator: Jodo Batista Pinto Silveira. 27 jul. 2008.
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Toda mulher, independentemente de classe, raga, etnia, orientacdo sexual,
renda, cultura, nivel educacional, idade e religido, goza dos direitos
fundamentais inerentes a pessoa humana, sendo-lhe asseguradas as
oportunidades e facilidades para viver sem violéncia, preservar sua saude
fisica e mental e seu aperfeicoamento moral, intelectual e social.

Bem como o artigo 5° reafirma que a configuracdo de violéncia doméstica e
familiar independe da orientacdo sexual: art. 5°, paragrafo unico: “As relagdes
pessoais enunciadas neste artigo independem de orientagéao sexual’.

No decorrer das ultimas décadas, notava-se uma grande resisténcia dos
julgadores em considerar as unides homoafetivas como uma nova entidade familiar,
concedendo em suas decisdes alguns direitos patrimoniais resultantes das relacoes,
como se fossem sociedades de fato, tratando-as como uma relacdo comercial,
enquanto outros ainda em seus argumentos mantinham-se atrelados ao texto
constitucional que considerava as relagées entre homens e mulheres, excluindo-as
do Direito de Familia.

Porém, por unanimidade, tendo como Relator o Ministro Ayres Britto, em
duas Ac¢des do Controle Concentrado de Constitucionalidade ADPF 132/ADI 4277, o
Supremo Tribunal Federal reconheceu as unides homoafetivas como entidade
familiar no dia 5 de maio de 2011.

“A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado” (caput do
artigo 226). 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. Logo, familia como fato cultural e espiritual ao mesmo tempo
(ndo necessariamente como fato bioldgico). (...) a familia € uma complexa
instituicdo social em sentido subjetivo. Logo, um aparelho, uma entidade,
um organismo, uma estrutura das mais permanentes relacfes
intersubjetivas, um aparato de poder, enfim. Poder doméstico, por evidente,
mas no sentido de centro subjetivado da mais proxima, intima, natural,
imediata, carinhosa, confiavel e prolongada forma de agregacdo humana.
(...) a Constituicdo Federal ndo faz a menor diferenciagdo entre a familia
formalmente constituida e aquela existente ao rés dos fatos. Como também
nado distingue entre a familia que se forma por sujeitos heteroafetivos e a
gue se constitui por pessoas de inclinagdo homoafetiva. Por isso que, sem
nenhuma ginastica mental ou alquimia interpretativa, d4 para compreender
que a nossa Magna Carta nao emprestou ao substantivo ‘familia’ nenhum
significado ortodoxo ou da prépria técnica juridica.'®

Juntamente com o reconhecimento da unido estavel entre pessoas do

mesmo sexo, suscitou-se a possibilidade de conversdo das unides estaveis

1% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF 132/2011. Rio de Janeiro, Rel.: Min. Ayres Britto —
julgado em 05 mai. 2011, DJ 14 out. 2011.
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homoafetivas em casamento assim como as unides estaveis heterossexuais,
conferindo-lhes todos os direitos advindos dessa conversao, bem como o direito a

adocéao por dupla homoafetiva:

A Constituicdo Federal remete a lei a incumbéncia de dispor sobre a
assisténcia do Poder Publico a adocao, inclusive pelo estabelecimento de
casos e condicdes da sua (dela, adocdo) efetivacdo por parte de
estrangeiros (85° do art. 227); E também nessa parte do seu estoque
normativo ndo abre distingdo entre adotante ‘homo’ ou ‘heteroafetivo’. E
como possibilita a ado¢éo por uma s6 pessoa adulta, também sem distinguir
entre o adotante solteiro e o adotante casado, ou entdo em regime de uniédo
estavel, penso aplicar-se ao tema o mesmo raciocinio de proibicao do
preconceito. SSTF, ADPF 132/ADI 4277, Rel. Min. Ayres Britto, Plenério, j.
em 5-5-11)."

Em 2010, o STJ autorizou a adoc¢do de dois irmaos biolégicos por um casal

homossexual feminino no Rio Grande do Sul.

DIREITO CIVIL. FAMILIA. ADOCAO DE MENORES POR CASAL
HOMOSSEXUAL. SITUACAO JA CONSOLIDADA. ESTABILIDADE DA
FAMILIA. PRESENCA DE FORTES VINCULOS AFETIVOS ENTRE OS
MENORES E A REQUERENTE. IMPRESCINDIBILIDADE DA
PREVALENCIA DOS INTERESSES DOS MENORES. RELATORIO DA
ASSISTENTE SOCIAL FAVORAVEL AO PEDIDO. REAIS VANTAGENS
PARA OS ADOTANDOS. ARTIGOS 1° DA LEI 12.010/09 E 43 DO
ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE. DEFERIMENTO DA
MEDIDA.

1. A questdo diz respeito a possibilidade de adog&o de criangas por parte de
requerente que vive em unido homoafetiva com companheira que antes ja
adotara os mesmos filhos, circunstancia a particularizar o caso em
julgamento.

(..)

14. Por qualquer angulo que se analise a questdo, seja em relagdo a
situagdo fatica consolidada, seja no tocante a expressa previsdo legal de
primazia a protecdo integral das criancas, chega-se a conclusdo de que, no
caso dos autos, ha mais do que reais vantagens para os adotandos,
conforme preceitua o artigo 43 do ECA. Na verdade, ocorrera verdadeiro
prejuizo aos menores caso nao deferida a medida.

15. Recurso especial improvido.

(RECURSO ESPECIAL N° 889.852 - RS (2006/0209137-4), Relator:
MINISTRO LUIS FELIPE SALOMAO)"’

Embasados na decisdo de STF sobre o reconhecimento da unido estavel
homoafetiva, em decisdo unanime, bem como nos principios constitucionais da

igualdade, liberdade e dignidade da pessoa humana, os Tribunais passaram a

1% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF 132/2011. Rio de Janeiro, Rel.: Min. Ayres Britto —
julgado em 05 mai. 2011, DJ 14 out. 2011.

197 BRASIL. Recurso especial n°® 889.852. Relator: Ministro Luis Felipe Salomé&o, 2010.
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acolher o direito de adocdo em dupla, como no caso recente da decisédo do Tribunal
de Justica do Estado de Minas Gerais:
De acordo com o processo, ficou comprovado que a mae biolégica ndo tem
condicdes de cuidar do bebé, nem interesse em fazé-lo. O mesmo ocorre
com a avé. O laudo psicolégico demonstrou que as interessadas em adotar,
gue estdo com a crianca desde praticamente o nascimento, “cuidam bem
dela e seria desaconselhavel e desumano separar a crianca de quem cuida

dela com tanto zelo e carinho”, conforme o desembargador Eduardo
Andrade. (Processo nimero: 1193033-38.2008.8.13.0480.)"

Além do reconhecimento da unido estavel dos casais homoafetivos, da
intensificacdo do direito de adocao por pares, destaca-se ainda a Decisao inédita da
Quarta Turma do Superior Tribunal de Justica (STJ), por maioria, que proveu recurso
(Processo Numero 1183378/RS) de duas mulheres que pediam para ser habilitadas
ao casamento civil, seguindo ao voto do ministro Luis Felipe Salom&o, que concluiu
por assegurar o principio da dignidade da pessoa humana, assim como a
Constituicdo que determina a conversao da unido estavel em casamento.

De acordo com o relatério Preliminar do Censo 2010 do IBGE, o numero de
relacionamentos gays representa 0,16% da populagcéo brasileira se for comparado
aos 37.487.115 casamentos entre 0os heterossexuais, sendo que o Brasil um total de
60.002 casais homossexuais com uni&o estavel*®°.

Deve-se dizer que a aplicacdo do principio constitucional da pluralidade
familiar as unides homoafetivas, com o reconhecimento dessas unides como
entidade familiar, supera as tentativas de protecdo a direitos patrimoniais,
previdenciarios ou pessoais, resulta na legitimacdo dessas relacdes familiares, da
garantia dos direitos fundamentais dos cidaddos independentemente de sua
orientacdo sexual, da luta contra o preconceito, discriminacao e estigmatizacao, da

priorizacao do afeto, enfim, da busca pela garantia da dignidade da pessoa humana.

3.2.3 Familias recompostas: padrastos, madrastas, enteados

% MINAS GERAIS. Apelacdo Civel n° 1193033-38. Relator: Desembargador Eduardo Andrade.
2008.

1% BRUNO, Céssio. Brasil tem hoje 60 mil casais gay com unido estavel. O Globo, 2011.
http://oglobo.globo.com/politica/brasil-tem-hoje-60-mil-casais-gay-com-uniao-estavel-2790104#ixzz
1htSaqeB3. Acesso em:12 set. 2011.
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Ap6s a Lei do Divorcio, o crescimento de novas unifes resultou nas

200

denominadas familias recompostas®” ou reconstituidas, resultante de novos vinculos

afetivos e de caracteristicas que as definem como entidades familiares.
Grisard Filho®** define familia reconstituida como
A estrutura familiar originada de um novo casamento ou de uma nova unido,
depois de uma ruptura familiar, quando um dos integrantes do novo casal,
ou ambos, tem filho ou filhos de uma relacdo precedente. De forma mais
simples, é a entidade familiar na qual um dos adultos, ao menos, € um
padrasto ou uma madrasta. Ou, ainda, é a familia na qual ao menos uma

das criancas de uma uniao anterior de um dos conjuges vive sob o0 mesmo
teto.

Sejam por motivo de separacao, divorcio, ou pelo 6bito de um dos conjuges,
0os seres humanos estdo sempre dispostos a reconstruir as relacdes afetivas,
construir novos arranjos familiares, seja a partir de novo casamento ou unido estavel
levando consigo os filhos resultantes das relacdes anteriores que passam a residir
padrasto (pai afim), a madrasta (mae afim) e o enteado (filho afim). Dessa forma, as
familias recompostas excluem dessa configuracdo os ndo pais, visto que 0 eixo
central dessa nova entidade familiar é as relagcbes entre os cbnjuges ou
companheiros com os filhos resultantes de relacbes anteriores.

Netto Lobo?*? destaca que

€ possivel extrair do sistema juridico brasileiro, embasado nos principios
constitucionais, sobretudo no principio da afetividade uma protecgéo juridica
com relacao as familias recompostas, como entidades familiares proprias
configurando a relacdo entre padrasto e madrasta vinculo de parentalidade
singular, permitindo-se aqueles contribuir para o exercicio do poder familiar
do cbnjuge ou companheiro sobre o filho/enteado, uma vez que a direcdo
da familia é conjunta dos cOnjuges ou companheiros, em face das criancas
e adolescentes que a integram. Diante disso teremos o que a doutrina

chama de filiagdo socioafetiva que é justamente a valorizacdo do afeto
como produtor também de efeitos juridicos.

As relacdes que se estabelecem entre conjuge ou companheiro e os filhos

do outro constituem um parentesco por afinidade por considerar o Cédigo Civil, art.

% De acordo com Netto Lbo, “A familia recomposta ou reconstituida pode ser conceituada como a
estrutura familiar originada do casamento ou da unido estavel de um casal, no qual um ou ambos tem
filho ou filhos de um vinculo anterior, ou seja, é a familia na qual a menos um dos adultos € padrasto
ou madrasta, onde a crianga passa a conviver com 0 hovo marido ou companheiro da méae, ou nova
mulher e companheira do pai, que exerce as funcgdes cotidianas tipicas de pai ou da mée que se
separou para viver so ou constituir uma nova familia’. (NETTO LOBO, op. cit., 2009, p. 73.)

21 GRISARD FILHO, Waldyr. Familias reconstituidas: novas relacdes depois das separacoes.
Parentesco e autoridade parental. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Coord). Afeto, Etica, Familia e o
novo Codigo Civil. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 658.

22 NETTO LOBO, op. cit., 2009, p. 75.
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1.595, “Cada cbdnjuge ou companheiro é aliado aos parentes do outro pelo vinculo
da afinidade”, portanto, o filho do cénjuge proveniente de uma unido anterior,
também é considerado parente por afinidade, além da entidade familiar resultante da
unido estavel.
Para Grisard Filho®*®
Apesar de alguns autores ndo considerarem a afinidade verdadeiro
parentesco, por ndo decorrer de lacos sanguineos, atualmente essa visédo
ndo vence o conteldo socioafetivo amplificador das relagdes familiares, pois

0 parentesco entre um dos cdnjuges ou companheiros e os filhos do outro
tributa-se um vinculo familiar pleno.

Nesse sentido, com o desenvolvimento do parentesco por afinidade entre
padrastos e enteados, o vinculo familiar torna-se pleno e perpétuo, fundado no
principio da solidariedade e afetividade, seus efeitos poderdo prolongar-se mesmo
com a extincdo do casamento ou da unido estavel, podendo implicar para esses
padrastos ou madrastas efeitos juridicos como alimentos, guarda, visita e sucessfes
dependendo de cada caso em concreto, em conformidade com seus devidos
pressupostos.

De acordo com Glanz?** «

apos a ruptura dos casais, muitos refazem seus
lares e, ja tendo filhos, acabam juntando os seus aos do companheiro ou conjuge do
segundo casamento. Muitas vezes, ambos tém filhos e acabam tendo mais, donde o
surgimento dos irmaos germanos e unilaterais”.

Destarte, de acordo com Grisard Filho?®”, os desafios das familias
recompostas iniciam-se com o desenvolvimento de novas regras e formas de
convivéncia, distintas da configuracdo anterior, podendo gerar conflitos de
autoridade e de lealdade, uma vez que os filhos deverdo se adaptar muitas vezes a
regras de convivéncia diferentes daquelas impostas pelos pais biologicos, visto que
‘cada membro da nova familia traz consigo uma historia propria, construida no
sistema familiar precedente e que, por certo, ndo é comum a do novo membro ou
nao tem o mesmo modo de ver e fazer as coisas; suas crengas sao muito

diferentes”. O autor ainda prossegue destacando que os filhos entdo deveréo

293 GRISARD FILHO, op. cit., 2004, p. 658.

2% GLANZ, Semy. A familia mutante — sociologia e direito comparado: inclusive 0 novo Cédigo
Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 157-158.

295 GRISARD FILHO, op cit., 2004, p. 662.
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“submeter-se a codigos, regras e estilos de parentalidade diferentes, caracteristicas
préprias de cada pai, que dificultam a consolidagdo dos novos vinculos”

De acordo com o autor citado acima o tema tem preocupado os especialistas
das ciéncias psicossociais, especialmente no que se refere as relacdes pessoais dos
integrantes da nova familia, sendo que o Direito muito pouco tem se pronunciado
diante da realidade dessas entidades em muitos lares brasileiros. As familias
reconstituidas sédo hoje, uma legido, o que justifica o estudo de sua estrutura,
funcionamento e normas que regulam as relagdes interpessoais de seus integrantes,
ndo cabendo ao Direito ignorar a presenca dessas familias em nossa sociedade.?®

Entretanto, por outro lado, ha casos em que os lacos afetivos entre o0s
membros das familias recompostas se fortalecem, ao ponto do padrasto pedir aos
Tribunais a destituicdo do poder familiar do pai biolégico para que possa adotar seu
enteado como filho legitimo, de acordo com a jurisprudéncia transcrita quase em sua

integralidade, diante de sua importancia abaixo.

Direito civil. Familia. Crianca e adolescente. Adog¢do. Pedido
preparatério de destituicdo do poder familiar formulado pelo padrasto
em face do pai biolégico. Legitimo interesse. Familias recompostas.
Melhor interesse da crianca

O pedido de adocao, formulado neste processo, funda-se no art. 41, § 1°, do
ECA (correspondente ao art. 1.626, paragrafo Gnico, do CC/02), em que um
dos cbnjuges pretende adotar o filho do outro, o que permite ao padrasto
invocar o legitimo interesse para a destituicdo do poder familiar do pai
biologico, arvorado na convivéncia familiar, ligada, essencialmente, a
paternidade social, ou seja, a socioafetividade, que representa, conforme
ensina Tania da Silva Pereira, um convivio de carinho e participagcdo no
desenvolvimento e formacé@o da crianga, sem a concorréncia do vinculo
biologico (Direito da crianca e do adolescente — uma proposta
interdisciplinar — 22 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 735).

O alicerce, portanto, do pedido de adocdo reside no estabelecimento de
relacdo afetiva mantida entre o padrasto e a crian¢a, em decorréncia de ter
formado verdadeira entidade familiar com a mulher e a adotanda,
atualmente composta também por filha comum do casal. Desse arranjo
familiar, sobressai o cuidado inerente aos cbnjuges, em reciprocidade e em
relagcdo aos filhos, seja a prole comum, seja ela oriunda de relacionamentos
anteriores de cada consorte, considerando a familia como espago para dar
e receber cuidados. (...)

Sob a tbnica do legitimo interesse amparado na socioafetividade, ao
padrasto é conferida legitimidade ativa e interesse de agir para postular a
destituicao do poder familiar do pai biolégico da crianga. (...)

Por tudo isso — consideradas as peculiaridades do processo —, é que deve
ser concedido ao padrasto — legitimado ativamente e detentor de interesse
de agir — o direito de postular em juizo a destituicdo do poder familiar —
pressuposto légico da medida principal de adogéo por ele requerida — em
face do pai biol6gico, em procedimento contraditério, consonante o que
prevé o art. 169 do ECA. Nada ha para reformar no acordao recorrido,
porquanto a regra inserta no art. 155 do ECA foi devidamente observada, ao

2% GRISARD FILHO, op cit., 2004, p. 658.
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contemplar o padrasto como detentor de legitimo interesse para o pleito
destituitorio, em procedimento contraditério.

Recurso especial ndo provido.

(REsp 1106637/SP, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA,
julgado em 01/06/2010, DJe 01/07/2010).*

Diante dessa decisdo, a denominada filiacdo soOcio-afetiva, vem se
destacando frente aos atuais temas de Direito de Familia, a qual nas palavras de
Fachin citado por Matos®®, “Sem um padrdo que imponha modelos
preestabelecidos, 0 que se encontra € mais uma unido de afeto e menos uma juncao
parental esquematica e fria”.

Ha que se evidenciar que o artigo 1.636 do Cdédigo Civil de 2002 especifica a
questao do poder familiar nas familias recompostas:

O pai ou a m&e que contrai novas nupcias, ou estabelece unido estavel, ndo
perde, quanto aos filhos do relacionamento anterior os direitos ao poder
familiar, exercendo-os sem qualquer interferéncia do novo cdnjuge ou
companheiro.

Paragrafo Unico: igual preceito ao estabelecido neste artigo aplica-se ao pai
ou mae solteiros que casarem ou estabelecerem unido estavel.

Assim, tem-se a disposi¢cdo normativa que garante aquele que construir uma
nova familia o poder familiar sobre seus filhos de relacao anterior, segundo Grisard

Filho?®°,

Quando os pais bioldgicos sao ativos na criagao e educacéo de seus filhos,
as funcbes de pais afins € de complementaridade, ou seja, integragdo de
funcdes, suprimindo o paradigma da exclusividade do exercicio da
autoridade e que pode ser compartiihada com outras pessoas, av@s, tias,
babés, professoras ou pais e mées afins.

De qualguer maneira, todos os cuidados disponibilizados pelos pais afins,
embora ativos os pais bioldgicos, influéncia na socializacdo e implica diversos
cuidados, como assisténcia material, emocional, transmissao de valores e modelos
de conduta.

Entretanto, apesar da familia recomposta tratar-se de estrutura complexa,
fonte de inUmeros conflitos que se originam pela definicdo de papéis dos novos pais

afins e ambiglidade de regras, € uma entidade familiar presente em muitos lares

2" BRASIL. Recurso especial n® 1106637. Relatora: Ministra Nancy Andrighi. 1° jun. 2010.
2% MATOS, Ana Carla Harmatiuk. Aspectos juridicos das familias homossexual, simultanea e
recomposta. In: HIKONAKA, Giselda Maria Fernandes, TARTUCE, Flavio; SIMAO, José Fernando
gOCgoords). Direito de familia e das Sucessdes. Sdo Paulo: Método, 2009. p.400.

GRISARD FILHO, op cit., 2004, p. 658.
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brasileiros, cabendo ao Estado proteger e afirmar claramente os direitos e deveres
de cada um de seus integrantes, mantendo a familia como centro de afeto,

cooperacao e solidariedade.

3.2.4 A Familia Solidaria

Dentre as mais novas entidades familiares, a familia solidaria ou ainda
denominada “irmandade”, tem se constituido em objeto de tutela juridica no Brasil.

Segundo Matos?*,

Trata-se daquelas realidades de convivio com esforco mutuo para a
manutencdo de pessoas que tém em comum a necessidade premente de
auxiliar-se. Como exemplo menciona-se as pessoas de terceira idade que,
em razdo da auséncia de possibilidade de seus parentes de atender-lhes,
acabam encontrando em pessoas com as mesmas caracteristicas um modo
de conviver “como se familia fossem.

Igualmente se apontam aqueles portadores de necessidades especiais, 0s
guais adaptam casas, dividem prestadores de servicos de saude (como
enfermeiros e fisioterapeutas), entre outros aspectos para que consigam
prover suas necessidades, coabitando em alto grau de solidariedade mutua.
Ainda se pode mencionar as iniciativas de aproximacdo de familias
monoparentais — geralmente mulheres solteiras, vilvas ou divorciadas com
a guarda de seus filhos -, as quais unem-se, até mesmo coabitando, de tal
modo que pelo auxilio mutuo consigam continuar inseridas no mercado de
trabalho e atendendo as necessidades das criangas, evitando-se, destarte,
a necessidade precoce institucionalizacdo das criancas (em creches, pré-
escola, entre outras).

Para Pereira®’', a familia solidaria se caracterizaria por ser aquela na qual
mesmo que ndo esteja ligada por vinculos genéticos ou biolégicos, cada um dos
seus membros ocuparia um lugar e uma funcéo, originando lacos de convivéncia e

vinculos afetivos, devendo haver, de acordo com Signorelli**?

, ‘a declaracdo de
vontades de constituicdo de familia e esta devera ser realizada de maneira
induvidosa”, uma vez que “seu reconhecimento importara aos individuos que a
compde as obrigacdes tipicas do direito de familia, tais como alimentos e sucessao”.

Tem-se assim que para a existéncia da familia solidaria se faz

desnecessario os lagcos de consanguinidade, parentesco ou até mesmo afetivo-

19 MATOS, op. cit., 2008, p. 1.

?1 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito de Familia: Uma Abordagem Psicanalitica. Belo Horizonte:
Del Rey. 1997, p.13.

12 SIGNORELLI, Gerdal Tonassi. A Familia Solidaria e seu Reconhecimento. Disponivel em:
<http://gerdalsignorelli.blogspot.com/2010/05/familia-solidaria-e-seureconhecimento. html>. Acesso
em: 17 mai. 2011.
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sexual, bastando ser a reunido de pessoas com o objetivo de auxilio matuo que se

fundamentam no principio do eudemonismo®'®, uma vez que, “estruturas de convivio

em nada se diferenciam da entidade familiar de um dos pais com seus filhos"***,

razao pela qual se impde o reconhecimento legal desta para fins de protecéo.

A legislacdo pétria ainda ndo tutela essa nova entidade familiar, porém,
podera tomar como modelo para seu reconhecimento legal o modelo do pacte civil
de solidarité (PACS — pacto civil de solidariedade), instituido na Franca em 1999,
constituindo-se em um contrato de direito de familia para a organizagéo da vida em
comum de duas pessoas maiores do mesmo sexo ou de sexo diferentes, permitindo
a criacdo de uma nova modalidade de familia para todos os efeitos legais, como a
obrigacdo de assisténcia mutua, solidariedade diante de uma obrigacdo contraida
em favor da “familia”, a possibilidade de adocdo, de recebimento de beneficios
previdenciérios, satisfazendo assim também o principio da dignidade da pessoa
humana, defendido na Constituicdo de 1988.

Nesse sentido, cogitou-se no Brasil a existéncia familiar de pessoas de
terceira idade que conviviam sob o mesmo teto denominando-os de irm&os sdcio-
afetivos e que a Desembargadora Maria Elza se pronunciou:

Direito de familia. Acao declaratdria de irmandade socioafetiva. Vinculos de
parentesco de natureza fraternal. Impossibilidade juridica do pedido.
Auséncia. Recurso provido. Adotando-se uma interpretacdo sistemética da
Constituicdo da Republica, ndo se pode olvidar que a concepc¢do de familia
encontra-se atrelada aos direitos e garantias fundamentais e claro, ao
principio maior da dignidade da pessoa humana. Além disso, mormente por
ser a familia uma realidade sociol6gica, que transcende o Direito, ndo resta
divida que a CF, especialmente em seu artigo 226, consagra uma
concepcdo aberta de familia, a qual deve ser apurada mediante as
peculariedades de cada caso concreto.Nessa toada, levando-se em conta
gue a familia contemporénea néo se restringe a modelos fechados, tendo
ainda, por sustentaculo a afetividade solidaria, a discussdo sobre a
formacao de vinculo de parentesco com base no afeto €, pelo menos, em
tese possivel, seja porque inexiste vedacdo que impeca a busca dos
pretensos direitos, seja porque a pretensdo encontra-se alicercada em

interpretacao plausivel de dispositivos constitucionais e
infraconstitucionais.”*®

Destaca-se que o presente estudo sobre as familias solidarias ndo possui o

#13(...) o eudemonismo é a doutrina que enfatiza o sentido de busca pelo sujeito de sua felicidade. A

absorgédo do principio eudemonista pelo ordenamento juridico altera o sentido da protegéo juridica da
familia, deslocando-o da instituicdo para o sujeito, como se infere da primeira parte do art. 8°, do art.
226 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: o Estado assegurara a assisténcia a familia
na pessoa de cada um dos componentes que a integram (DIAS, op. cit., 2007, p.55).

214 DIAS, id. ibid., 2007, p. 55.

215 MINAS GERAIS. TIMG, Ap. Civ. 1.0024.05.816329-6/001, 13.07.2006.
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escopo de esgotar e analisar a complexidade dessa nova entidade familiar por se
tratar de um tema ainda pouco difundido e investigado pelos doutrinadores. Todavia,
deve-se tentar demonstrar perante o ordenamento juridico patrio a validade e a
amplitude da familia solidaria, buscando-se seu reconhecimento constitucional.

Por fim, deve-se enfatizar que a mudanca dos paradigmas da familia fez
com que ela passasse do singular, formada unicamente pelo casamento, para o
plural, reconhecendo-se a existéncia de varias entidades familiares. Dessa maneira,
a Constituicdo Federal de 1988 ndo mais repetiu a norma de excluséo familiar de
suas antecessoras, podendo-se afirmar que a interpretacéo correta do artigo 226 da
Magna Carta leva a compreensdo de que o Estado Brasileiro protege tanto as
entidades familiares explicitas quanto as implicitas, as quais, mesmo tendo sido
reconhecidas por meio de leis, decretos e jurisprudéncias, ainda ndo se encontram

contempladas no texto constitucional.



102

CONSIDERACOES FINAIS

Ao contextualizar-se a familia sob a dtica do Direito Civil Codificado;
abordou-se no presente estudo as transformacdes ocorridas no Direito de Familia a
partir da aplicacdo dos principios constitucionais nas relacdes familiares,
descrevendo-se entdo novas entidades familiares explicitas e implicitas na
Constituicdo Federal de 1988.

No decorrer do trabalho foi possivel observar que o patriarcalismo foi o
modelo que norteou durante séculos a familia, vista como nucleo econémico e de
reproducdo, o qual entrou em crise durante o século XX, quando a mulher passou
ter maior importancia na familia, na sociedade e no mercado de trabalho, deixando
de ser tdo somente a responsavel pelo lar e pelos filhos, passando a lutar pelo
direito de igualdade com os homens; direito este proclamado no texto constitucional
de 1988.

Com o processo de Constitucionalizagdo do Direito ocorreu a
despatrimonializacdo do Direito de Familia e a repersonalizacdo das relacbes
familiares, ou seja, da valorizacdo do patrimbnio, passou-se a valorizar o individuo
enguanto pessoa humana em sua dignidade, igualdade e afetividade.

O principio da afetividade é apontado atualmente como principal fundamento
das relacdes familiares. Mesmo ndo contendo a palavra afeto na Constituicdo
Federal como um direito fundamental, pode-se dizer que o afeto decorre da
valorizacdo constante da dignidade humana. Encontram-se na Constituicdo Federal
algumas referéncias, cuja interpretacdo sistematica conduz ao principio da
afetividade, o qual constitui a evolucéo social da familia.

O reconhecimento da pluralidade de diversas formas de constituir familia
tornou-se uma nova realidade social no Direito de Familia brasileiro, a partir da
Constituicdo de 1988. A aplicacdo dos dispositivos de tutela e protecdo as diversas
entidades familiares requer uma interpretacdo criativa e aberta por parte do
intérprete, devendo se ajustar aos diversos conflitos familiares presentes na
sociedade, fundando-se as decisdes nos principios da dignidade da pessoa humana,
da afetividade, da liberdade e da igualdade.

A familia se constitui um fendmeno da natureza e da cultura, que tem
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passado por renovadas transformaces, sobretudo as que sdo submetidas as novas
entidades familiares. Isto se deve a necessidade de responder as exigéncias cada
vez maiores, de realizacao do individuo no plano afetivo e relacional.

A pluralidade suscitou que a Constituicdo elencasse explicitamente também
como entidades familiares o reconhecimento da unido estavel e da familia
monoparental; entretanto com 0s avang¢os socioecOmicos, sociais e culturais, novas
entidades familiares implicitas passaram a se configurar, requerendo a protecdo e
tutela do Estado para garantir a dignidade da pessoa humana, seja nas familias
simultaneas, unides homoafetivas, familias recompostas ou solidarias, frutos da
convivéncia afetiva entre seus membros.

A forma legal de se constituir uma familia através do casamento valido, ha
tempos j& ndo é mais a Unica forma de familia aceita na sociedade e no
ordenamento juridico. Assim, considerando-se o conceito de familia e sua amplitude,
observa-se que ele aumentou as possibilidades de construcdo de familia sob as
mais diversas formas, perante a sociedade.

A familia atual € baseada nas relagBes de carinho e amizade entre seus
membros. E o lugar em que as pessoas se sentem amparadas, protegidas das
pressfes econbmicas e da agitacdo e esgotamento provocado pelo trabalho. A
familia € menor e mais unida em afeto e solidarismo.

A dignidade humana, bem maior a ser por todos obtida, e especificamente
dos membros de uma familia, estd intimamente relacionada a igualdade e a
liberdade de todos e a solidariedade de uns para com 0s outros.

Desta forma, no tocante as relacfes familiares, exige-se que as normas
infraconstitucionais espelhem os principios e valores consignados na Constituicdo
Federal, conformando-se a ela o intérprete, o aplicador do Direito. E a Constituicdo
Federal a depositaria dos fundamentos da sociedade atual, na qual a familia merece
tutela na medida em que valoriza o sentimento do ser humano a instituicdo
supraindividual.

Quanto a familia atual, os dispositivos da Constituicdo Federal encontram-se
em consonancia com a mesma, voltados para a satisfagdo de exigéncias
prevalentemente solidaristas e de dignificacdo do ser humano; dai a importancia do
entendimento de que a Constituicdo Federal é a lei fundamental da familia.

Compreender as transformagdes no Direito de Familia deve ter como

premissa a construcao e a aplicacdo de uma nova cultura juridica, principalmente
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em relagdo a proposta de protecdo as entidades familiares, estabelecendo um
processo de repersonalizacdo destas relacdes, tendo como sua maior preocupacao,
a manutencao do afeto.

Desse modo, o desafio langcado pelo Direito de Familia contemporaneo
consiste em aceitar o principio democrético da pluralidade na formagéo de entidades
familiares e, respeitando as diferencas intrinsecas de cada uma delas, efetivar a
protecdo e promover 0s meios para resguardar os interesses da parte, conciliando o
respeito a dignidade humana, o direito a intimidade e a liberdade com os interesses
sociais.

Assim, o texto constitucional deve ser interpretado embasado nos principios
da liberdade e da igualdade, os quais abarcam o principio da dignidade da pessoa
humana, tendo como finalidade igualar todas as entidades familiares e liberta-las de
qualquer preconceito permitindo que o cidaddo possa escolher a entidade familiar
gue melhor corresponda a sua realizac&o existencial.

Percebe-se, portanto, que o reconhecimento do afeto nas relacdes
familiares, a construcdo da igualdade entre homem e mulher e a aceitacdo da
pluralidade na forma de constituicdo de familia vém representar grandes desafios,
frente a uma tradicdo conservadora em negar-se as novas realidades existentes,
porém tudo parece apontar para uma consagracdo do afeto e da dignidade da

pessoa humana em uma concepc¢ao aberta e plural do Direito e da familia.
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